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PRESENTACION

El presente volumen de la Revista Justicia, Sociedad y Derecho redne un

conjunto de articulos que abordan, desde diversas perspectivas, problema-
ticas juridicas y sociales contemporaneas. En esta edicién, se tratan temas
que van desde el debate sobre politicas penales y derechos colectivos,
hasta la proteccién del consumidor en la economia digital y los desafios

que plantea la inteligencia artificial en la educaciéon superior.

Cada uno de los trabajos aqui presentados aporta al entendimiento y la
reflexién critica sobre los desafios que enfrenta la justicia en la sociedad
actual. De ésta manera la revista de la Universidad de Boyacé continta con
su mision de promover el anélisis profundo de cuestiones juridicas que
afectan a los ciudadanos, invitando a una reflexién académica que fomente

el didlogo y la construccidn de una sociedad més justa y equitativa.

Los articulos de investigacion han sido desarrollados bajo el rigor cienti-
fico, tal como lo muestra el trabajo sobre la “Castracion Quimica Versus
Garantismo Penal: la Popularizacion de la Politica Criminal Colombiana el
cual presenta un trabajo cualitativo sobre el uso de la castracién quimica
como pena adicional en casos de abuso sexual contra menores. Se discuten
las implicaciones sociales, legales y politicas de esta medida, subrayando
como esta politica refleja el populismo punitivo en Colombia. El autor
explora comparaciones internacionales y concluyen que esta medida
carece de un sustento cientifico sélido y entra en conflicto con el modelo

penal colombiano.



La investigacién sobre el “Derecho Colectivo a la Moralidad Legislativa en
Colombia a Partir de la Constitucion politica de 1991” propone la inclusion
de la moralidad legislativa como un derecho colectivo, argumentando que
actualmente la moralidad administrativa esté limitada a la funcién ejecutiva.
El autor analiza por qué es crucial que la moralidad en el ejercicio del poder
legislativo también sea considerada un derecho colectivo y cémo esto con-

tribuirla al equilibrio entre las ramas del poder en Colombia.

El trabajo sobre “No es un mero intermediario: Anélisis de la Proteccion
al Consumidor en la Gig Economy” examina la proteccién del consumidor
con un enfoque en la plataforma Rappi. A través de un anélisis de las deci-
siones de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, el
autor discute los retos que enfrentan los consumidores y las implicaciones

legales para plataformas que se presentan como intermediarias.

En el articulo desarrollado sobre el “Efecto Util de la Educacién en la
Formacién de Juristas: Una Educacién Pensada para la Vida" se aborda la
relevancia de la educacién juridica en la formacién de juristas con una vision
de impacto social. Los autores reflexionan sobre cémo la educacién juridica
debe ir més alld de la teoria y contribuir al desarrollo integral de los futuros
profesionales del derecho, prepardndolos para enfrentar los desafios de la

vida real.

En éste volumen de la Revista de la Facultad de ciencias juridicas y socia-
les del programa de derecho y ciencias politicas de la Universidad de
Boyacad se plasman igualmente los trabajos de reflexion sobre los “Desafios
Académicosy Juridicos de la Inteligencia Artificial aplicada a la Investigacion

Cientifica en Sistemas de Educacién Superior”, en el cual éste articulo



explora los desafios que la inteligencia artificial plantea para la educacién
superior y la investigacion cientifica. Se discuten las implicaciones juridicas
y éticas de su uso, asi como los retos que enfrenta la academia para integrar

de manera adecuada estas nuevas tecnologias en los sistemas educativos.

El articulo de reflexién sobre “Derecho Social y Pobreza en Tiempos de
Pandemia: Una Aproximacién Comparativa entre México y Espafia presenta
un anélisis comparativo del impacto de la pandemia de COVID-19 en los
derechos sociales y la pobreza en éstos paises. El autor examina las res-
puestas de ambos paises ante la crisis, poniendo en relieve las diferencias y

similitudes en sus politicas sociales durante la pandemia.

Esta edicidén de la Revista Justicia, Sociedad y Derecho se consolida como
un espacio de reflexién critica en el que se analizan probleméticas de gran
relevancia para el derecho y la sociedad. Los articulos aqui presentados
contribuyen al debate académico y ofrecen propuestas que buscan no solo

el anélisis profundo, sino también soluciones a las problematicas tratadas.

Rodrigo Correal Cuervo

Docente investigador






EDITORIAL

En nombre del equipo editorial de la Revista Justicia, Sociedad y Derecho,

presentamos el Volumen 2 nimero 3, manifestando un sentimiento de pro-
funda gratitud con los autores que han contribuido con sus articulos resul-
tado de investigacion, como de sus reflexiones académicas contenidas en
el presente nimero. En tal sentido, la Revista Justicia, Sociedad y Derecho,
se proyecta como un escenario de reflexidn critica en la interpretacién de

las problematicas que afectan a la ciudadania en general.

Las tematicas propuestas por los autores del presente nimero van desde
el derecho penal, la funcion de la pena y alternativas concretas de politica
criminal en el articulo “Castracién quimica vs garantismo penal”; referentes
teleoldgicos sobre el principio democrético y la trasparencia en la actividad
legislativa en el articulo “Derecho Colectivo a la Moralidad Legislativa en
Colombia a Partir de la Constitucidn Politica de 1991”; anélisis en clave de
derecho mercantil de econémicas emergentes resultado de aplicaciones
que han dinamizado la mensajeria y la comercializacion de bienes como en
el articulo “No es un mero intermediario; anélisis de la proteccién al consu-
midoren la gig economy. El estudio de las sentencias de la Superintendencia
de Industria y Comercio colombiana con respeto a Rappi”; también encon-
tramos articulos relacionados con la concepcién de la educacién como un
ejercicio de emancipacién que debe tener impacto en la vida de los futuros
profesiones en el articulo “Efecto Util de la Educacién en la Formacién de
Juristas: Una Educacién Pensada para la Vida”; también, se abordan pers-
pectivas relativas a las nuevas tecnologias y su proyecciéon en el futuro como

en el articulo “Desafios académicos y juridicos de la Inteligencia Artificial



aplicada a la investigacién cientifica en sistemas de Educacién Superior”;
y finalmente, una reflexidn retrospectiva sobre aquellos tiempos de incer-
tidumbre, miedo y tristeza resultados de la pandemia por la COVID-19, en
un anélisis comparativo entre México y Espafia, “Derecho Social y Pobreza
en Tiempos de Pandemia: Una Aproximacién Comparativa entre México y

Espaha’.

El presente nimero, se muestra como un espacio independiente, auspi-
ciado por la Universidad de Boyacd, por intermedio del programa de
Derecho y Ciencias Politicas de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
en el afan de fortalecer la actividad académica en torno a las problematicas

que impactan en las ciencias juridicas y la vida de los ciudadanos.

La invitacién a continuar en la reflexion continua de pensar e interpretar
el mundo queda abierta, en el entendido que es la academia y la univer-
sidad entendida como “universalidad” el escenario en el cual se pasa de
la reflexidon a la accidn, para la construccion de sociedades cada vez més

equitativas y justas. Por ello el nombre de Justicia, Sociedad y Derecho.

PhD. Diego Fernando Rodriguez Casallas.

Universidad de Boyacé - Colombia
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CASTRACAD QU

MICA VERSUS GARANTIA PENAL: A POPULARIZACAD DA POLITICA CRIMINAL COLOMBIANA

RESUMEN

Este articulo presenta los resultados de una investigacién cualitativa que examina la idoneidad
y la eficacia de utilizar la castracion quimica como pena adicional para los delitos sexuales
cometidos contra menores de catorce afios en Colombia. La investigacion también explora las
implicaciones sociales, legales y politicas de la implementacién de dicha medida. El estudio
incorpora el derecho comparado internacional para identificar los casos en los que se utiliza
la castracion quimica como castigo para los abusadores de menores, a la vez que analiza el
modelo de derecho penal colombiano consagrado en su Constitucién Politica. También, se
examinan las implicaciones fisicas y psicoldgicas de la castracion quimica en los individuos
sometidos a ella.

Alo largo del analisis surge una pregunta central: ; De qué manera la politica criminal colom-
biana estd cada vez mas influenciada por la opinion popular? Tras un examen exhaustivo, se
argumenta que la castracion quimica carece de pruebas cientificas suficientes para demostrar
un nivel de eficacia convincente; ademas, es incoherente con el modelo penal colombiano y
con los objetivos generales de la pena y; adicionalmente, no salvaguarda adecuadamente los
derechos de los nifios, en consecuencia, su implementacién refleja una forma de populismo

punitivo que ciertas tendencias politicas buscan explotar en su beneficio.

Palabras clave: castracién quimica; problema social; abuso de menores; sancién penal;
derechos humanos.
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ABSTRACT

This paper presents the findings of a qualitative research study that examines the appropriate-
ness and effectiveness of using chemical castration as an additional penalty for sexual crimes
committed against minors under the age of fourteen in Colombia. The research also explores
the social, legal, and political implications of implementing such a measure. The study incorpo-
rates international comparative law to identify instances where chemical castration is used as a
punishment for child abusers, while also analyzing Colombia’s criminal law model as enshrined
in its Political Constitution. Moreover, the physical and psychological implications of chemical
castration on the individuals subjected to it are examined. Throughout the analysis, a central
question arises: How is Colombian criminal policy becoming more influenced by popular opi-
nion? After thorough examination, it is argued that chemical castration lacks sufficient scientific
evidence to demonstrate a convincing level of effectiveness; furthermore, it is inconsistent with
Colombia’s penal model and the overarching goals of punishment; additionally, it does not
adequately safequard the rights of children, consequently, its implementation reflects a form of
punitive populism that certain political tendencies seek to exploit for their benefit.

Key words: chemical castration; social problem; child abuse; criminal punishment;
human rights.



RESUMO

Este artigo apresenta os resultados de uma pesquisa qualitativa que examina a adequacéo
e eficdcia do uso da castragdo quimica como pena adicional para crimes sexuais cometidos
contra menores de quatorze anos na Coldmbia. A investigacao também explora as implicacdes
sociais, juridicas e politicas da implementacdo da referida medida. O estudo incorpora o dire-
ito internacional comparado para identificar os casos em que a castracdo quimica é utilizada
como punicdo para abusadores de criancas, a0 mesmo tempo que analisa o modelo de direito
penal colombiano consagrado na sua Constituicao Politica. Além disso, sdo examinadas as
implicacdes fisicas e psicoldgicas da castracdo quimica em individuos a ela submetidos.

Ao longo da analise surge uma questdo central: de que forma a politica criminal colombiana é
cada vez mais influenciada pela opinido popular? Apds um exame mais atento, argumenta-se
que a castracdo quimica carece de provas cientificas suficientes para demonstrar um nivel
convincente de eficcia; Além disso, é inconsistente com o modelo penal colombiano e com
os objetivos gerais da pena e; além disso, ndo salvaguarda adequadamente os direitos das
criangas, consequentemente, a sua implementagao reflecte uma forma de populismo punitivo

que certas tendéncias politicas procuram explorar em seu beneficio.

Palavras-chave: castragdo quimica; Problema social; abuso infantil; san¢ao criminal; direitos

humanos.



INTRODUCCION

Las elevadas cifras de abusos sexuales a menores de
edad se han mantenido como un problema social
desde hace muchas décadas en Colombia. En cifras
recientes que comprenden el periodo de enero ajulio
del ano 2021, el Instituto Colombiano de Medicina
Legal (2021) presentd un informe clinico en el que se
evidencia la realizaciéon de exdmenes médico-legales
por presunto delito sexual en contra de 7941 meno-
res de 14 afos; por ello, desde el érgano legislativo
se han propuesto diversos métodos para sancionar
esta aberrante conducta, como la pena de muerte, la
prision perpetua, el registro de abusadores, inhabi-
lidades para los abusadores y la castracion quimica.
Las anteriores se han quedado solo en propuestas
porque al llevarse a estudio de constitucionalidad, el
alto tribunal no las encuentra aptas y resuelve negar
la implementacion de estos métodos en las leyes que

regentan la politica criminal colombiana.

Decidir sobre la introduccién de la castracién quimica
a un cuerpo normativo es una discusion que des-
pierta voces a favor y en contra, algunas veces con
serios argumentos y otras no tanto. Esto fundamen-
tado en autores como Emanuel Talano (2016) con
su investigacion Castracion quimica: fundamentos
de su inconstitucionalidad, en la cual planted que la
castracién quimica como sancién penal en contra de
abusadores de menores es inconstitucional en razén
a la diversidad de derechos humanos que transgrede
con su aplicacién; Daniel Riafio (2018), quien en su
trabajo de grado La castracién quimica y sus avances

legislativos en Colombia presenta la evolucién que

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

ha tenido la castracion quimica en el ordenamiento
juridico colombiano a partir de la presentacién de
proyectos de ley que pretendian imponerla como
sancién, ademas estableciendo uno de los pilares
de la presente investigacion al citar el concepto del
populismo punitivo al objeto de estudio; por otro
lado, Patricia Villegas (2019), con su investigacién
titulada El delito de violacién a los nifios y nifias con
el principio de proporcionalidad, expuso una pers-
pectiva diferente para la investigaciéon, al ilustrar una
opinién a favor de la implementacién de la castracién
quimica como sancién con base a la proporcionali-
dad existente entre el delito de abuso de menores
de edad y su correspondiente castigo a través de
la castracién quimica, dicho principio es el que jus-
tifica su aplicacién. Las anteriores investigaciones
y similares se desarrollaron a partir de fuentes de
informacién secundaria con un tipo de investigacion
cualitativa en la que se desarrolla un anélisis juridico
legal de las normativas locales, la castracién quimica
y los diferentes enfoques que usaron los autores para
dar respuesta a los problemas de investigacidén que

desarrollaron en sus averiguaciones.

Con &nimo de realizar un aporte a la comunidad
cientifica, el parangén de la castracién quimica con
el garantismo penal y el distingo del populismo en
la politica criminal colombiana, el presente estudio
se edificd sobre la linea de investigaciéon del desa-
rrollo humano, juridico y social sostenible, con un
disefo cualitativo ejecutado con apoyo en fuentes de
informacién de caracter legal nacionales e interna-
cionales (fuentes primarias) y de origen en estudios

realizados sobre las consecuencias derivadas de los

Vol. 2| No. 3| Ene. - Jun. de 2024
ISSN: 2500-9389
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medicamentos utilizados para los tratamientos de
castracién quimica, asi mismo, articulos cientificos
sobre la implementacion de la castracidén quimica y
doctrinantes en la materia de derecho penal (fuentes
secundarias), que sustentaron las ideas objetivas de
la investigacion, empleando una estructura metodo-
l6gica de tres etapas: (1) La recoleccion de la infor-
macién acerca de la castracion quimica, las sanciones
impuestas a los abusadores sexuales de menores
en Colombia, el concepto de populismo punitivo y
garantismo penal; (2) el anélisis de los datos obteni-
dos en la etapa de recoleccion, en donde se desarro-
llaron los objetivos planteados para la investigacion,
y (3) plasmar los resultados obtenidos en un informe
final de investigacién y un producto derivado: el
presente documento. Asi, se lleva una secuencia
|6gica que sostendra el argumento central, con el
cual se resuelve el interrogante ;Cémo se esta popu-
larizando la politica criminal colombiana? Para ello,
se dividié el documento en dos secciones, donde el
lector en la primera parte tendra un acercamiento al
tema de la castracién quimica, su concepto, historia,
métodos de aplicacién y la significancia en el plano
internacional. Asi, en consonancia con lo anterior, en
la segunda mitad se realizé el andlisis del garantismo
penal y el populismo punitivo para determinar su
influencia en la adopcion de la castracion quimica
como solucién al abuso sexual de menores de edad.
Por ultimo, dentro del campo de la politica criminal
en contra del abuso sexual, se hace un contraste entre
las mencionadas doctrinas para determinar si van en
consonancia de los fines y principios que guian el

modelo penal colombiano.
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CONTEXTUALIZACION DE LA CASTRACION QUIMICA
METODO DE APLICACION DE LA CASTRACION QUIMICA

Para empezar, es pertinente precisar en qué consiste
el procedimiento de castrar quimicamente a una
persona. Emanuel Talano (2016) definié la castracion
quimica como un procedimiento en el cual se pro-
duce un “bloqueo hormonal [...] un descenso en el
nivel de testosterona, tanto en los testiculos como en
la zona suprarrenal, lo cual provoca una reduccion del
apetito sexual y de las erecciones” (p. 17). Este blo-
queo hormonal se produce a través de la aplicacion
de medicamentos como el acetato de medroxipro-
gesterona y la depoprovera, entre otros, los cuales
causan el descenso de la testosterona en el cuerpo

masculino.

Preliminarmente, la aplicacion de esta clase de
medicamentos estaba dirigida hacia el tratamiento
del céncer de prostata, pero a partir del afio 1996
se empezd a usar como método para penalizar a los
abusadores sexuales en el Estado de la Florida, en
Estados Unidos. A partir de alli es cuando empieza
a conocerse la castracion quimica y con ello varias
naciones contintan el precedente de Estados Unidos
al utilizarlo como pena para castigar a abusadores

sexuales de nifios, niflas y adolescentes.

Paises como Francia, Reino Unido, Espafa, Polonia,
Argentina y Rusia, entre otros, adecuaron el meca-
nismo usado como pena en la Florida por primera
vez. La aplicacién difirié en que unos de estos paises

proporcionan la castracién quimica de manera volun-
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taria, ofreciendo beneficios punitivos respecto a la
pena privativa de la libertad, a cambio de presentarse
a aplicarse periédicamente los medicamentos. En
contraposicion a ello, naciones como Rusia, Reino
Unido y Polonia impusieron la aplicacién de la castra-
cién quimica de manera obligatoria, y en su mayoria
como un elemento adicional a la pena privativa de la
libertad, es decir, los sujetos sancionados por abusos
sexuales debian someterse a la castracién quimica
durante y después de la pena de prisién. Algo que
cabe destacar es que, a pesar de la multiplicidad de
paises que utilizan este método cientifico como san-
cidén punitiva, aun no estd demostrado un alto grado
de efectividad. (BBC, 2016, parr. 1-6).

EL LADO OSCURO DE LA CASTRACION QuimICA

La puesta en duda de que la aplicacién de la castra-
cién quimica como sancién punitiva contra abusado-
res sexuales de menores de edad es efectiva, radica
en la elevada cantidad de efectos secundarios que
acarrean sobre la humanidad del sujeto. En 1998
Larry Helm Spalding, en su investigacion Florida ‘s
1997 Chemical castration Law. A return to the dark
ages, abarcé el aspecto negativo de la aplicacion de
la castracién quimica como pena en el Estado de la
Florida, Estados Unidos, al exponer una lista de efec-
tos secundarios que sufrieron varios sujetos a los que

se les aplico este método de sancién.

Para una comprensién eficiente, se categorizaron los
efectos secundarios que lleva la castracién quimica en
fisicos y psicoldgicos. Dentro de la primera categoria

destacan: la pérdida parcial o total del vello corporal
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(alopecia areata), dificultad para respirar (disnea),
impotencia sexual (disfuncion eréctil), aparicién de
bolsas en el interior del intestino (diverticulitis), infla-
macidn o irritacion de las paredes venosas (flebitis),
crecimiento de los senos en los hombres (ginecomas-
tia), aumento de azlcar en la sangre (hiperglucemia),
aumento de la tension arterial (hipertension arterial)
y formacion de codgulos sanguineos (trombosis),

entre otros.

Derivado de estos efectos fisicos, el sujeto al que se
le aplica esta clase de medicamentos para inhibir su
deseo sexual puede entrar en un estado psicoldgico
depresivo, drea sobre la cual estos medicamentos
no actlan y se pueden generar consecuencias gra-
vosas como los deseos de venganza hacia la victima
o de reincidencia en la comisién de estas aberrantes

conductas.

IRRESOLUCION DE LA CASTRACION QUIMICA EN EL SISTEMA
PenAL CoLOMBIANO

Para entender la implementacién de la castracion qui-
mica conviene estudiar previamente dos corrientes
que hacen a una propuesta legislativa adecuada para
un modelo penal e inadecuada para otro. Por ello,
estudiar el populismo punitivo y el garantismo penal
es crucial para decidir la utilidad de una pena en el
sistema penal colombiano. Se inicia con el populismo
punitivo, seguidamente se hablard del garantismo
penal y, por ultimo, se encuadrara el método punitivo
en uno de estos para definir la pertinencia de la inclu-

sion o no de este en la politica criminal de Colombia.
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POPULISMO PUNITIVO COMO DOCTRINA POLITICA

La necesidad de seguridad ha llevado al constructo
social a idear métodos, penas y castigos para intentar
remediar el dafio causado y reintegrar a la vida en
sociedad a quien ha causado el agravio. Inicialmente
estas medidas correctivas se ejercieron sobre la inte-
gridad fisica de las personas, pero a medida que el
ser humano iba evolucionando, estos quedaban en
desuso porque se empezaron a tratar los problemas
sociales con el uso de la razén y formulacién de san-
ciones de diverso fin reparador del dafio. Fue asi que
se tomo el derecho penal como la “Ultima ratio” para
solucionar conflictos del conglomerado (Velandia,
2012, p. 9), pues se debe usar como un instrumento
para garantizar “la pacifica convivencia de los asocia-
dos, previa evaluacion de su gravedad y de acuerdo
a las circunstancias sociales, politicas, econémicas y
culturales imperantes en la sociedad en un momento
determinado” (Corte Constitucional, SC-365, 2012),
asi mismo, para la Corte Constitucional (2012), en
sentencia C-365 de 2012, el derecho penal se trata
de un “recurso extremo al que puede acudir el Estado
para reprimir un comportamiento que afecta los
intereses sociales”. Entonces, querer usar el derecho
penal como respuesta inmediata a una problemética
lo lleva a su desnaturalizacién al no tener en cuenta

criterios de evaluacion de las circunstancias sociales.

Con la aparicion de la corriente econdmica del neoli-
beralismo y la separacién del Estado de la economia,
se dejo el enfoque de distribuidor de la riqueza y se
enfatizé el endurecimiento de los sistemas penales.

Aqui se ligd lo social a la comisién de los delitos,
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por lo que solo se tenia presente vigilar y aislar al
sujeto activo del delito. Entonces, los gobernantes
se valieron del derecho penal, en consideracién a los
siguientes aspectos: “a) que mayores penas pueden
reducir el delito; b) que las penas ayudan a reforzar el
consenso moral existente en la sociedad; y c) que hay
unas ganancias electorales producto de esto” (Torres,
2010, p. 15). Prueba de ello son las alocuciones que
los candidatos a cargos de eleccidn popular suelen
emplear para generar en la poblacién sensacion
de tranquilidad y seguridad con la llegada de ellos
al poder publico. En estas, se valen de expresiones

"o

como “cadena perpetua para violadores”, “pena de
muerte a los que flagelan la integridad de los nifios”,
palabras que agradan al oido de la masa social, pero
que pasan a ser una falacia burocréatica en el momento
de analizar la viabilidad en el marco de los tratados

internacionales.

Son los tratados internacionales los que permiten
establecer si una propuesta es populismo punitivo
o no; por ello resulta de gran importancia citar
la Convencién Interamericana Sobre Derechos
Humanos, dado que fue alli donde por primera vez
en un documento vinculante para los Estados en esta
se establecié parte de la prohibicién de los tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes aunado al
respeto por la dignidad humana de la persona sin

distincién de su condicién; de manera que:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal [...]

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o

tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda per-
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sona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. La pena no puede trascender de la persona del
delincuente [...]

[...] Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la
Dignidad.
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su

honra y al reconocimiento de dignidad [...] (OEA,
CIDH, 1969).

Con las propuestas de medidas punitivas en tiempo
de comicios es evidente el atentado contra estos
derechos, pues se cosifica al ser humano al trans-
gredir su dignidad con tratos crueles, pues como lo
define la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) en

su articulo primero, un trato cruel es:

[...] todo acto por el cual se inflija intencionadamente
a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean
fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o una confesién, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona
0 a otras, o por cualquier razén basada en cualquier
tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufri-
mientos sean infligidos por un funcionario publico u
otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con su consentimiento o aquies-
cencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o inciden-
tales a éstas. (ONU, CTOTPCID, 1984).

La aplicacién de la castracion quimica, al producir

efectos secundarios, ya sea fisicos o psicoldgicos, se
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tornaria en un trato cruel ilegitimo, pues si bien podria
ser legal, va en contra de los derechos fundamenta-
les de la persona, principalmente el de la dignidad
humana. También se evidencia la popularizacién
de las sanciones penales, donde se usa la versién
antagodnica del derecho en la que ya no se busca
un equilibrio social, sino un beneficio personal que
le exalte y mejore su imagen publica. A partir de alli
el populismo se va inmiscuyendo en otros aspectos
de la sociedad, como lo es la politica, disciplina que
emplea multitudes de personas para su desarrollo,

situacion que lo hace peligroso.

El ‘populismo’, como manera de hacer politica, se
vale del derecho, como herramienta de dominacién,
que, a través de normas cargadas de una eficacia
simbdlica, amplian las relaciones diferenciadoras de
la sociedad, permitiendo que los actores politicos
se presenten como canalizadores, en apariencia, de
demandas populares. (Sarmiento, 2013, p. 107).

Esta forma de populismo es la que se presenta en
los cuerpos colegiados, en la que sus miembros se
valen del poder legislativo para presentar propues-
tas acordes al sentir del pueblo; asi posteriormente
sean declaradas inconstitucionales a través del
control inmediato o convencional que realiza la
Corte Constitucional, para el caso colombiano. Lo
que se quiere no es la solucién del problema, el fin
perseguido es una visibilidad popular que genere
aprobaciény atraccién de los ciudadanos para que se
adhieran a sus partidos politicos y aumenten su pode-
rio con una nueva refrendacién en el cargo publico

que ostentan.
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Hasta aqui es posible generar un aporte a la teoria
del populismo punitivo, categorizdndolo en dos
tipos generales con relacién al tiempo en el que se
presentan y su incidencia: el primero, lo podemos
definir como un populismo punitivo impropio, tiene
su asidero en las épocas de campafia de los candi-
datos que aspiran a cargos politicos de eleccidon
popular, cuando el populismo queda en el discurso y
no traspasa al campo legislativo, por lo que, si bien se
trata de una forma de populismo, pues con ello obtie-
nen aprobacién en las urnas, no intenta modificar el
ordenamiento juridico en lo relacionado al estable-
cimiento o modificacién de normas que regulan las
penas; en el populismo punitivo propio se modifica
o intenta modificar la legislacion penal a través de
proyectos de ley o acto legislativo; esto se hace con el
propdsito de seguir en la curul por un periodo electo-
ral mas, pero con dificultad se busca el fin esencial de
la politica criminal que es el de regular las sanciones
penales producto de conductas reprochables y evitar

la comisidn de estas.

Finalmente, se llega a determinar que iniciativas
legislativas como la implementacién de la castracién
quimica son producto del sentir ciudadano, que pone
en duda el sistema judicial, lo que es un claro ejem-
plo del populismo punitivo. Entonces, se encasilla a
la teoria expuesta inicialmente por Antony Bottoms
en 1995, y posteriormente desarrollada por Velandia
(2012) y Eugenio Zaffaroni (2013) en “La cuestidn cri-
minal”, entendiendo que la tentativa de incorporacion
de métodos como este es un objetivo demasiado
peligroso para la sociedad, porque en su intento de

implementar penas mas severas para generar con-

GILBERTD ALFONSD SAENZ SALAS,

fianza en la sociedad y asi conseguir apoyo electoral,
no se calculan las consecuencias que se pueden
llegar a ocasionar a los sujetos pasivos objeto de las

sanciones penales.

EL GARANTISMO PENAL COMO EJE FUNDAMENTAL
DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

En contraposicién a lo pregonado por el populismo
punitivo, hay que revisar la teoria del garantismo
penal, la cual se presenta como el pilar esencial que
todos los sistemas penales del mundo deben tener
en cuenta, ya que esta ideologia pretende acercar
las normas positivizadas a la realidad de la sociedad,
para que se logre una regulacién efectiva del com-
portamiento del conglomerado. Para mejor entendi-
miento de este fendmeno, Rafecas (2004), con base
en la teoria proporcionada por Luigi Ferrajoli, en el
afo 1995, se propuso presentar una definicién de lo

que es el garantismo penal de esta manera:

El garantismo penal es la corriente del pensamiento
que, basicamente a través de la critica simultdnea de
las normas penales ineficaces y de las practicas pena-
les invalidas, tiende a reducir la brecha entre el plano
normativo y lo que acontece en la realidad, entre el
"deber ser” y el “ser” (Rafecas, 2004, p. 8).

Lo anterior es solo una parte de lo que es el garan-
tismo penal, pues no solo se debe ajustar la norma a
la realidad y propender por la disminucién del delito,
sino que busca que atiendan los principios de que la
pena no puede justificarse en la venganza, porque
esto generaria méas dafo; por el contrario, busca la uti-

lidad de la pena, o sea la prevencién ante la comisién
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de otros delitos. Por esto, para Ferrajoli el progreso
de un sistema politico debia medirse por su capaci-
dad de tolerar “la desviacidén como signo y producto
de tensiones y de disfunciones sociales no resueltas,
y, por otro lado, de prevenirla, sin medios punitivos o
autoritarios, haciendo desaparecer sus causas mate-
riales” (Vilchez, 2018, p. 3). Entonces, no es mejor un
sistema politico netamente castigador para la garan-
tia de seguridad, es bueno el que entiende que hay
un problema social que debe estudiar objetivamente
para disminuirlo, sin que signifique necesariamente
retirar las personas hacia las céarceles para poder

cumplir con el objetivo de prevencion de los delitos.

Aunque esta corriente pretende humanizar el dere-
cho penal y llevarlo a un Estado en el que pueda
corregir el autoritarismo estatal, tiene falencias en
la elaboracién de técnicas tanto en el plano tedrico
como al momento de materializarlas en las normas y
que sean efectivas al practicarlas. Estas técnicas son
los limites de las penas, las garantias y las condiciones
que legitiman el ejercicio del poder judicial de un
Estado (Ferrajoli, 1997, p. 68).

Colombia, en la Constitucion Politica de 1991 consa-
gra un Estado Social de Derecho en el que desarrolla
el respeto por la dignidad humana, la deferencia por
las distintas formas de vida y un debido proceso para
juzgar las conductas que generan reproche social
como muestra del garantismo penal presente en el
ordenamiento juridico. Este nudcleo constitucional
que desarrolla las normas, principios y valores son
acogidos por los pronunciamientos presentes en el

Cédigo Penal y en el Codigo de Procedimiento Penal
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en el que aceptan la dignidad humana como un fin

propio de su regulacion.

Una expresién del garantismo penal en el sistema
juridico colombiano se encuentra representado en
las garantias sustanciales y procesales que poseen
los sujetos presentes en un proceso penal, las pri-
meras se albergan en los principios de legalidad,
taxatividad, lesividad, materialidad y culpabilidad.
Las segundas se hallan contenidas en los principios
de contradiccidn, igualdad entre acusador y defensa,
imparcialidad en la que se da separacion entre juezy
quien realiza la acusacidn, la presuncién de inocencia,
la carga de la prueba para el que acusa, la oralidad
y la publicidad del juicio, la intimidad, la indepen-
dencia interna de los jueces en la que se asegura la
objetividad del operador normativo y el principio del
juez natural. (Congreso de la Republica, 2004). Como
desarrollo de lo anterior, respecto al procesado por
un delito en Colombia, se ha establecido en el Cédigo
de Procedimiento Penal que se le deben respetar los
derechos de dignidad humana, igualdad, imparciali-
dad, legalidad, libertad (Corte Constitucional, T - 640
de 2017, 2017) presuncién de inocencia e indubio
pro reo, a ser juzgado por juez natural, integridad
étnica y cultural (Corte Constitucional, T - 921 de
2013, 2013). Todos estos derechos y medios para la
materializacién de los mismos son una caracteristica
propia de un Estado Social de Derecho que propicia

un sistema penal garantista.

Diferenciar lo previo es fundamental para entender
el objetivo que tiene cada tipo, para Vilchez (2018)

“las garantias penales sustantivas tienen por objetivo
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la averiguacion de la verdad juridica, a partir de la
verificabilidad y refutabilidad en abstracto de las
hipdtesis de la acusacidn”. Por otro lado, “las garantias
penales procesales tienen por objetivo la averigua-
cién de la verdad factica” (p. 7). Asi, el fin de estas
garantias es la verdad sobre lo ocurrido, teniendo
presente las normas que sirven de sustento para la
adecuacién juridica, para asi cumplir con las garan-
tias al procesado de una parte y de otra coadyuvar
en la reparacion integral a la victima del delito (Corte
Constitucional, T-374 del afo 2020, 2020). Teniendo
en cuenta lo expuesto es posible inferir que Colombia
posee un modelo penal de tendencia garantista, mar-
cado por la salvaguarda de la dignidad humana tanto
en lo sustantivo como en lo procedimental; por eso,
la castracién quimica se alejaria del nucleo esencial
del garantismo penal, pues no respeta el amparo
procesal y con esta aplicacion no se llega a la verdad,

dejdndose de lado los intereses de la victima.

;EL MODELO PENAL COLOMBIANO Y SU
POLITICA CRIMINAL SE ESTAN VIENDO
INFLUENCIADOS POR EL POPULISMO PUNITIVOQ?

A partir de 1991, con la promulgacién de la
Constitucion, el modelo penal colombiano planteado
para ese entonces se vio en la necesidad de evolucio-
nar a fin de ponerse al margen de los principios con-
sagrados por la teoria del Estado Social de Derecho,
es decir, transformar un sistema inquisitivo por uno
acusatorio y adversarial a través de lo establecido en
la Ley 599 del 2000, en la cual predomina la garantia
de la dignidad humana, implicitamente. La metamor-

fosis que tuvo el sistema penal colombiano contiene
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la teoria mencionada en lineas precedentes, el garan-
tismo penal. El actual modelo penal tuvo génesis
durante la etapa de apropiacion del Estado Social
de Derecho, el cual sentd las bases sobre las que
se edificaron todos los preceptos para la regulacién
de las conductas de la sociedad bajo los ideales del
garantismo. Esta regulacién se realiza por medio de
la creaciéon de una politica criminal como herramienta
que contribuya a las politicas publicas existentes
en torno al problema social, la Corte Constitucional
(2001), en la sentencia C-646 de 2001, la define de la

siguiente manera:

Es ésta el conjunto de respuestas que un Estado
estima necesario adoptar para hacerle frente a con-
ductas consideradas reprochables o causantes de
perjuicio social con el fin de garantizar la protecciéon
de los intereses esenciales del Estado y de los dere-
chos de los residentes en el territorio bajo su jurisdic-
cién. Dicho conjunto de respuestas puede ser de la

mas variada indole.

Dichas acciones que el Estado plantea para afrontar
las diversas probleméticas sociales que requieren
sanciones penales deben obedecer a pardmetros
como: ir en son de la Constitucidn, los tratados
internacionales, obedecer a las funciones de la pena,
no ser utilizadas como un mecanismo de represién,
proteger los derechos tanto a las victimas como a los

victimarios y evitar el populismo punitivo.

Araiz de lo anterior se responderé ;si la propuesta de
aplicar la castracién quimica como sancién punitiva

en contra de abusadores sexuales de menores de
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14 anos en Colombia es un mecanismo eficaz, com-
patible con los principios constitucionales y legales
0 es una muestra mas de populismo punitivo? Para
dar respuesta a ello es necesario observar en qué
consisten los fines y las funciones de la pena: a la luz
de la Ley 599 del 2000, enfatizando en su articulo
cuarto, se tiene que las penas pretendidas a imponer
en Colombia para sancionar conductas reprochables
deben propender por acatar las funciones de la
prevencion general y especial, la retribucién justa,
la reinsercion social y proteccion del condenado.
Teniendo como precedente lo anterior, se procede a
realizar el anélisis para descubrir si la aplicacion de la
castracién quimica como medio punitivo cumple con

estas funciones de la pena.

Como se ha mencionado con antelacién, la cas-
tracion quimica conduce a una amplia gama de
efectos secundarios, lo cual genera dudas sobre su
efectividad; con ello la prevencion general y especial,
siendo la general dirigida hacia toda la comunidad,
y la especial, hacia la victima del delito, se verian en
grave riesgo de que el sujeto al que se le aplica este
método cometa a modo de venganza el abuso contra
la misma victima o exteriorice la reincidencia hacia
otros menores; prosiguiendo con la retribucién justa
hacia la(s) victima(s) la aplicacién de la castracion qui-
mica sobre el cuerpo del sujeto infractor no asegura
que exista en la victima un sentimiento de sanacion,
debido a que esto dificilmente puede ayudarle a
aliviar la multiplicidad de traumas y sentimientos de

dolor que implican ser victima de un abuso sexual.
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Otro aspecto de vital importancia es la vulneracién al
derecho a la igualdad presente en la propuesta de
implementacién de la castracién quimica como san-
cién punitiva. Tomando como base uno de los tratados
internacionales mas respetados por la legislacion de
Colombia y previamente mencionado en el presente
texto, como lo es la Convencidn Interamericana sobre
Derechos Humanos, en su articulo 24: “lgualdad ante
la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacidn, a
igual proteccién de la ley” (OEA, CIDH, 1969), que se
convierte en un deber para los Estados parte, a través
del compromiso adquirido en el articulo primero de
la misma convenciény en la Ley 16 de 1972, que por
medio de esta se ratificd este tratado internacional y
lo introdujo en el ordenamiento juridico colombiano.
Es complemento de lo sefialado, lo mencionado por
el Consejo Superior de Politica Criminal al estudiar
el proyecto de ley 051 de 2018 en el Concepto 42
de 2018, que generd la hipdtesis acerca de cémo
la medida que se pretende imponer va dirigida
exclusivamente hacia la poblacion masculina, y deja
de lado al sexo femenino, por lo cual en los casos
donde una mujer sea un sujeto activo de la conducta
punible la medida no acogeria de manera efectiva
la sancidon que se busca imponer. Entonces el tipo
penal pasa a ser ineficaz y se comete una vulneracién
no solo al derecho interno, sino que, trasciende a lo

internacional.

Trayendo nuevamente a colacién la dudosa efectivi-
dad de la castracion quimica, es argumento suficiente
para generar la hipdtesis que el sujeto al que se le

aplica esta pena no se va a reinsertar a la sociedad

Vol. 2| No. 3| Ene. - Jun. de 2024
ISSN: 2500-9389



CASTRACION QUIMICA VEASUS GARANTISMO PENAL: LA POPULARIZACIGN DE LA POLITICA CRIMINAL COLOMBIANA P PAES‘IE,JU

efectivamente, ya que el impacto de los medicamen-
tos se enfoca hacia el aspecto fisioldgico, pero no
abarca el aspecto psicolégico y mental, siendo alli
donde se originan las primeras fases del iter criminis.
Finalmente, los efectos secundarios que ocasiona la
aplicacién de la castracién quimica no permiten la
efectiva proteccién al condenado, ya que al ser tan
invasivos sobre su humanidad se convierte en un

método transgresor de la dignidad humana.

Puntualizando lo que se ha comentado, es posible
inferir que la propuesta de aplicar la castracién qui-
mica para abusadores de menores de edad, ademés
de transgredir los preceptos constitucionales-legales,
ser opuesto al fin mismo de una politica criminal,
materializa el populismo punitivo al hacer incurrir en
error a la sociedad, lo que genera una falsa sensacién
de seguridad y protecciéon aplicando una medida que
no aporta a la erradicacién de la problematica social
del abuso sexual de menores de edad en Colombia,
peor alin, pone a nuestros nifios y adolescentes en
una situacién de vulnerabilidad ante una posible
represalia por parte de estos sujetos transgresores de
la ley penal, todo esto con el fin abyecto de obtener
votos para una eleccién popular que instrumentaliza
a la sociedad colombiana, como peones en un juego

de ajedrez.

CONCLUSIONES

El enfoque pregonado por el érgano estatal y el
érgano legislativo para atacar el problema desde su
raiz no ha sido eficaz, ya que estos han centrado su

observancia en la bisqueda de métodos sancionato-

GILBERTD ALFONSD SAENZ SALAS,

rios, tales como la pena de muerte, prisién perpetuay
la castracion quimica, entre otros. El cambio de dptica
que se deberia generar es propender por atacar el
problema previo a su ocurrencia, todo ello a través
del fortalecimiento de politicas publicas donde se
eduque a los menores de edad para identificar las
sefales de vulnerabilidad ante un abuso sexual.
Aunado a ello, las instituciones que tienen la funcién
de proteger a los menores, deberian aumentar la
cercania respecto a las poblaciones mas vulnerables
para generar el acompafiamiento necesario, y, en los
eventos donde el abuso se haya cometido, brindar un
restablecimiento de derechos efectivo sin revictimizar

a los menores.

Se deben tener en cuenta los principios, valores y
reglas que estructuran el garantismo penal abande-
rado por el sistema penal colombiano, el cual nor-
mativamente es respetuoso de la dignidad humana a
través de garantias tanto sustantivas como procesales
a la hora de disefiar la politica criminal en contra de
abusadores sexuales de menores de edad. Es de
vital importancia la génesis de investigaciones en
torno a este tema, con el fin de encontrar falencias y
vacios presentes en esta politica criminal, a efecto de
encontrar soluciones que sean de beneficio para la
poblacion sobre la que recae, y obtener el propésito

deseado: la proteccidn de los menores de edad.

Para evitar el populismo punitivo y marcar una ten-
dencia en el tratamiento que se le da al victimario en
el cumplimiento de la condena dentro de los centros
dispuestos por el Estado para reintegrar socialmente

a estas personas, se hace necesario un estudio de

1%



campo apoyado con tedricos y especialistas en sociologia, psicologia 'y
ciencias afines, para que por medio de experimentos sociales y estudios
psiquicos se establezca el ambiente y procedimientos a los que se debe
someter una persona de estas, de modo tal que se manejen con eficien-

cia los recursos estatales.
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DIREITO COLETIVO A MORAL LEGISLATIVA NA COLOMBIA A PARTIR DA CONSTITUIGAD POLITICA DE 1991

RESUMEN

En el gjercicio de los derechos colectivos existe un desequilibrio en el control al poder, pues
la moralidad administrativa recae tnicamente sobre la Rama Ejecutiva, sin que implique las
ramas Legislativa y Judicial. Asi las cosas, se plantea como pregunta de investigacion ;por qué
la moralidad legislativa también debe ser un derecho colectivo? Y, teniendo como objetivo
principal exponer la necesidad de la declaracion legal de la moralidad legislativa como un
derecho colectivo, para ello se aplicé el método documental bibliogréfico realizado en trabajo
de escritorio, mediante una estructura explicativa de anélisis cualitativo. En este articulo se
presenta lo correspondiente a la dptica filoséfica de la moral, su interrelacion con el ejercicio
de la funcién pablica y cémo esta permea el ejercicio del Legislador, asi como lo relacionado
con los argumentos que soportan “por qué” la moral legislativa debe ser un derecho colectivo.
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ABSTRACT

Inthe action of collective rights there is an imbalance in the control of power, because adminis-
trative morality falls only on the executive branch without involving the legislative and judicial
branches. Thus, it is posed as a research question, why should legislative morality also be a
collective right? And having as main objective to expose the need for the legal declaration of
legislative morality as a collective right, for this the explanatory method was applied under a
qualitative analysis. This paper studies what corresponds to the philosophical view of morality,
its interrelation with the exercise of public function and how it permeates the exercise of the
Legislator, as well as what is related to the arguments that support the "why" legislative mora-
lity It must be a collective right.

Keywords: Moral; ethic; public; power; State; legislative morality.



RESUMO

No exercicio dos direitos coletivos hd um desequilibrio no controle do poder, uma vez que a
moralidade administrativa cabe exclusivamente ao Poder Executivo, sem envolver os Poderes
Legislativo e Judicidrio. Assim, como questdo de investigacdo, porque é que a moralidade
legislativa deveria também ser um direito colectivo? E, com o objetivo principal de expor a
necessidade da declaracdo juridica da moralidade legislativa como direito coletivo, para isso
foi aplicado o método documental bibliogréfico realizado em trabalho documental, através
de uma estrutura explicativa de andlise qualitativa. Este artigo apresenta o que corresponde
a perspectiva filosofica da moralidade, sua inter-relagdo com o exercicio da funcdo pablica e
como ela permeia o exercicio do Legislador, bem como o que esta relacionado aos argumentos
que sustentam "por que” a moralidade legislativa deveria ser uma direito coletivo.

Palavras-chave: moralidade; ética; publico; pode; Estado; moralidade legislativa.



INTRODUCCION

Este articulo nace de la investigacion que realizé el
autor en la maestria de Derecho Administrativo desa-
rrollada en torno al derecho colectivo a la moralidad
judicial, pero es producto de la investigacién doctoral
respecto del deber ser del Estado, por lo que com-
prende dos textos, el ya referido sobre la moralidad
judicial y el que tiene el lector en sus manos sobre
la moralidad legislativa. Ambos parten del mismo
supuesto, pues la organizacién del Estado moderno
a partir de los pilares liberales de John Locke tiene
una estructura basica, la propuesta ya conocida de
Montesquieu, donde el poder esté repartido en tres
ramas, por lo que se configura la conocida division
tripartita del poder publico (Secondat, 1906), como
consecuencia de la limitacion al poder politico. Para
el caso colombiano se ha adoptado esta figura de
divisién tripartita conformada por los poderes legis-

lativo, ejecutivo y judicial.

Asi mismo, la Constitucion colombiana delimita una
serie de derechos fundamentales y derechos colecti-
vos, puntualmente en el articulo 88 de la Constitucién
Politica (Asamblea Nacional Constituyente, 1991),
que enmarcan la figura de moral administrativa como
derecho protegido, respecto de actos emanados por
el poder ejecutivo, para ejercer sobre estos la accion
para la proteccién de los derechos e intereses colec-
tivos, méas conocida como accién popular, prevista en
el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 (Congreso de
la Republica, 2011). No obstante, esta ley hace una
remision normativa a la Ley 472 de 1998 (Congreso

de la Republica, 1998), que establece una lista taxa-

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

tiva de derechos colectivos reafirmando la moral

administrativa como derecho colectivo.

El presente articulo se origina en que la moral admi-
nistrativa recae Unicamente sobre la funcién de la
administracién, entendida esta como una “organiza-
cion (...) de caracter burocrético integrada(s) en el
Poder Ejecutivo” (Puigpelat, 2003, p. 61). Dicho esto,
bajo el entendido de que el ordenamiento juridico
colombiano prevé en su estructura estatal la division
tripartita del poder, y que la moral administrativa obra
como Unico derecho colectivo exigible a las funcio-
nes del poder ejecutivo bajo el criterio funcional, se
constata una ruptura a la igualdad de poderes por
la tajante exclusién de la moralidad en las funciones
legislativa y judicial concebidas como derechos
colectivos. Ante esta exclusién se plantea como
problema juridico jpor qué la moralidad legislativa
también debe ser un derecho colectivo? En el anélisis
de este interrogante se limitarad al poder legislativo,
y para resolverlo serd necesario utilizar un método
documental bibliogréfico realizado en trabajo de
escritorio bajo una estructura explicativa de anélisis

cualitativo.

La proteccidon de los derechos e intereses colectivos
por actos inmorales propios de la actividad legislativa
no estd enmarcada en una accién propia, y tampoco
existe una aplicacién extensiva del derecho colectivo
ala moralidad administrativa sobre funcién legislativa,
dado que el ordenamiento juridico colombiano limita
la moral administrativa a actos propios de la funcién
administrativa (Corte Constitucional, 2011) (Consejo

de Estado, 2002), y le atribuye al ejercicio de dicha
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moralidad a dos criterios: (a) afectacién al patrimo-
nio publico y (b) ruptura del principio de legalidad
(Consejo de Estado, 2011) (Corte Constitucional,
2005), requisitos que no operan por actos inmorales
del ejercicio de la funcién legislativa o del ejercicio
del derecho colectivo a la moralidad legislativa,
pues la moralidad administrativa es estrictamente
sobre la funcién administrativa que pertenece a la
Rama Ejecutiva y a los érganos de control -criterio
organico- (Vidal Perdomo, 1994), salvo casos excep-
cionales, aspecto que se retomard méas adelante. No
obstante, resulta oportuno sefialar que la moralidad
administrativa parece mas una aproximacion “lega-
lista” que moral, habida cuenta de que el desarrollo
jurisprudencial se ha delimitado a aspectos formales
y no sustanciales, es por ello que el presente articulo
aborda el debate de la inexistencia de estos elemen-
tos bajo una 6ptica filosdfica y tedrica, para robuste-

cer ese debate tan olvidado.

Es necesario aclarar que la moralidad administrativa
ha sido entendida como un tipo juridico en blanco,
lo que ha permitido que se construya a partir de los
precedentes jurisprudenciales, y a su vez ha delimi-
tado que los criterios funcional y organico de la mora-
lidad administrativa no se extiendan a la aplicacién
de la moralidad legislativa, pues la jurisprudencia
contenciosa previamente referida, lo ha delimitado
Unicamente a la Rama Ejecutiva, y que recaiga en
afectacion del patrimonio publico, lo que genera la
ruptura del equilibrio de poderes, matizando asi el
problema juridico ya delimitado; asi mismo, también
es necesario aclarar que la propuesta sobre la morali-

dad legislativa planteada en este escrito debe recaer

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

en la funcién legislativa y no solamente a la Rama
Legislativa, como erréneamente se ha delimitado en
la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de

la moralidad administrativa.

El presente articulo se enfocard en demostrar la
necesidad de consagrar legislativamente el dere-
cho colectivo a la moralidad legislativa, porque las
nociones fundamentales de la moralidad deben ser
exigibles, y, no de manera selectiva, en el &mbito de
todo lo publico. Para este propdsito, el planteamiento
se efectuard en tres epigrafes: (a) la moral en el orde-
namiento juridico: fuente de legitimacién del poder
publico, esencia estatal y relacion con la division
tripartita del poder; (b) percepciones sociales de la
moralidad legislativa, y (c) moral legislativa: la deuda
ante los derechos colectivos; esto para finalmente
llegar a las conclusiones. A lo largo de su desarrollo
se demostrardn de manera critica, las razones de
reformar los derechos colectivos para buscar el equi-

librio del poder, especialmente en el legislativo.

Este articulo no tendrad por objeto analizar lucubra-
ciones acerca del medio de control de proteccién de
los derechos e intereses colectivos, tampoco realizara
aproximaciones procesales en el marco del medio de
control, ni tampoco revisara la relacién de la moral y
el derecho -particularmente este articulo busca deli-
mitar el desequilibrio de poder respecto de la mora-
lidad en todo el &mbito de lo plblico y el aporte que
se realizard es meramente superficial al debate, por lo
que la reflexién moral y derecho como fundamento

tedrico no serd de estudio-.
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La Moral en el Ordenamiento Juridico: Fuente de
Legitimacién del Poder Publico, Esencia Estatal y

Relacion con la Divisidn Tripartita del Poder.

Es menester iniciar con la exposicién de una visién cri-
tica de lo concebido por la moral en el ordenamiento
juridico colombiano, para lo cual serd necesario
exponer de manera sucinta qué es la moral, y lograr
demostrar la interrelacidn que existe con la fuente de
legitimacidn del ejercicio del poder. Posteriormente,
se desarrollard la moral en la esencia del Estado vy,
finalmente, se matizard con la division tripartita del
poder, con un claro énfasis en la funcién legislativa

que se realiza en cabeza de la Rama Legislativa.

Para exponer cudl es la relaciéon de la moral en el
ordenamiento juridico colombiano, primero me apro-
ximaré a las dos dpticas concebidas: la moral social
y la moral. Esto no solo se debe a una connotacién
constitucional’, también a una apreciacion jurispru-
dencial, en vista de que la moral social ha tenido un
desarrollo mucho mas amplio que la moral, incluso
ha extralimitado la objetividad del texto de la norma2.

No obstante, dicho desarrollo jurisprudencial no se

1 Se resalta sobre manera que la moral social ha sido concebida en el arti-
culo 34, mientras que la moral propiamente dicha refiere de manera textual
a los derechos de educacién y de los nifios, articulos 44, 67; derechos colec-
tivos, articulo 8; partidos politicos y actuacion legislativa, articulos 107, 182,
y funcién administrativa y de la fuerza Publica, articulos 209 y 219 (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991).

2 Enla Sentencia T-301 de 2004, para revocar el fallo de tutela del a quo, la
honorable Corte Constitucional establecié que el Estado podria limitar una
libertad para salvaguardar la moral social, concepto que permitiria al juez de
tutela fallar conforme a lo que este interprete por moral social abandonando

cualquier tipo de criterio netamente objetivo. (Corte Constitucional, 2004a).
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aproxima a una nociéon basica de moral, por lo que
es prudente partir de dicha proposicién que ha defi-
nido la Real Academia Espafiola como “Perteneciente
o relativo a las acciones de las personas, desde el
punto de vista de su obrar en relacién con el bien o el
mal y en funcién de su vida individual y, sobre todo,
colectiva”, con origen del término en latin mores que

significa ‘costumbre’.

El origen etimolégico de la moral se da a partir de
la ética, y esta Ultima fue concebida por los antiguos
griegos como una disciplina filoséfica que estudiaba

"o

el "caracter” “morada” o “costumbre” de la comuni-
dad, nocién consolidada por Cicerdn en la adopcion
de la lengua latina al referirse al término “morada” de
una comunidad (Ortiz Millan, 2016). Dicho lo anterior,
una de las formas de diferenciar ética de moral es que
la ética no es otra cosa que la moral social entendida
en nuestro ordenamiento juridico; mientras que la
moral se enfoca en la costumbre individualizada
de cada persona (Rivera de Rosales, 2004), mucho
mas clara cuando se analiza la vida del hombre en
sociedad al percibir “lo bueno y lo malo” de su actuar
(Aristoteles, 2005). Estas nociones juegan un papel
preponderante, toda vez que se interrelacionan entre
si, lo que permite entender que la ética se puede
nutrir de la moral por un supuesto analitico de valor

interno inmediato del hombre (Kant, 1988).

Luego de plantear que el precepto moral se aproxima
al entendimiento de “lo bueno y lo malo” de manera
individual, se matiza como fuente de la ética, lo que
significa que cualquier persona que actla bajo pre-

ceptos morales individuales legitima la ética, que es
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lo que la comunidad entiende como “lo bueno y lo
malo”, siempre y cuando el precepto moral haya sido
aceptado por ella. Este entendimiento de un acto
moral, como fuente de la ética, determina el criterio de
lo justo ante los ojos de la comunidad (Rawls, 1979),
lo que a su vez se convierte en un criterio legitimador
del acto moral como acto ético que seré aceptado por
la sociedad. Dicho lo anterior, es importante destacar
que existen multiples posturas respecto de la ética y
la moral; no obstante, para efectos de este escrito, se
debe aseverar que la ética trascendera al valor colec-
tivo, mientras que la moral, al valor intrinseco parti-
cular; precisamente este debate es el que ha estado
fuera de los estrados judiciales y han entendido
ambas como un solo valor. Es importante aclarar que
la teoria aplicada de la moral en el presente escrito
se fundamentaré en el “deber ser” aristotélico y que
lo fundamentaria Kant con el imperativo categdrico
como Ley universal, alejandose sustancialmente de
las teorias estructuralistas de la filosofia moral a partir

de construcciones sociales.

Ahora bien, la moral entendida como fuente de legi-
timacion del ejercicio del poder se matiza cuando
la moralidad se aplica a la teoria politica, al asumir
que la politica o el ejercicio del poder se supedita
a los factores morales aceptados individualmente y
reiterados por la sociedad mediante la ética. Dicha

|u

connotacion se concibe como el “moralismo politico”,
el cual: “no implica inmediatamente mucho acerca
del estilo en que los actores politicos debieran pensar
(...) sino en los términos morales” (Williams, 2012, p.
27). Esto permite identificar que el ejercicio del poder

es legitimo cuando quien lo ejerce actla bajo precep-

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

tos morales. Esto resulta relevante, toda vez que hasta
aqui se ha concebido de manera tedrica la moral a
partir de nuestro ordenamiento juridico y la interrela-
cién de la ética como fuente del ejercicio del poder,

entendida esta como el moralismo social y politico.

No obstante, se ha delimitado a un Estado meramente
ideal y en ausencia de una comunidad organizada,
ya que esta al organizarse trasciende las ideas de
creacién de un Estado, y la moral social y politica se
enmarcan en la concepcion propia de un principio
estatal. Aqui se debe el deber ser de la justicia en
el ambito politico, por lo que resulta apenas preciso
mencionar que en Etica a Nicémaco, Aristételes defi-
nié que "el ejercicio de la ley consiste en distinguir
lo justo de lo injusto” (2005), siendo necesario prever
que este precepto de justicia tendra relacion con la
connotacion del moralismo politico que permea todo

el ordenamiento y legitimidad social.

El segundo punto, objeto de este titulo, tiene como fin
desarrollar el concepto de la moral como esencia del
Estado, para lo cual serd necesario partir del estado
de naturaleza del hombre, de donde surge aqui una
consideraciéon relevante, el establecimiento de la
moral como esencia del Estado se cristaliza antes de
la existencia de este, o en el estado de naturaleza del
hombre, pues alli se encuentra sometido a las leyes
naturales y a su propio albedrio o filosofia moral
(Hobbes, 1980). Es asi como el hombre individual
no estad sujeto a ningun precepto ético, sino moral,
de lo que este considera individualmente como “lo
bueno y lo malo”. Cuando se cimenta el Estado bajo

la teoria del Contrato Social (Rousseau, 1983), lo que
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se realiza es una cesion de leyes morales individuales
de cada hombre para establecer unas leyes morales
aceptadas por todos en comunidad que se ajustan a
una filosofia moral colectiva o ética (Pokrovski, 1966).
Nétese la reflexion a la que se ha llegado, la moral
no es otra cosa que la extension de la ética aplicada
a una colectividad, la misma que crea el Estado
mediante la cesién de leyes morales naturales del
hombre, por lo que en el entendido de “lo buenoy lo
malo” debe permear toda la institucionalidad que se

pueda reflejar alli.

Esta reflexién es de gran importancia, ya que sirve
para apalancar el anélisis final del presente articulo,
el cual no es otro que la relaciéon de la moral con la
division tripartita del poder, esto es, cémo la moral
permea toda la institucionalidad del Estado, espe-
cialmente la funciéon legislativa que ostenta la Rama
Legislativa, que es el mayor érgano exponencial de la
democracia representativa que se encuentra limitada
y en declive (Uprimny, 2011). No obstante, la moral en
la divisidn tripartita del poder, permea el deber ser de
las funciones estatales, asi como la legitimacion que

se da en torno a dicho ejercicio.

Con suficiente asertividad y lucidez, Montesquieu
concibié el poder del Estado distribuido en tres ramas
publicas: legislativa, ejecutiva y judicial (Secondat,
1906). Estas tres ramas del poder fueron tomadas de
la teoria liberal de John Locke, quien las fundamenté
en: legislativa, ejecutiva y federal, relacionada a los
asuntos exteriores. Esta teoria de divisién del poder
adaptada por Montesquieu ha sido adoptada por el

ordenamiento juridico colombiano desde su conso-
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lidacién como Estado (Rodriguez, 2011), previendo
un Unico fin, la satisfaccion del interés general o la
felicidad (Maquiavelo, 2008).

Esta busqueda del interés general nace del concepto
defilosofia moral através de la cesién de leyes propias
del hombre en su estado de naturaleza para la cimen-
taciéon del Estado (Pokrovski, 1966), quien prevé alli lo
ateniente al estado civil individual de cada personaya
viviendo en sociedad, por lo que (Kant, 2011) sintetiza
dicha existencia conforme a tres leyes naturales que
trascienden la creacién del Estado desde la preexis-
tencia: libertad, igualdad e independencia, y siem-
pre en la busqueda de la propia dicha del hombre
(Bentham, 1836). En contraposicion (Nietzsche, 2003)
interpelard la moral como un criterio constructivista y
utilitarista, pero acercandose a la culpa como criterio
determinador de lo correcto, por lo que el punto
medio de Kant y Nietzsche sera el criterio universal
dictaminado en el imperativo categdrico ausente de

cualquier clase de culpa.

Asi mismo, ante la existencia de Estado, dicha filosofia
moral matiza la ética social (Cortina, 2000), entendida
como un consenso de las leyes propias de cada
hombre, lo que enmarca el estado civil y, por lo tanto,
facilita el andlisis de tres reglas psicoldgicas que
permitirdn concebir la creacién del Estado: (a) amor:
un nifilo que por el amor a sus padres les reconoce
autoridad; (b) atraccién-imitacién: el hombre que es
atraido por otro y legitima su actuar por considerarlo
moralmente correcto al pretender imitarlo; (c) senti-
miento de justicia: es la sumatoria de las dos anterio-

res, que legitima el ordenamiento juridico creando la
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“cooperacién humana justa” (Rawls, 1979). Asi plan-
teado, el amor, la atraccién y el sentimiento de justicia
permiten concebir la interrelacién de la filosofia moral
en la divisién tripartita del poder, ya que comprende
el Estado como un ente engranado, en donde cada
uno de los érganos estd creado para cumplir unas
finalidades consecuentes entre si'y necesarias para la
satisfaccion de interés general, basado en la concep-
cién del deber ser de cada uno de estos poderes bajo

el precepto ético (Camps, 2002, pag. 21-22).

Ahora bien, armonizando los preceptos morales
referidos previamente con el ejercicio de la funcion
legislativa, se debe indicar que la Rama Legislativa
estd desligada de cualquier precepto externo, incluso
de la religién, ya que el Estado se conformé a partir
de la comunidad, que a la postre se convertiria en una
comunidad organizada (Friedrich, 1969), es que dicha
organizacion se cred con base en “un orden moral,
para la realizacién de la virtud de la justicia” (Mayer,
196, pp. 198-231). Por lo que la moral ostenta una
esencia de doble via para nuestro estudio: la primera
corresponde a la existencia del Estado mediante la
cesion de leyes psicoldgicas, y la segunda, el fin del
Estado a partir de la moral que ha sido cedida para
el ejercicio del poder, entendida como el punto de
equilibrio entre lo colectivo y lo individual, la razén
y los sentimientos, la religidn y las costumbres, entre
otros aspectos de interés particular para la conviven-

cia del individuo en comunidad (Sen, 2012).
Ahora bien, para el contexto colombiano, se debe

identificar la funcidn legislativa en armonia con las

funciones judiciales y ejecutivas que ostenta cada

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

rama del poder publico, por lo que el ejercicio del
poder en nombre del Estado se denomina funcién
publica, como una evolucion del concepto clésico de
servicio publico (Penagos, 1995), lo que esta en linea
con la doctrina francesa de Leén Duguit (Mercado,
2015), la cual entendié el concepto de servicio
publico como el desarrollo de cualquier actividad
que el Estado desarrollara para favorecer el interés
general, con lo que se concibié la “piedra angular”
del derecho administrativo (Montafa Plata, 2005), ya
que ello legitimaria la existencia del Estado. De alli
surgiria el concepto de servidor publico -al transitar
en una delgada linea con la funcién publica (Franco,
2017)-, que acogiatodas las ramas del poder publico,
cuestién relevante al momento de prever la interre-
lacién de la moral en la divisién tripartita del poder
conforme a los criterios orgénicos; no obstante, sigue
siendo el derecho colectivo a la moral administrativa
excluyente de las funciones legislativa y judicial, ya
que recae exclusivamente en la administracién, y no
concibe el criterio funcional del ejercicio de la funciéon

publica que se ejerce en las ramas.

Este concepto ha pasado por grandes constructos
legales hasta erigirse en el término genérico que
hoy se conoce. Estos son: (a) trabajador oficial: quien
cumple una funcién de la administracién y actda en su
propio nombre (Younes Moreno, 2004) (Presidencia
de la Republica, 1968); (b) funcionario publico: aquel
que cumple una funcién del Estado y obra en nombre
de este, como el de la carrera administrativa, libre
nombramiento y remocién, periodo fijo, temporal y de
eleccién popular (Congreso de la Republica, 2004),

y (c) el trabajador de la seguridad social, que esté al
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borde de la extincién por las reformas al sector pen-
sional (Presidencia de la Republica, 1977). Es sobre el
segundo constructo -funcionario publico- que recae
la funcidon legislativa, con un agravante, la eleccion
popular, que permea la democracia representativa en
su maximo esplendor, la cual es desconocida ante los
derechos e intereses colectivos, pues su proteccion

no se matiza en la moral administrativa.

A manera de conclusién parcial se debe concretar de
este analisis que la moral en nuestro ordenamiento
juridico se ha concebido como el “deber ser”, distintas
de la moral social y politica, cumpliendo asi un papel
preponderante en el ejercicio de la funcion estatal,
habida cuenta de que nace de manera previa a la
creacién del Estado, lo que lleva a su vez a permear
dicho "deber ser” en el marco de todo el ejercicio de
la funciéon publica de las ramas del poder legislativa,
ejecutiva y judicial. No obstante, existe una tension
inherente en el ejercicio de la funcidn legislativa que
no cuenta con la coaccién suficiente para el ejercicio
proporcional y equitativo del poder publico. Asi las
cosas, lamoral deberd acreditarse como un valoren el
ejercicio de la funcién publica, independientemente
de la clasificacion en que se encuentre dicho servi-
dor. Esta moral no es otra que el ejercicio armdnico
de la funcién encomendada al servidor, concibiendo
la aplicacién de la ley con precepto de eficacia y efi-
ciencia en el entendido de lo bueno y lo correcto. Alli
colinde el primer vacio estructural de la moral en el
ordenamiento juridico, la ausencia del deber ser en

el ejercicio de la funcion publica.
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PERCEPCIONES SOCIALES DE
LA MORAL LEGISLATIVA

Es pues claro que la construccion del Estado se deriva
de la cesién de leyes morales propias de cada hombre
desde sus criterios individuales, por lo que conlleva
una interrelacién directa con la Rama Legislativa y la
funcién legislativa en el marco del ejercicio del poder,
en vista de que es esta la rama del poder publico que
representa al pueblo (Naranjo Mesa, 1990). Ahora
bien, la actuacion legislativa se suscita ante los funda-
mentos del poder (Lépez Rivera et al., 2018), esto se
enfoca en cémo se logra una adecuada representa-
cién social en la distribucion equitativa del poder, asi
como el ejercicio del derecho colectivo de cualquier
ciudadano a exigir por vias judiciales el cumplimiento
moral del Legislador; esto es, el cumplimiento de lo

que la sociedad considera “bueno y malo”.

Asi mismo, es pertinente indicar que se debe mirar la
moral legislativa como una institucién que ampara el
debersero el correcto ejercicio de las facultades legis-
lativas, y no como el ejercicio de la funcién publica de
sus representantes, habida cuenta de que para estos
existen herramientas juridicas suficientes para su
coaccidn, es decir, se debe enfocar en el interactuar
de lo correcto del Congreso y no solamente en lo que
hacen los congresistas. Es importante resaltar que se
puede denotar otro vacio respecto del ejercicio moral
de la funcidn legislativa, pues el deber ser ampara la

funcién y no solamente al funcionario.

Es menester indicar que dicho Legislador concentra

el poder mas legitimo y soberano, tan es asi que

Vol. 2| No. 3| Ene. - Jun. de 2024
ISSN: 2500-9389



DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD LEGISLATIVA EN COLOMBIA A PARTIR DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991 FAGSHI,EE

tiene la capacidad de juzgar al méximo representante
del poder ejecutivo, disponer del presupuesto de
la nacidn, ratificar tratados internacionales, regular
cualquier actividad en el territorio nacional y nombrar
ciertos cargos de relevancia en el control politico
al ejecutivo, entre muchas otras facultades, y todo
gracias a que tiene la representacién del pueblo.
Esta representacién soberana implica que este poder
sea el Unico irresponsable patrimonialmente por el
ejercicio de la actividad legislativa, salvo los casos en
que su actuar sea contrario a la Constitucion (Leiva
Ramirez y Alonso Garcia, 2012), asi como la irrespon-
sabilidad derivada de la inmunidad parlamentaria
que también genera un blindaje juridico amparado

por la representacion soberana.

Asi pues, el derecho colectivo a la moralidad legisla-
tiva se debe fundamentar, de manera especialisima,
en la posibilidad de reestablecer el equilibrio de
poderes y poner a un Legislador negligente en su
correspondiente lugar, mediante la figura de con-
trapoder que se debe supeditar en la Rama Judicial
(Hourquebie, 2015), lo que armoniza las figuras de
los modelos de gobierno y la forma como se ha ido
“Reinventando el Estado” (Ferraro, 2009) a lo largo de
la historia, en la busqueda de un equilibrio en la efica-
cia de la politica y eficiencia en las relaciones Estado-
sociedad como fin dltimo del Estado, y materializa las
ideas que resalta Maquiavelo (2008) sobre felicidad

de los subditos.
Es por ello que se concibe una ruptura de las percep-

ciones sociales en relacién con el Legislador, debido

a laimposibilidad de coaccionar su actividad, distinto
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a lo que sucede con las politicas sociales en modelos
burocraticos éptimos (Lipsky, et al, 2014), esto es
exclusivamente sobre la Rama Ejecutiva, cuando las
politicas publicas no contienen participacion ciu-
dadana o un “respaldo” del interés general (Younes
Medina, 2011), lo que permite a la sociedad ejercer
un control de legalidad sobre dicho acto de la Rama
Ejecutiva, invocando la actuacién del juez adminis-
trativo por el despotismo de la administracién y por
garantizar la proteccidén de los derechos subjetivos
demandados (Rivero, 2002); esta misma situacidén no
se denota respecto de la funcién legislativa, incluso
cuando se omite la proteccidn del interés general
para la efectividad de los derechos fundamentales y

sociales (Mufioz, 2015).

La ausencia en el ejercicio de la funcién legislativa ha
matizado que se desfigure la actividad judicial en la
Corte Constitucional, por lo que se han tenido que
emanar érdenes para la regulacion de temas como las
corridasdetoros, mediantelaSentenciaC-041de2017
(Corte Constitucional, 2017); la eutanasia, mediante
la Sentencia C-239 de 1997 (Corte Constitucional,
1997), y parcialmente el aborto, mediante Sentencia
C-355 de 2006 (Corte Constitucional, 2006), entre
otros multiples casos, lo cual implica que la jerarquia
de la regulacién provenga directamente de la inter-
pretacion de la Carta Politica, y no propiamente de la
actividad del Legislador, por lo que se sobreentiende
una figura de naturaleza obsoleta, anacrénica e ino-
perante cuando de regulacién de derechos se trata,
matizando un nuevo vacio moral en el ordenamiento
juridico. Por otra parte, también se debe considerar

que esa inoperancia legislativa obliga, per se, un des-
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equilibrio de poderes y una deslegitimacién social, ya
que la regulacion que se origina a partir de la inactivi-
dad legislativa proviene de las disposiciones del juez,
lo que permea la ruptura del equilibrio de poderes 'y
de esta manera se da la actuacion “legislativa” en la

Rama Judicial.

Conforme a lo expuesto, se percibe un aroma no solo
de negligencia, sino de despotismo en la institucidn
que representa la funcidon legislativa, toda vez que
ante su ineficaz actuacion se deslegitima la partici-
pacion ciudadana y deja de ser garante del servicio
publico que representa (Rodriguez-Arana, 2014),
pues la obligacién especial de la Rama Legislativa es
la busqueda del interés general, lo cual no se logra.
Esto a su vez genera una deslegitimacion de la ins-
titucién en cuanto a la representacién de lo que la
democracia o la sociedad considera el ejercicio de lo
“bueno y de lo malo”, situacidon que se complejiza por
la culpa grave que prevé el Cédigo Civil, dado que se

enmarca en la desobediencia de una orden judicial.

Sin embargo, la percepciéon social de la moral del
Legislador se denota no solamente en las sentencias
de la Corte Constitucional, sino también en la falta de
criterio, rigurosidad y actualizacién legislativa. Esto
implica que ni siquiera intenta materializar “correc-
ciones” al ordenamiento juridico (Latorre Gonzélez,
2015) cuando busca la objetivacion de la participa-
cién ciudadana para la proteccién del interés general,
sino todo lo contrario, se aleja de las percepciones
racionales y emocionales de la colectividad que
deberian calificar su gestion en cada periodo legis-

lativo, lo que lleva a que se encuentre deslegitimada
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la actuacion del Legislador cuando se trata del ejer-
cicio del poder y la apreciacién de los ciudadanos
respecto del ejercicio de las facultades propias de la
democracia representativa. A esta misma conclusion
llega Calsamiglia al disponer que los ideales éticos
deben permear la agenda legislativa, pero midiendo
la proporcién justa con el impacto normativo del ideal

ético que se va a legislar (Calsamiglia, 1993, p. 177).

En sintesis, se puede diagnosticar que no existe una
legitimacion social en cuanto a la moral del Legislador
cuando se le encomiendan tareas rigurosas o cuando
existe una orden judicial, pues este actia a merced
de los intereses personales de quienes representan
la democracia; por desgraciada que sea la realidad
hay que abordarla de manera critica, resaltando el
fenémeno de mutacién de los criterios morales en
la creacién del Estado, y cedidos desde el estado
de naturaleza del hombre por criterios propios de la
sociedad y abandonados por el Legislador; por ello
que para fulminar la hipdtesis se constata una institu-
cion alejada de la realidad legal de la sociedad y de

las exigencias que esta actividad conlleva.

Al inicio de este escrito se planted que no se realizaria
una lucubracién respecto de la relacion entre el moral
y el derecho; esto se debe a que este debate tras-
ciende mucho mas alld del debate planteado en este
escrito, no obstante, se realizard una breve aproxima-
cién al respecto de dicho debate y fundamentado
en la relacién con este escrito. La moral es la esencia
del derecho y este Gltimo sin moral no seria méas que
una disposicién sin sentido teleoldgico, asi las cosas,

no es dificil entender la ideal de la moral aspiracional
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(Fuller, 1968, p. 24), la cual supedita la construccién
tedrica del derecho a partir de la moral del deber.
Resulta facil entonces de manera apresurada criticar
a Kelsen por la visién positivista del Derecho y la
separacién de la moral y el derecho bajo el entendido
de reposar en un cuerpo juridico; sin embargo, esta
posicion trasciende mas facilmente al comprender la
eficacia del Derecho a partir del postulado de Hart
(1998, p. 129), pues la eficacia del derecho ante un
postulado inmoral llevaria al desconocimiento social
o la ilegitimidad social, por lo que a la postre una
norma sin moral no tendria eficacia. Este anélisis se
hace Unicamente para contextualizar el debate moral
y derecho, y aportar que para el presente escrito la
moral se debe entender en todo el ejercicio del dere-
cho, incluso en el actuar de los funcionarios publicos

y mas cuando sobre estos recae la funcién legislativa.

MORAL LEGISLATIVA: LA DEUDA ANTE
LOS DERECHOS COLECTIVOS

Tal y como se ha indicado a lo largo del presente
escrito, se sobreentiende que la distribucién de
poderes en las tres ramas del poder publico impli-
can un ejercicio equitativo y limitado en cuanto a
cada una de las ramas; no obstante, es evidente que
existe una concentracion de legitimidad en cabeza
del Legislador y una serie de facultades Unicas en su
cabeza, y, en cuanto a lo que refiere a la moral, nos
encontramos ante una inadecuada armonizacién de

la institucion con el ordenamiento juridico.

Es preciso puntualizar que los derechos colectivos

prevén multiples medios de proteccion sobre actua-

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

ciones de similar naturaleza a la moral administra-
tiva, por lo que la moral legislativa entraria en este
precepto, especialmente cuando se deriva en una
actuacion del Estado que propende a dicha protec-
cién de derechos subjetivos, por lo que es pertinente
apalancarse en como la moral administrativa juega
un papel preponderante en la delimitacién del poder
(Corte Constitucional, 2004b), entendiendo que esta
se encuentra ligada a la Rama Ejecutiva (Guecha
Medina, 2014); asi, los derechos colectivos, haciendo
un ejercicio de analogia, apalancarén lo relacionado a
la moral legislativa, la cual debera operar de la misma
manera en como opera la moralidad administrativa,
lo que implica que la moral administrativa sea refe-
rente de la moral legislativa en dos aspectos que se
estudiaran en el presente epigrafe: el sentido formal

y el material.

Resulta prudente indicar que el ejercicio que se
plantea a continuacién respecto del anélisis en sen-
tido formal y en sentido material, ya fue expuesto
en la investigacién que se realizd sobre el derecho
colectivo a la moralidad judicial, y fue referido en
la introduccién del presente escrito. Sin embargo,
este se enfocard en la moralidad legislativa. Asi las
cosas, la moral administrativa como apalancamiento
de la moralidad legislativa, en lo que atafie al sen-
tido formal, ha sido establecida parcialmente por el
Legislador en el literal b del articulo 4.° de la Ley 472
de 1998 (Congreso, 1998), dado a que no ha tenido
mayor desarrollo legal; de manera que se considera
establecido parcialmente (Corte Constitucional,
1999), ya que no se distingue su objeto y alcance.

No obstante, su desarrollo ha sido judicial porque su

4



sentido material ha tenido una interpretacion propia
del activismo judicial (Saffon y Garcia Villegas, 2011),
entendiéndose esto como la afectacidn al patrimonio
publico, ruptura del principio de legalidad y desvia-
cién del interés general al favorecimiento propio del

servidor publico® (Consejo de Estado, 2013).

Esto implicaria que el control de la funcién legislativa
carezca de asidero en sentido material, especialmente
en lo que respecta a la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, porque el sentido material no
se prevé ante actuaciones propias de la institucion.
Sin embargo, en sentido formal, puede utilizarse la
misma figura de la moral administrativa, ya que tiene
su disposicion de forma expresa, es decir, al existir
la moral administrativa de manera expresa en la ley,
también deberia existir la moral legislativa de manera

expresa en la ley.

3 La sentencia citada indica lo siguiente: “La moralidad administrativa hace
parte del enunciado de derechos o intereses colectivos susceptibles de ser
protegidos a través de la accién popular, al tenor de lo establecido en el
articulo 88 de la Constitucién Politica y del articulo 4 (letra b) de la Ley 472 de
1998. Sin embargo, cabe recordar que la Ley 472 no trajo definicién alguna
acerca de la moralidad administrativa, a pesar de que en los antecedentes
de la misma se advierte que hubo intencién de hacerlo. Con el fin de definir
la moralidad administrativa y asi establecer el objeto de proteccién de las
acciones populares, la jurisprudencia de esta Corporacién ha desarrollado
una intensa construccion conceptual a partir del analisis de sus relaciones
con la legalidad, asi como con fenémenos como el de la corrupcién, la mala
fe, la ética, el recto manejo de bienes y recursos del Estado y la lucha contra
propdsitos torcidos o espurios, entre otros. Ahora bien, lo cierto es que el
Consejo de Estado también ha resaltado la dificultad de definir en abstracto
la nocién de moralidad administrativa, ante lo cual se ha establecido que su
alcance y contenido serd determinado por el Juez en el caso concreto de
conformidad con las condiciones facticas, probatorias y juridicas que rodean

la supuesta vulneracién o amenaza endilgada.” (Consejo de Estado, 2013)

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

A pesar de la inexistencia de la moralidad legislativa
en el sentido material, esta se debe concebir como un
concepto juridico indeterminado (Consejo de Estado,
2010) o de textura abierta (Consejo de Estado, 2006),
e incluso asimilada al derecho penal como norma en
blanco (Souto, 2005). Esto le permite cimentarse en
una universalidad de supuestos facticos aplicables a
una disposicién normativa, enfocada a la satisfaccién
de los intereses colectivos conforme a la virtud del
deber ser aristotélico (Aristdteles, 2005) o al ejercicio
de lo que se considera correcto desde una optica
social, asi pues el Legislador debera tener en cuenta
las connotaciones reales y satisfacer el interés general

amparada en criterios de lo correcto.

Este concepto juridico indeterminado, entendido
como “de lo que es y puede llegar a ser, sea ciencia,
lenguaje o sistema, el derecho se constituye como
una herramienta légica y necesaria que permite la
individualidades”

(Lépez P. Leandro, 2013, p. 94) posibilita establecer

convivencia social de todas las
a todas luces la proteccién legal que debe hacer el
ordenamiento juridico colombiano poraquellos actos
inmorales realizados por el Congreso, en cabeza de la
funcién legislativa, lo que matizaria una justificacion
exacta de la tipificacion del derecho colectivo a la
moralidad legislativa, en el entendido del equilibrio
de poderes y del ejercicio del contrapoder en cabeza
de la Rama Judicial para garantizar los derechos sub-

jetivos de la comunidad.

Con base en todo lo anterior, se denota que existe
una serie de vacios en la moralidad legislativa, el

primero de ellos denotado por la ausencia tedrica
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en la construccion jurisprudencial de la moral; la falta
de debate doctrinal de la moral y el derecho en el
ejercicio de la funcién legislativa y en el ejercicio de
la funcién judicial; otro vacio que se ha encontrado
es la ausencia de delimitacion de la moral en la
funcién publica en general; finalmente como vacio
predominante y que origind el problema juridico es
el derivado de la ruptura al equilibrio de poderes,
particularmente a lo relacionado con la coaccién
existente de moralidad administrativa y ausencia de

moralidad judicial y legislativa.
CONCLUSIONES

Tal y como se pudo apreciar a lo largo del presente
escrito, se identificaron vacios en la estructura del
ordenamiento juridico, especialmente en la interre-
lacion de la proteccion de los derechos e intereses
colectivos y la funcién legislativa; por ello, antes de
entrar a determinar la existencia de dichos vacios
y la forma en que estos deben ser subsanados, es
menester resolver el problema juridico propuesto en

la introduccidon del escrito.

La moralidad legislativa también debe ser un dere-
cho colectivo por dos factores, el primero de ellos
se remite a que los derechos colectivos encuentran
soporte sustancial en los intereses de la sociedad,
estableciéndose alli lo entendido por la moral. El
segundo factor encuentra sustento en la relacién exis-
tente entre la moralidad y la funcién legislativa, siendo
la primera la que le da origen a la segunda, pues en la
preexistencia del Estado el hombre realiza una cesién

de leyes morales individuales para la creacién del

' JUAN CAMILD FRANCO GOMEZ

Estado y este, una vez creado, matizaria dicha repre-
sentacién democrética en la promulgacién de leyes
que representan estos intereses morales, pero en una
colectividad. Sobre este segundo factor es menes-
ter indicar que el Legislador que obra moralmente
legitima su proceder, mientras que aquel que no lo
hace deberd ser coaccionado por la ciudadania de
manera judicial; por ello, se debe ostentar el derecho
colectivo a la moralidad legislativa como un medio de

control que pueda ejercer cualquier ciudadano.

Ahora bien, el principal vacio juridico existente en
la interrelaciéon entre los derechos colectivos y la
funcién legislativa tiene origen en la ausencia de
coaccion al Legislador por parte de cualquier ciu-
dadano para la satisfaccion del interés general o la
busqueda de la felicidad, situacion que no sucede
con la administracion, pues de forma desequilibrada
el Legislador le cargd una responsabilidad adicional
a la administracion, y concentré el poder de manera
legitima y soberana en si mismo, sin que existiera

incluso responsabilidad sobre él.

Otro de los vacios que se puede apreciar en el
desarrollo del presente escrito es el despotismo
del Legislador en el cumplimiento de las érdenes
jurisprudenciales para regular materias que tienen
probleméticas especiales desde una dptica indirecta,
habida cuenta de que la relacién directa se supedita-
ria a la coaccion legal que deberia ostentar cualquier
ciudadano para solicitar via judicial al Legislador
regular una materia que haya sido omitida por las
mismas disposiciones legales o por las disposiciones

constitucionales a que haya lugar.
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También se resalta, como se afecta de manera
indirecta la legitimacion del ejercicio de la funcion
publica en cabeza del Legislador, pues se aprecia
sobremanera que la ausencia de coaccién del pueblo
sobre su representante por excelencia en la con-
formacion del Estado implica una ineficiencia en su
representacion, control, contrapeso y contrapoder,
teniendo en cuenta que se matiza como una rama del
poder publico que no cumple de manera dptima sus

funciones.

Finalmente, este vacio ha de ser subsanado con una
propuesta de mejoramiento del literal b del articulo
4.°de laley 472 de 1998, en la cual se pueda adherir
el término "y legislativa”, después del término “moral
administrativa” para que el mencionado literal tenga
la facultad suficiente de permear la funcién publica
que se desarrolla en el marco de ambas instituciones,
es decir, que la moral cubra todo el ordenamiento
juridico tanto en lo legislativo como en lo administra-
tivo. En consecuencia, resulta importante sefialar que
la moral administrativa no es extensiva a las funciones
legislativas debido a la delimitacién jurisprudencial

de esta figura; asimismo tampoco los principios de

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

colaboracion arménica, subsidiariedad y coordina-
cién que se dilapidan ante la ausencia coactiva de los

mismos.

Dicha proposicion permitiria que el literal b del arti-
culo 4.° de la ley 472 de 1998 disponga lo siguiente:
"b. La moralidad administrativa y legislativa”, siendo
ambos criterios juridicos indeterminados y de sufi-
ciente peso normativo, para que mediante la jurispru-
dencia analizada para cada caso particular desglose
lo que corresponda. Esto tendria como consecuencia

directa la legitimacion del actuar del Legislador.

Podria plantearse la existencia de una ineficacia
juridica en el fallo contencioso que obligue al
Legislador a la proteccién de los derechos e intereses
colectivos; no obstante, el juez contencioso, quien es
en ultimas el Unico facultado para juzgar al Estado,
puede disponer de las herramientas que considere
correspondientes para coaccionar al Legislador, su
presidente o sus comisiones, a tomar las medidas
correspondientes para que se protejan los derechos
e intereses colectivos relacionados, por medio de

6rdenes dentro del pacto de cumplimiento.
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Comercio colombiana con respecto a Rappi. do that, | searched in the database of the Superintendency's report, which yielded four rulings.
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4 The results of the study show that, even though there is a limited number of decisions, in three
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of them, the platform is condemned, and it is clear that it is not a mere intermediary in the

W consumer relationship, being a guarantor of consumer rights.
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RESUMO

Este artigo busca fazer uma analise de como tem funcionado a protecdo dos direitos do consu-
midor na gig economy na Colémbia, tomando como estudo de caso as sentencas contra a Rappi
proferidas pela Superintendéncia da Industria e Comércio em matéria de defesa do consumidor.
Para tanto, foi realizada uma busca no banco de dados do relatério da Superintendéncia, que
rendeu quatro acérdaos. Os resultados do estudo mostram que, apesar de haver um nimero
limitado de decisdes de acesso gratuito, em trés delas a plataforma é condenada e fica claro que

ndo é um mero intermedidrio na relagdo de consumo; Ser garante dos direitos do consumidor.

Palavras-chave: Aplicativo computacional; consumidor; Falha judicial; economia de mercado;
Superintendéncia da Indistria e Comércio; algoritmo; Direito Mercantil.
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INTRODUCCION

El presente articulo busca hacer una evaluacién de
las sentencias existentes y publicadas en contra de
Rappi proferidas por la Superintendencia de Industria
y Comercio en materia de proteccién de los derechos
de los consumidores'. El objetivo principal es enten-
der como ha reaccionado el juez de consumo en
Colombia frente a los reclamos de los consumidores
de productos que utilizan las plataformas digitales de
reparto para realizar sus compras; empleando como
caso de estudio el anélisis de las sentencias que
resuelven los reclamos realizados en contra del actuar
de Rappi. De esta forma se pretende responder a la
pregunta de cémo ha operado la proteccién a los
derechos de los consumidores en la gig economy en
Colombia desde un nivel formal, utilizando el anélisis

jurisprudencial a manera de método.

No es un secreto que este tema es cada vez mas rele-
vante en el mundo, dado el crecimiento del comercio
electrénico mediante este tipo de plataformas, las
cuales han cambiado las preferencias de los consu-
midores que optan por comprar en linea (Chawla y
Kumar, 2022); siendo las protagonistas para solventar

las necesidades basicas relacionadas con la adquisi-

1 Esimportante sefialar que pese a que la Superintendente Delegada para
Asuntos Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industria y Comercio,
mediante el radicado niimero 18-256766-8 del 8 de agosto de 2019, mani-
festd que existian contra Rappi un total de 472 demandas, de las cuales 108
demandas se encontraban activas, correspondientes éstas Ultimas a los afios
2018y 2019 y finalizadas 364 y que fueron presentadas durante el lapso de
2016 a2019; no todas son publicas y las tnicas acciones que se encontraron

en la relatoria de la Superintendencia fueron las cuatro analizadas.

' JUAN FELIPE PARRA ROSAS

cién de bienes y servicios de sus usuarios durante la
pandemia ocasionada por la COVID-19 (Sharma et
al., 2021). Ademas, como lo han encontrado algunos
autores (Vancauteren et al., 2011) el comercio elec-
trénico ha ampliado las opciones de ahorro de costos
y ha aumentado la productividad en los procesos
dentro de las empresas, abaratando precios tanto
para vendedores como para compradores dentro de

sus transacciones econémicas.

Sin embargo, pese a la utilidad practica que ha tenido
el comercio a través de los medios electrénicos,
particularmente a través de plataformas digitales de
reparto, existen retos frente a las nuevas situaciones
que pueden llegar a ameritar la incursién del derecho
para proteger a los usuarios de estas plataformas,
que a través de sus dispositivos moviles ingresan a los
mercados digitales (Ruiz, 2022). Precisamente, es en
este tema en el que el derecho del consumo aparece

como protagonista.

Cémo lo ha desarrollado la teoria juridica, particular-
mente lateoria de la desigualdad del poder comercial,
los consumidores (clientes), al tener un estatus eco-
ndémico mas débil que el de los productores (provee-
dores), requieren una proteccidn especial; que en los
ordenamientos juridicos del mundo se materializan
en compendios normativos que congregan algunas
garantias particulares que se deben respetar en las
relaciones de consumo (Daniel, 2005; Haupt, 2003;
Liyang, 2019; Porter, 1979). Entonces, sin importar
que intermedie la tecnologia y que la adquisicién de
bienes esté permeada por un algoritmo, por diver-

sos proveedores y agentes de consumo, la relacidn
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existente entre los consumidores y las plataformas
de reparto va a estar cubierta por las regulaciones
de consumo de los diversos Estados. Es decir, que no
requieren encuadres dogméticos propios, haciendo

aplicables las reglas generales en la materia.

Precisamente, es en ese rol protagdnico que tiene
el derecho del consumo en el que se enfoca esta
investigacion. Mucha de la literatura sobre comercio
electrénico y la proteccion del consumidor muestra la
alta atencion que ha tenido este tema por parte de las
autoridades reguladoras, agencias gubernamentales,
asociaciones comerciales y otros actores asociados
(Belwal et al., 2020; Dhanya, 2015; Cortés, 2010). Sin
embargo, en el pais no existen estudios que evallen
el derecho del consumo en movimiento. Como ya se
dijo, el articulo busca mostrar cémo ha funcionado
operativamente el derecho del consumo para resol-
ver casos relacionados a transacciones comerciales
a través de plataformas digitales de reparto, usando
como caso de estudio los fallos existentes y de libre
acceso en contra o a favor de Rappi. Esto parte de
una apuesta politica por entender las implicaciones
que pueden llegar a tener la operativizacion de las
normas en materia de consumo por los operadores
juridicos en la vida de las personas; entendiendo que
el derecho tiene efectos reales que pueden llegar a
implicar una distribucién del poder en una relacion
contractual en donde existe una asimetria entre los

sujetos (consumidor- vendedor o proveedor).

Para hacerlo, a continuacidn, se presenta la metodo-
logia utilizada en la investigacion, junto a las razones

por las cuales se eligi6 como caso de estudio los

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

fallos publicos que involucran a Rappi y los criterios
materiales y temporales que fueron tenidos en cuenta
para el anélisis jurisprudencial. Después abordaré el
anélisis dogmatico de los fallos estudiados, haciendo
un breve recuento de los casos, los puntos interesan-
tes relacionados al rol de la plataforma como provee-
dora de productos y sus obligaciones relacionadas
al deber de informacién, la obligacion de mantener
los precios de las ofertas presentadas en la aplicacién
y la prohibicién de incluir cldusulas abusivas en sus
términos y condiciones. Para finalizar por dltimo con

algunas reflexiones y conclusiones finales.

METODO: ;POR QUE RAPPI? LA
REVISION DE JURISPRUDENCIA DEL
JUEZ DE CONSUMO EN COLOMBIA

Para comenzar es importante tener claridad del por
qué se escogiod hacer el andlisis sobre las sentencias
publicas dentro de las acciones de proteccién a los
consumidores proferidas en contra o favor de Rappi
en Colombia. Esta plataforma de reparto, como lo ha
afirmado su Gerente, cuenta con més de 3 millones
de usuarios Unicos y activos, y mas de 30.000 comer-
cios suscritos en el pais. Eso hace que sea una de
las plataformas y aplicaciones referentes en nuestro
contexto; siendo este el motivo de su eleccidn (La
Republica, 2022). Ademas, el enfoque metodoldgico
de la investigacién se concentré en estudiar cémo
opera el derecho de consumo en el caso particular de
una plataforma de reparto. Si bien, puede dar pistas
al panorama general, no pretende ser totalizante ni
llegar a conclusiones absolutas; reconociendo los

[imites en su alcance.
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Ahora bien, en lo que respecta al andlisis de sen-
tencias relacionadas a las acciones de consumo en
contra de Rappi proferidas por la Superintendencia
de Industria y Comercio es importante hacer algunas
claridades conceptuales frente a qué entiendo con
anélisis jurisprudencial. El andlisis de fallos es un
instrumento investigativo Util para interpretar, teo-
rizar, clasificar, y evaluar las sentencias producidas
por los érganos facultados para dirimir conflictos
en los Estados, en este caso la Superintendencia de
Industria y Comercio. Es decir que este instrumento
permite evaluar los principales puntos del raciocinio
judicial, mas aun cuando conceptualiza algin dere-
cho (Lépez, 2006).

En este articulo empleé dicha metodologia, iniciando
con una busqueda en la base de datos de la relatoria
de la Superintendencia?, mediante los descriptores
de busqueda “Rappi” y “consumidores”; tomando
como limite de tiempo entre enero de 2016 y diciem-
bre de 2022. Se tomaron estos extremos temporales
teniendo en cuenta que la empresa fue fundada a
finales del 2015 y la investigacidn tuvo lugar a inicios
de 2023. Ademas, Unicamente me concentré en los
fallos relacionados con la unidad de andlisis de la

investigacion: los derechos de los consumidores.

Dentro de la bldsqueda encontré cuatro fallos con-
centrados en acciones de proteccion del consumidor.
Uno corresponde al 2019, dos al 2020 y el dltimo al

2022. En tres de los cuatro fallos analizados se con-

2 Labusqueda se efectud en la Relatoria de la Superintendencia de Industria

y Comercio: https://relatoria.sic.gov.co/#/results

JUAN FELIPE PARRA ROSAS

dend a Rappi por efectivamente violar los derechos
de los consumidores, mientras que en el fallo restante
se le absolvié por deficiencias en el material proba-
torio presentado por la accionante. Algo llamativo
de este articulo es que busca rescatar y hacer uso
de los fallos judiciales proferidos por autoridades

administrativas®.

Por dltimo, es importante sefalar que pese a
que la Superintendente Delegada para Asuntos
Jurisdiccionales de la Superintendencia de Industriay
Comercio, mediante el radicado nimero 18-256766-8

del 8 de agosto de 2019, manifesté que para el 2019

3 Respecto a este punto es importante recordar que, a partir de la
Constitucion de 1991, la facultad de administrar justicia como poder juris-
diccional del Estado no recae Unicamente en la rama judicial, ya que como
lo sefialan Ramirez y Hernandez (2021), algunas autoridades administrativas
del poder ejecutivo han sido investidas de ese poder. De esta manera
las autoridades administrativas pueden fungir como jueces, al resolver
un conflicto entre las partes. Sin embargo, la habilitacion debe tener un
asidero legal. Por ejemplo, cuando la pretension verse sobre un asunto
cuya competencia material radique en temas relacionados a competencia,
propiedad intelectual, salud o consumo, entidades administrativas pueden
actuar como jueces para resolver los litigios en estas areas. Asi, las entidades
administrativas como la Superintendencia de Industria y Comercio, siendo
una entidad de inspeccién, control y vigilancia, tiene las facultades de
canalizar el derecho de accién de los ciudadanos relacionados con temas
de consumo. De esta manera el ejercicio de facultades jurisdiccionales por
autoridades administrativas ha sido un desarrollo de gran relevancia para
el actual modelo constitucional. De hecho, ” [Aldia de hoy son casi una
decena de entidades del poder ejecutivo que administran justicia en el
pais; cumpliendo dicha funcién la mayoria luego que entrara en vigencia
la constituciéon del 91 (Superintendencia Financiera, Superintendencia
de Industria y Comercio; y la Superintendencia Nacional de Salud, el ICA
-Instituto Colombiano Agropecuario-, y la Direccién Nacional de Derechos
de Autor), sin olvidar las que ya venian cumpliendo la actividad antes de
adoptarse la Carta Superior hoy vigente, verbigracia: comisarios de familia,
defensores de familia, la Superintendencia de Sociedades, o la Direccién

Maritima” (Ramirez y Hernéandez, 2021) .
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existieron en contra de Rappi un total de 364 deman-
das finalizadas y que fueron presentadas durante el
lapso de 2016 a 2019; no todas son publicas y las
Unicas acciones que se encontraron en la relatoria de
la Superintendencia fueron las cuatro analizadas en

este articulo.

¢QUE NOS DICEN LOS FALLOS EN CONTRA Y
A FAVOR DE RAPPI SOBRE LOS DERECHOS DE
LOS CONSUMIDORES CON RESPECTO A LAS
PLATAFORMAS DIGITALES DE REPARTO?

Los cuatro fallos analizados, a comparacién con las
sentencias proferidas por los jueces de la republica
en temas civiles, laborales, penales o constituciona-
les, son textos cortos. El andlisis de los hechos y el
raciocinio del juez de consumo en estos casos estan
planteados de tal forma que sea facil de entender
para el consumidor que, en ejercicio legitimo de
su derecho de accidn, decide iniciar una accién de
consumo. Algo Illamativo de los fallos analizados, es
que solo en una ocasién se encontré que Rappi, la
plataforma elegida para el andlisis, no habia violado
los derechos del consumidor. Sin embargo, en los
otros tres fallos la Superintendencia de Industria y
Comercio, actuando como juez de consumo, encon-
tré que la plataforma habia violado varias de las
garantias que tienen los consumidores en virtud del
Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011); siendo
claro ademas, pese a la insistencia de la plataforma
de figurar como mero intermediario entre el oferente
y el consumidor, que esta actuaba como proveedora
de los productos objeto de reclamo judicial dentro

de los procesos revisados.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

A continuacidn se presenta al lector un breve anélisis
de los hechos de los casos y la resolucién final dada
por el juez de consumo. Para asi, pasar a un anélisis
juridico de las consideraciones y sus implicaciones
para los consumidores de las plataformas digitales de

reparto, especialmente los usuarios de Rappi.
CARACTERIZACION DE LOS FALLOS ANALIZADOS

El primer fallo existente y de libre acceso es el del 26
de diciembre de 2019. En dicha ocasidn, el sefior Ivan
Dario Sierra Escobar demandé a Rappi, ya que esta
plataforma habia incumplido una oferta presentada
dentro de su aplicacion, la cual constaba de un tele-
visor por un valor $780.000 pesos, con un descuento
de $359.500, teniendo un valor final de $424.000
pesos. El accionante argumentd en su escrito que el
10 de julio de 2018 adquirié dos televisores a través
de la aplicacién de la plataforma demandada. Sin
embargo, la plataforma decidié cancelar unilateral-
mente el pedido y no realizar la entrega del producto,
manifestando que se habian agotado las unidades

disponibles para esa promocién.

Siendo asi, el consumidor decidié presentar la accidn
de consumo el 10 de julio de 2018. La cual fue con-
testada por la plataforma demandada quien como
argumento principal esgrimié que era un simple
portal de contacto y mostrd las razones por las cuales
el precio presentado en la aplicacién obedecié a
fallas tecnoldgicas en sus servidores. Ademas, para
soportar este Ultimo punto, sefialé que la oferta

presentada no constituia una oferta seria debido a
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que se configuraba un precio irrisorio en el valor del

producto.

Al resolver el caso, el juez de consumo evalué el argu-
mento de la plataforma de que esta solo funcionaba
como un portal de contacto. Para ello, evalué que se
entiende en el ordenamiento juridico nacional como
tal; siendo claro que esta figura juridica opera como
un agente del comercio en linea en calidad de simple
intermediario, que conecta oferta con demanda, tal
y como lo dispuso el legislador en el articulo 53 de
la Ley 1480 de 2011%. Partiendo de dicho supuesto
es claro que, aunque la plataforma actuara como
portal de contacto sigue existiendo la obligacién de
asegurarse de garantizar que los oferentes entreguen
informacién clara a los consumidores, tal como lo
dejé claro la Superintendencia en la Sentencia-
Expediente: 18-182237 del 26 de diciembre 2019:

“Ademas, es claro que, bajo la regulacién prevista
en el Estatuto del Consumidor, incluso a aquellos
sujetos que realizan una actividad de mera interme-
diacién y que, en esa medida, se les podria catalogar
como portales de contacto, les resultan exigibles
los deberes de informacidn y transparencia de cara
al consumidor, para que en el caso concreto se les

4 "Quien ponga a disposicién una plataforma electrénica en la que perso-
nas naturales o juridicas puedan ofrecer productos para su comercializacion
y a su vez los consumidores puedan contactarlos por ese mismo mecanismo,
debera exigir a todos los oferentes informacién que permita su identifica-
cién, para lo cual deberan contar con un registro en el que conste, como
minimo, el nombre o razén social, documento de identificacién, direccién
fisica de notificaciones y teléfonos. Esta informacion podra ser consultada
por quien haya comprado un producto con el fin de presentar una queja o
reclamo y deberé ser suministrada a la autoridad competente cuando ésta lo
solicite.” (Ley 1480 de 2011)

' JUAN FELIPE PARRA ROSAS

libere de las responsabilidades que recaen sobre los
proveedores en el comercio electrénico.”

Posteriormente, la Superintendencia de Industria y
Comercio entré a dictaminar la calidad de Rappi en
la relacion de consumo. Llegando a la conclusion de
que su naturaleza juridica no era la de un portal de
contacto. Para el juez de consumo fue mas que claro
que la plataforma tenia un rol activo en la operacion y
en las condiciones de la transaccidn; teniendo la cali-
dad de proveedor. La Superintendencia considerd
que la plataforma no solo contaba con su estructura
fisica y digital para hacer posible la interaccién entre
los usuarios. Ya que esta se involucraba directamente
en la operacién econdmica, al cursar necesaria-
mente la transaccion a través de la plataforma; al
establecer los términos y condiciones que regulaban
la adquisiciéon del producto; al fijar el precio de los
productos; y al efectuarse el pago del precio direc-
tamente en su portal. Al respecto, el raciocinio de la
Superintendencia fue enfético en que la plataforma
Rappi hace parte de la relacion de consumo, sefia-

lando que:

“Para este despacho judicial es claro que RAPPI S.A.S.
si tiene un papel activo en la operacién y en las condi-
ciones de la transaccién, al punto que: i) el operador
se subroga en los créditos pagaderos al mandatario
por autorizacién de este ultimo; ii) Rappi se reserva
el derecho de fijar precios diferentes a los del punto
de venta del comercio exhibido en la plataforma vir-
tual; y iii) cuando por errores de caracter tecnolégico
se exhiben precios erréneos de los productos en
la plataforma, que evidentemente resultan despro-
porcionados, comparativamente con el precio del
producto en el mercado, el operador podré cancelar

Bl



la(s) 6rdenes realizadas de productos con dichos
precios, a su libre discrecién y con plena autonomia.
En conclusién, RAPPI S.A.S., no tiene la condicién de
portal de contacto. A esto, debe anadirse que esta
Superintendencia en sede administrativa ha recono-
cido que se ha de considerar como plataforma de
comercio electrénico a aquella que no se restringe a
permitir el contacto entre compradores y vendedores,
sino que también hace parte de la relacién de con-
sumo de forma directa al actuar como proveedor de
bienes y servicios y de terceros o propios y de terceros.
De tal suerte que, RAPPI S.A.S. es una plataforma de
comercio electrénico y serd considerado proveedor
ante el demandante.” (Superintendencia de Industria
y Comercio, expediente 18-182237. Sentencia del 26
de diciembre de 2019)

Al quedar clara la existencia de una relacién de
consumo y el rol de Rappi en la transaccion, la
Superintendencia se concentrd en sefialar las garan-
tias que tienen los consumidores en este tipo de
espacios comerciales. En primera medida recordd,
como lo establece el articulo 23 del Estatuto del
Consumidor, que los consumidores tienen derecho
a recibir informaciéon completa, veraz, transparente,
oportuna, verificable, comprensible, precisa e idénea
respecto a los productos y servicios que se les ofre-
cen. Posteriormente, abordd el tema relacionado
con el nucleo esencial del derecho a la libre eleccion
del consumidor, dejando en claro la importancia de
que no existan imprecisiones en la venta y en que las
condiciones sean veridicas para que el consumidor
emita un juicio en el que pueda valorar las diferentes
alternativas existentes en el mercado. Al respecto

sentd que:

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

“Se ha sostenido por esta entidad que el nicleo esen-
cial del derecho a la eleccién lo integra la decision
de consumo libre e informada. Esto implica que los
empresarios deben: i) evitar las presiones indebidas
sobre el consumidor; y ii) brindar los elementos de
juicio que le permitan a dicho sujeto valorar las dife-
rentes alternativas existentes en el mercado y optar
por el producto que mejor satisfaga sus necesidades
y que se ajuste, en mayor medida, a su capacidad, pre-
ferencias y habitos de consumo” (Superintendencia
de Industria y Comercio, expediente 18-182237.
Sentencia del 26 de diciembre de 2019)

Dentro de este punto, por el déficit trabajo proba-
torio de la plataforma que no cumplié con ninguna
de las cargas argumentativas, como lo fueron probar
efectivamente su alegacién respecto a su condi-
cién y los argumentos relativos al precio irrisorio, la
Superintendencia encontré que efectivamente se
habian violado los derechos al consumidor; pues el
accionante no estaba en capacidad de conocer que
el precio anunciado correspondia a un error; constitu-
yendo una violacién directa al deber de informacidony
a la vinculatoriedad de la oferta. Asi lo dispuso el juez

de consumo:

Puestas de este modo las cosas, no cabe duda para
el despacho de que la demandada incumplié con las
obligaciones que eran de su resorte, pues descono-
cido que estaba obligado de hacer entrega al consu-
midor de los productos que habia adquirido al aceptar
la oferta dispuesta por la sociedad demandada en su
paginaweb, lo que abre la puerta a los remedios previs-
tos por el ordenamiento respecto de estas infracciones
a los derechos de los consumidores. Sobre ese punto,

se ha reconocido la responsabilidad del empresario
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que desconoce la informacién suministrada a reparar
los dafos causados (numeral 3 del articulo 56 de la
Ley 1480 de 2011). (Superintendencia de Industria y
Comercio, expediente 18-182237. Sentencia del 26
de diciembre de 2019)

Por ultimo, en este caso la Superintendencia hace
algunas consideraciones respecto a las cldusulas
contenidas en los términos y condiciones de la apli-
cacion. Encontrando que la cldusula que disponia la
posibilidad de la plataforma de cancelar las ofertas de
manera unilateral por errores en los precios era total-
mente abusiva e ineficaz. Para la Superintendencia
esta cldusula desconocié varias normas referidas a
los derechos de los consumidores contenidos en el
Estatuto del Consumidor. Ademas de que la plata-
forma se confirié a si misma la facultad de cancelar los
pedidos cuando se advierte un precio erréneo, lo que
configuré un abierto desconocimiento del articulo 23

de la Ley 1480 de 2011. Al respecto sefialé que:

“Para el caso particular, este despacho observa que la
condicién planteada por PAPPI S.A.S. es ineficaz por
contrariar el orden publico, de alli que es relevante
destacar que el articulo 4° de la Ley 1480 de 2011,
senala que: “Las disposiciones contenidas en esta
ley son de orden publico” Descendiendo al caso
concreto se advierte que la sociedad PAPPI S.A.S.,
al consagrar esta condicién quebranta una serie de
normas de orden publico relativas al deber de infor-
macién, toda vez que de manera unilateral se aboga
la facultad de cancelar los pedidos cuando advierte un
precio erréneo, lo que implica un abierto desconoci-
miento del articulo 23 de la Ley 1480 de 2011, pues
entonces los precios anunciados no resultan veraces

y claros para el consumidor. Sumado a ello, infringe lo

' JUAN FELIPE PARRA ROSAS

establecido en el articulo 26 de la Ley 1480 de 2011,
pues el consumidor sélo estd obligado a pagar el
precio anunciado.” (Superintendencia de Industria y
Comercio, expediente 18-182237. Sentencia del 26
de diciembre de 2019)

El siguiente caso que conocié la Superintendencia
relacionado con Rappi, fue una accién de proteccion
al consumidor radicada por Natalia Veldzquez Garcia.
La accionante alegaba que el 9 de septiembre de
2019 a través de la plataforma ingresé a comprar el
seguro obligatorio de accidentes de transito "SOAT”,
el cual contaba con una oferta en la que la plataforma
le otorgaria un cédigo promocional por la suma de
$100.000 pesos, canjeables en rappi- créditos (meca-
nismos Utiles para realizar compras). Sin embargo, el
problema llegd cuando no se activé ningun espacio
en el que pudiera ingresar el codigo promocional,
por lo cual considerd que la plataforma incumplié la
oferta. En este caso particular la Superintendencia,
debido a la deficiencia del material probatorio,
encontré que no se acreditaron las afirmaciones de
la accionante relacionadas al incumplimiento de la
efectividad de la garantia por un servicio, informacion
u oferta y la aplicaciéon de las normas de proteccién

contractual.

Para la Superintendencia la accionante incumplié la
carga probatoria establecida en el articulo 167 del
Cdodigo General del Proceso, el cual dispone que
“Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen”. Ademas, la Superintendencia indicd

que en la oferta presentada por la plataforma se
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encontraban los términos y condiciones para que los

consumidores los conociesen oportunamente.

El segundo caso que resolvié la Superintendencia
en el 2020 relacionado con Rappi, fue el de Fabio
Garrido. En este caso el consumidor argumentaba
que decidié comprar en la plataforma dos prendas
“Running Male STR short TGT", marca ADIDAS, por
el valor de $9.900 pesos; siendo esta la oferta publi-
cada en la aplicacién. Sin embargo, la plataforma
decidié cancelar de manera unilateral la compra, ya
que el precio habia cambiado a $119.000 pesos; sin
darle mayor explicacién al comprador. Una vez fue
radicada la accién de proteccién al consumidor, la
plataforma guardé silencio al respecto y no hizo uso

de su derecho de contradicciéon procesal.

En este caso, pese a que podia configurarse un
error evidente en el precio anunciado por la apli-
cacion en la oferta aceptada por el comprador, la
Superintendencia dejé en claro que este debia ser
probado por el demandado, es decir la plataforma
proveedora. Ademas, sentd que el actuar de la pla-
taforma era contrario al articulo 30 de la Ley 1480 de
2011 (Estatuto del consumidor), ya que el contrato
de compraventa ya se habia perfeccionado, y todos
los elementos de la oferta y condiciones objetivas se
habian incorporado en el negocio juridico, siendo
ley para las partes. Asi lo establecié en su parte

argumentativa:

“En el caso bajo estudio, se encuentra acreditado que
el accionante se comunicé con la sociedad accionada

explicando la situacién de los articulos que pretendia

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

comprar; y, en respuesta se le indicé que procederian
a cancelar el pedido. Frente a ello, el articulo 30 de
la Ley 1480 de 2011, establece que las condiciones
objetivas y especificas anunciadas tienen fuerza vincu-
lante en la relacién de consumo. De ahi que, cuando
el consumidor ha hecho una eleccién razonada, y se
ha perfeccionado el contrato que origina la relacién
de consumo, los elementos de la oferta, las condi-
ciones objetivas y demas informacién especifica, se
incorpora a ese negocio juridico, convirtiéndose en
ley para las partes” (Superintendencia de Industria y
Comercio, expediente 20-198104. Sentencia del 20
de noviembre de 2020)

Siendo asi, dispuso en la parte resolutiva del fallo
que existié una vulneracién de los derechos del con-
sumidor a la informacion y a la eleccién. Ordenando
a la plataforma a mantener el precio ofertado por el
producto objeto de la controversia. Algo llamativo de
esta sentencia es que, al igual que el primer caso, se
hizo énfasis en la ineficacia de los cambios unilatera-
les en las condiciones de las ofertas presentadas por
la plataforma.

Por dltimo, tenemos el caso resuelto por la
Superintendencia en el 2022. Pedro Pablo Patarroyo,
decidio radicar una accién de consumo el 12 de abril
de 2021 en contra de Rappi, ya que decidié comprar
a través de la plataforma 36 botellas de cerveza
"Corona de 355 mililitros” por el valor de $72.000
pesos. Sin embargo, la plataforma decidié cancelar el
pedido de manera unilateral sin darle alguna razén al
comprador. Dentro de la contestacion de la demanda,
la plataforma sefialé que actuaba como mero inter-
mediario, entre el oferente y el consumidor final;

siendo este mismo argumento utilizado en la primera
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ocasién en la que la plataforma fue demandada. Sin
embargo, como era de esperarse, el argumento de
que su calidad era la de un punto de contacto fue
desechado. Ya que como habia sefialado el juez de
consumo en su primer fallo contra la plataforma, esta
interactud directamente con el accionando, reservan-

dose el derecho de fijar precios y gestionar pedidos:

“En este caso, a pesar de que la sociedad accionada se
intenté mostrar como un mero intermediario a través
de la contestacién de la demandada y al aportar sus
términos y condiciones, lo cierto es que, en el plenario
se encontré demostrado que RAPPI S.A.S. no puso en
contacto al oferente de los productos con el accio-
nante, interactud de forma directa con el demandante
y le indicé que la orden habia sido cancelada debido
a que el vendedor no aceptd enviar los productos
adquiridos. De tal manera que, el despacho no podra
reconocer que la sociedad accionada actua en calidad
de simple intermediario. En adicién, RAPPI S.A.S.
cuenta con la facultad de subrogarse en los créditos,
se reserva el derecho de fijar precios y gestionar pedi-
dos, circunstancias que exceden las facultades de un
simple intermediario” (Superintendencia de Industria
y Comercio, expediente 21-152582. Sentencia del 12
de abril de 2022)

Ademas, el juez de consumo encontré que la plata-
forma habia infringido lo sefialado en el articulo 26
del Estatuto del Consumidor, pues el consumidor y
usuario de la plataforma Unicamente se encuentra
obligado a pagar el precio anunciado en la aplica-
cién; siendo totalmente invélido que la plataforma
unilateralmente decida cancelar el pedido sin que
medie la autorizacién del consumidor. En otras

palabras, es claro que uno de los corolarios de la
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Ley 1480 de 2011 que debe regir las transacciones
econdmicas dentro de este tipo de plataformas de
reparto es el respeto del precio anunciado. Siendo
la plataforma condenada a acceder a la peticion del
consumidor, y no a las medidas que unilateralmente
como proveedor decidié implementar para resarcir
de manera unilateral su incumplimiento. Al respecto

la Superintendencia sefialé que:

En el presente caso, la sociedad demandada no
entregé los productos adquiridos por el demandante
y alegé que habia procedido al reembolso del valor
pagado en rappicréditos. Sin embargo, dicha favora-
bilidad no se encuentra acorde a la peticién elevada
por el demandante, el cual solicité la entrega de los
productos adquiridos y no la subrogacién del precio
pagado en rappicréditos. Ademds, se debe indicar
que el consumidor tiene la facultad de elegir la forma
en la que exigird la garantia legal. Por lo tanto, la
sociedad accionada no puede ignorar la peticién
del accionante y pretender que el despacho acceda
a que se subrogue el valor pagado en rappicréditos.
(Superintendencia de Industria y Comercio, expe-
diente 21-152582. Sentencia del 12 de abril de 2022)

EVALUACION DE LAS DECISIONES EN LAS
QUE SE CONDENAN A RAPPI. UNA MIRADA
DESDE EL DERECHO DEL CONSUMO

Las nuevas tecnologias, especialmente las platafor-
mas digitales de reparto, han generado un cambio
disruptivo en las dindmicas sociales y con esto en
los mecanismos juridicos que buscan regular las
interacciones entre los individuos. Desde el derecho
laboral hasta el derecho de los contratos se han visto

inmersos en estos desafios tecnoldgicos, en donde
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palabras como algoritmos o aplicaciones moviles
comienzan a moldear los intercambios econémicos
entre consumidores, trabajadores, productores,
empleadores y proveedores. Precisamente en estas
nuevas circunstancias en las que el derecho ha
tenido que responder a los avances tecnoldgicos,
es donde se encuentran los fallos analizados. La
Superintendencia de Industria y Comercio ha tenido
que entrar a dirimir controversias suscitadas en estas
plataformas digitales, que cuentan con una estructura
informatica para proveer diferentes productos a sus

usuarios y posibles consumidores.

Muestra de ello, han sido los cuatro fallos analizados
enfocados en controversias suscitadas en relaciones
de consumo entre Rappi, una de las plataformas de
reparto més grandes de Colombia, y sus usuarios.
Como es bien sabido, una persona que quiera adqui-
rir un producto y servicio de delivery en este tipo de
plataformas debe consentir un contrato de adhesion;
aceptando los términos y condiciones establecidas
unilateralmente por la plataforma (Ruiz, 2022). Como
lo ha planteado Ruiz (2022,) las cldusulas contenidas
en este tipo de actividades al serimpuestas de manera
unilateral, pueden llegar a tener contenidos en contra
de los intereses de los consumidores, siendo a su vez
abiertamente abusivas. De hecho, esta autora al ana-
lizar el clausulado de tres aplicaciones de delivery en
Chile (Pedidoa Ya, Rappi y UberEats); encontré que
en esta industria es comun la existencia de clausulas
abiertamente ilegales y contrarias a las normas de
consumo en la contratacién de los servicios que estas

ofrecen a sus usuarios.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Pues bien, la Superintendencia de Industria y
Comercio en los casos analizados plantea varias
tensiones y deja a entrever una practica repetitiva
de incumplimiento de varias normas relacionadas
principalmente con el deber de informacién y la
seriedad de la oferta presentada por Rappi, la pla-
taforma estudiada. Como se observa en los fallos
analizados existe una tactica reiterada por parte de
la plataforma, al insistir en su calidad de punto de
contacto, al argumentar que es un simple interme-
diario entre los comercios aliados y los consumidores
finales. Sin embargo, ese argumento esgrimido por la
plataforma ha sido desechado en dos ocasiones por
la Superintendencia. Tanto en la sentencia del 2019
como en la de 2022 el juez del consumo fue claro en
sefalar la relevancia de la plataforma en la operacion
econdmica y en la relacién de consumo, a tal punto
que es esta plataforma la que fija los precios, indica
los términos y condiciones de las ofertas y es capaz
de cancelar de manera unilateral los pedidos. Siendo
ademas el Unico espacio en el que se puede llevar a
cabo la transaccién; debido a que es la plataforma la

que cuenta con los mecanismos para realizar el pago®.

5 Alrespecto, la Superintendencia en uno de los fallos, sefialé que para que
una plataforma sea considerada un portal de contacto debera: " i) demostrar
que actla como un mero intermediario, esto es, que simplemente pone
en contacto a diferentes y consumidores; ii) demostrar que permite que el
consumidor contacte al oferente de los productos a través de su sistema; iii)
debera brindar la alternativa de concretar la operacién entre ellos (consu-
midor y oferente) al margen de la plataforma; iv) debera acreditar que no
tiene un rol fundamental en la operacién, asi como en las condiciones de la
transaccién; y) deberd haber informado de manera clara, veraz, suficiente,
oportuna y verificable precisa e idénea que la plataforma actda como un
mero intermediario, asi como de los efectos y alcances de esa situacion”
(Superintendencia de 18-182237.
Sentencia del 26 de diciembre de 2019).

Industria 'y Comercio, expediente
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También es llamativo dentro de los fallos analizados
cémo la plataforma recurrentemente (en tres de los
cuatro fallos), incumplié lo sefialado en las ofertas
presentadas y terminé unilateralmente los pedidos
realizados por sus usuarios y consumidores. Para
la Superintendencia la plataforma no le brindé
elementos de juicio suficientes y veridicos para que
los consumidores supieran que la oferta presentada
consistia en un error tecnoldgico de la aplicacion. Es
mas, la Superintendencia encontré que al terminar
unilateralmente los pedidos y cancelar las entregas
de los productos comprados, la plataforma estaba
incumpliendo su obligacion como proveedor,
consistente en hacer entrega de los productos que
habia adquirido el consumidor, al aceptar la oferta

dispuesta en su aplicacion.

Ademas, el juez de consumo encontré que la plata-
forma dentro de su clausulado contenia disposiciones
que contrarian varias de las normas sefaladas en el
Estatuto del Consumidor, haciendo que sean total-
mente ineficaces. Por ejemplo, desde su primer fallo
hasta el Ultimo se ha indicado la ilicitud de otorgarse
como proveedor la facultad unilateral de cancelar
cualquier pedido cuando se exhiban precios erréneos
de los productos. Esto es asi, ya que se desconoce la
obligacion de que los precios sean claros y veridicos,
restando ademas fuerza vinculante al precio ofertado.
Esto es de gran importancia, ya que los tres conflictos
en los que se condend a la aplicacién surgieron a raiz

de la decision de la plataforma de cancelar unilate-
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ralmente los pedidos; ampardndose para eso en los
términos y condiciones, particularmente en la clau-
sula que les otorga dicha facultad, pese a que ya han
existido fallos que han sefialado que es abiertamente

ilegal.

SobreestepuntoesderesaltarquelaSuperintendencia
de Industria y Comercio, en su rol administrativo de
autoridad nacional de proteccién al consumidor,
impuso a la plataforma una multa de mil setecientos
cincuenta y cinco millones seiscientos seis mil pesos,
equivalente para el 2020 a dos mil salarios minimos
legales vigentes. La entidad encontrd, en un estudio
minucioso, que en el uso de la plataforma existieron
violaciones reiteradas a las normas de proteccién al
consumidor. Para la Superintendencia, en su papel
de policia administrativa, la plataforma ha incum-
plido reiteradamente sus obligaciones relacionadas
a ofrecer informacién minima frente a los productos
e informacién publica de precios, y ha incurrido en
conductas prohibidas tales como presentar publici-
dad engafiosa e incluir en sus términos y condiciones
clausulas abusivas, entre otras. Esta decisidn, si bien
se produce por la Superintendencia en su calidad de
entidad de inspeccidn y vigilancia, muestra el incum-
plimiento reiterado por parte de la plataforma de
seguir lineamientos béasicos para garantizar los dere-
chos de los consumidores, como lo son indicar de
manera precisa y veraz las restricciones para acceder
a las promociones y ofertas de la aplicacion; junto a la

veracidad de los precios expuestos visualmente en su

B



plataforma de comercio y otros puntos de interés que

se sintetizan a continuacién® (Cuadro 1).

Para la Superintendencia en ese caso, es claro que
los incumplimientos de la plataforma tienen la
potencialidad de afectar al universo de sus usuarios
y posibles consumidores. Para la entidad adminis-
trativa, las infracciones y el desconocimiento de las
normas generales aplicables a los consumidores
por parte de Rappi es una vulneracion directa a la
constitucién y a los derechos colectivos de estos.
Para la Superintendencia a los consumidores de este
tipo de plataformas les son aplicables los derechos
a recibir productos de calidad; a recibir informacion;
a reclamar, a recibir proteccién contra la publicidad
engafosa y a recibir proteccion contractual. Ademés,

fue enfética en la rigurosidad que tienen que tener

6 Al respecto el lector puede consultar: Superintendencia de Industria y
Comercio. Resolucién 65205 de 2020. 16 de octubre de 2020. https://
www.sic.gov.co/sites/default/files/files/Normativa/Resoluciones/VER%20
FINAL%2018-256766%20RAPPI%20rev%20papb%20180920%20(1).pdf

las aplicaciones al momento de garantizar estos dere-
chos, ya que su alcance, al tener una estructura de
comercio en lineay al ser de facil acceso, tiene un uni-
verso mas grande de consumidores que se pueden

ver afectados por su incumplimiento (Cuadro 1).

Por otra parte, en lo que concierne a las estrategias
de litigio y conductas desplegadas por la plataforma
en los casos de estudio, salta a la vista un inadecuado
ejercicio del derecho de contradiccién. La plataforma
en una ocasion no se defendid y guardé silencio y en
otra no se presentd a la audiencia realizada dentro del
proceso. Ademas, sigue insistiendo en argumentos
que han sido desechados en anteriores ocasiones por
el juez del consumo. Por otro lado, en ninguno de los
tres procesos relacionados a los errores en los precios
ofertados en su aplicacién, la plataforma cumplié con
la carga probatoria de acreditar la ocurrencia de un
error en el precio ofertado. Esto es, acreditar que la
inexactitud en la informacién anunciada obedece a

un error evidente y no a estrategias de mercadeo.

Cuadro 1. Derechos de los consumidores afectados sisteméticamente por Rappi (Resolucién 65205 de 2020. 16 de octu-

bre de 2020)

Derechos violados

Resumen de las consideraciones de la SIC

1. El derecho que les asiste a los consumi-

dores a recibir informacién.

1. A los usuarios de la plataforma no se les indicé de manera completa lo

referente a los términos y condiciones para entender la trascendencia de

los anuncios de la aplicacion. Tampoco se le permitié conocer el contenido

y alcance de la publicidad ofertada.

2. Por otro lado, encontré que en varias ofertas la informacion suministrada

carecia de veracidad.

3. La informacién no fue oportuna, toda vez que no se les dio a conocer a

los consumidores en el momento que lo necesitaron.
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2. Disposiciones contractuales, contenidas
en los términos y condiciones que pudie-
ron producir un desequilibrio injustificado

en perjuicio de los consumidores.

Para la Superintendencia varias de la cldusulas existentes en los términos
y condiciones de la plataforma implicaban para los consumidores “ una
renuncia de los derechos que por ley les corresponden, que se presumiera
una manifestacién de su voluntad cuando de esta se derivaban erogacio-
nes y obligaciones a su cargo, asi como restringié o eliminé la facultad que
éstos tenian para hacer efectivas las garantias ante el sujeto pasivo y éste
incluyd disposiciones que limitaron la responsabilidad de las obligaciones
legales que le asistian como proveedor” (Superintendencia de Industria y

Comercio. Resolucion 65205 de 2020. 16 de octubre de 2020).

3. La plataforma no se cercioré que la
entrega de los bienes adquiridos a través
de su plataforma de comercio electrénico
se realizara en la direccién indicada por el

consumidor.

La plataforma no realizé las entregas de los productos en la direccion
sefalada. Ademas, ante los PQRS de los usuarios decidié darles respuesta

fuera del término o no darles respuesta.

4. La plataforma no garantizé la calidad
de la prestacién de los servicios ofrecidos
a través de su plataforma de comercio

electrdnico.

Al respecto, la Superintendencia manifesté que “no cumplié frente a las
entregas de los pedidos, respecto de las promociones u ofertas aplicables,
realizé cobros injustificados a los consumidores, entregd productos dife-
rentes o los mismos llegaron en mal estado a manos de los usuarios, asf
como no aplicé la membresia RappiPrime para que cubriera los gastos de
los domicilios, situacién que pudo ocasionar que éstos vieran defraudas sus
expectativas y se viera afectado el derecho que les asiste a recibir bienes
y/o servicios de calidad, por lo que en este caso, se constituyé una viola-
cién al numeral 1.1 del articulo 3 y el articulo 6° de la Ley 1480 de 2011".
(Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 65205 de 2020. 16
de octubre de 2020).

Elaboracién propia a partir de la Resolucion 65205 de 2020. 16 de octubre de 2020

Como se puede observar en sede administrativa, la  violaciones a las normas de proteccion de los consu-

Superintendencia de Industria y Comercio encontré, midores. La plataforma analizada ha adoptado dentro

al igual que en los fallos analizados relacionados a  de sus términos y condiciones de uso clausulas abu-

acciones relativas a la proteccion del consumidor, sivas e ilegales que, pese a que contravienen normas

que Rappi ha adoptado dentro de su andamiaje imperativas, siguen regulando el funcionamiento de

funcional una estructura que puede llegar a generar la plataforma por parte de los consumidores.

' JUAN FELIPE PARRA ROSAS

Bl



REFLEXIONES FINALES

Coémo lo sefalé en el articulo, tanto en la presenta-
cién de los fallos como en su andlisis, es claro que le
es aplicable las normas generales de proteccion a los
consumidores a las nuevas realidades del comercio
electrénico que se dan a través de las plataformas
digitales de reparto. Dentro del raciocinio del juez de
consumo el encaje dogmético existente en Colombia
(Estatuto del Consumidor) es suficiente para resolver
los conflictos que se pueden suscitar entre las pla-
taformas y sus usuarios en la relacién de consumo.
Eso significa, que los hechos que pueden llegar a
constituir una vulneracién a los derechos de los con-
sumidores de las plataformas pueden ser resueltos a

través de una sencilla tarea de subsuncién normativa.

Ademés, es llamativo cdmo dentro de los fallos estu-
diados, en contra de la plataforma elegida para el
analisis, el juez de consumo deja clara la obligatorie-
dad de cumplir con lo establecido en las normas de
consumo, independientemente la calidad del sujeto,
en este caso si se trata de un portal de contacto o un
proveedor. En esa misma linea, sefialé que las plata-
formas que tienen un modelo similar al de Rappi, en
donde tienen la facultad de manejar las ofertas, esta-
blecer los precios e imponer las reglas de juego entre
el consumidor y el establecimiento de comercio, no
tienen la calidad de simple intermediario entre oferta
y demanda. Es més, el juez de consumo va mas alld
para estudiar la verdadera calidad de la plataforma
en su relacion de consumo, encontrando que en rea-

lidad se comporta como un proveedor.
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Por otro lado, dentro del analisis realizado se encon-
tré por parte del juez de consumo algunos patrones
probleméticos y reiterativos que han constituido
demandas frecuentes de los usuarios de estas apli-
caciones. Por ejemplo, se encontré que dentro de
los términos y condiciones establecidas de manera
unilateral por la plataforma existian cldusulas abier-
tamente abusivas e ineficaces. Desde clausulas que
permitian a la plataforma terminar los pedidos de
manera unilateral, como aquellas que le permiten
sefalar los mecanismos de compensacion en caso
de cancelacién de pedidos, negaban la existencia
de las garantias de los consumidores contenidas en
el Estatuto del Consumidor. Este hallazgo es pro-
blemético ya que esas cldusulas seguian vigentes
al momento en el que se profirieron varios de los
fallos de la Superintendencia, afectando a todos los
usuarios de la plataforma; ya que su aceptacién es

indispensable para el uso de la aplicacidn.

En esa misma linea sobresale la probleméatica de la
seriedad de la ofertay el cumplimiento por parte de la
plataforma de las condiciones de ventas inicialmente
planteadas a los consumidores. Siendo claro que el
precio establecido es de obligatorio cumplimiento,
mas aun cuando se perfecciond el acto juridico al
aceptarse la oferta. De esta manera los hallazgos de la
investigacion pueden darnos pistas sobre la vigencia
de las normas clasicas de consumo para resolver las
controversias que inmiscuyan a un consumidor que
utilice aplicacionesy plataformas en sus transacciones
comerciales, pues estas Ultimas siguen estando obli-
gadas a revisar la coherencia de su operatividad y sus

normas de uso con los derechos de los consumidores.
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Cémo ya se dijo, dada la masificacion del comercio
y los millones de consumidores que pueden llegar a
tener estas plataformas digitales de reparto; se hace
cada vez mas imperioso pensar en la posibilidad de
que existan ordenes estructurales en las sentencias
de consumo, para que puedan llegar a tener efectos
directos en los demés consumidores. Es importante

que futuras investigaciones aborden las mayores

causas de conflictividad entre consumidores y usua-
rios en el mundo de las plataformas digitales de
reparto; siendo esto Util para entender cuéles son
los principales problemas que pueden aquejar los
usuarios, junto con una revisién del riesgo en caso de
que se configure una violacién a los derechos de los

usuarios.
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EFEITO TIL DA EDUCACAQ NA FORMACAD DE ADVOGADOS: “UMA EDUCAGAD PENSADA PARA A VIDA

RESUMEN

El presente articulo pretende socializar las reflexiones realizadas en el proyecto de investiga-
cion titulado: Estudio de caracterizacién de los egresados del programa de derecho y ciencias
politicas de la Universidad de Boyacd cohorte 2011, relativas a la mision de la educacién
superior para el desarrollo personal del educando, relacionando las preguntas ;Qué se ense-
fia?,;como se ensefia? y ;para qué se ensefia?, con un sentido pragmatico y no menos
profundo de la vida; identificdindola como el desarrollo de la politica publica, con espacios de
autonomia que permiten un direccionamiento de los procesos en las instituciones de educa-
cion superior en Colombia. El articulo se integra sobre la fundamentacién tedrica del temay el
trabajo de campo, a través de la observacion directa, por ser una experiencia particular, dentro
de la academia. Para la formacién de abogados, el efecto del proceso educativo impacta en la
administracion de justicia, en la administracion publica y en la actividad politica, por ello la
vision critica frente al entorno y la posibilidad de enfrentar la incertidumbre que entrafia la vida
del ser humano y los escenarios de regulacion de ella para la convivencia pacifica.

Palabras Clave: educacién y formacidn; proyecto educativo; modelo pedagdgico; método de
formacidn; juristas; graduado.
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ABSTRACT

Thisarticleaimstosocialize the reflections made in the research projectentitled: Characterization
study of the graduates of the law and political science program of the University of Boyaca
Cohort 2011, related to the mission of higher education for the personal development of the
student, relating the questions What is taught? How is it taught? And what is it taught for? With
a pragmatic and no less profound sense of life; identifying it as the development of public
policy, with spaces of autonomy that allow directing processes in higher education institutions
in Colombia. The article is integrated on the theoretical foundation of the subject and the field
work, through direct observation, as it is a particular experience, within the academy. For the
training of Lawyers, the effect of the educational process impacts on the administration of
justice, such as public administration and political activity, which is why the critical vision of the
environment and the possibility of facing the uncertainty that life entails of the human being
the regulation scenarios of it for peaceful coexistence.

Keywords: Education and training; educational project; pedagogical model; legal training
method; graduate.



RESUMO

Este artigo tem como objetivo socializar as reflexdes realizadas no projeto de pesquisa inti-
tulado: Estudo de caracterizacdo dos graduados do programa de direito e ciéncias politicas
da coorte 2011 da Universidade de Boyacd, relacionado & missdo do ensino superior para
o desenvolvimento pessoal do aluno. relacionando as questdes: O que se ensina? Como se
ensina? e por que se ensina?, com um sentido de vida pragmatico e ndo menos profundo;
identificando-o como o desenvolvimento de politicas publicas, com espacos de autonomia
que permitam um direcionamento dos processos nas instituicdes de ensino superior na
Coldmbia. O artigo integra-se na fundamentacao tedrica da disciplina e no trabalho de campo,
através da observacdo direta, por ser uma experiéncia particular, dentro da academia. Para a
formagdo de advogados, o efeito do processo educativo impacta na administragdo da justica,
na administracdo publica e na atividade politica, por isso a visdo critica do meio ambiente e a
possibilidade de enfrentar a incerteza que a vida do ser humano acarreta e seus cendrios de
regulagdo para a coexisténcia pacifica.

Palavras-chave: educagdo e formacdo, projeto educativo, modelo pedagdgico, método de
formagdo, advogados, pés-graduacdo.
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INTRODUCCION

El presente articulo de reflexion es el resultado del
proyecto de investigacion Estudio de caracterizacién
de los egresados del programa de derecho y ciencias
politicas de la Universidad de Boyaca cohorte 2011,
adelantado en la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de Boyaca. Su principal
pretension es la produccion de una reflexion critica en
relacién a los procesos de formacién en la educacion
superior, sus implicaciones individuales y colectivas,
siendo una experiencia particular en un contexto

llamado a la reflexidn critica.

Se ha dado especial atencién al vacio existente a
aspectos como la actividad laboral y el impacto de
los egresados en el entorno, puesto que los egresa-
dos de Derecho se convierten en los representantes
de los valores y principios de la Universidad y del
Programa, que unidos a las competencias y habilida-
des que deben adquirir para el ejercicio profesional,
permiten el acceso a los diversos ambitos laborales,
el impacto y las implicaciones dentro del contexto

judicial, politico, econémico y social.

Por lo anterior, ;Qué se ensefa?, ;como se ensefia?
y ¢para qué se ensefia?, han de ser las preguntas
sobre las cuales gravitaran las reflexiones realizadas
en el presente articulo, buscando el efecto util de la
educacion; significa en este contexto la necesidad de
educar para la vida, significa el sentido del proceso
de formacién desde una dimensién humana que
encarne lo ético, politico, disciplinar y los compo-

nentes que permiten que el ser humano se pueda

SUHATL ANDREAN PEDREROS NORATO

proyectar dentro de la sociedad y pueda trascender
en su existencia. Es el resultado de la experiencia
vivida en la Universidad de Boyacj, en la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, particularmente en el
programa de Derecho y Ciencias Politicas, siguiendo
la guia e impronta de los rectores fundadores doctora

Rosita Cuervo y doctor Osmar Correal.

En la Universidad de Boyacd, estas preguntas
se encuentran condensadas en la misién de la
Universidad, que irradia todos los componentes
de la vida universitaria. Basados en la experiencia
del programa de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad de Boyacd, el presente articulo pretende
dejar mas preguntas que respuestas y contribuir a la
reflexion académica sobre el efecto dtil de la educa-

cién superior.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA EDUCACION SUPERIOR
EN COLOMBIA

Durante el periodo colonial (siglos XVI y XVII), se da
inicio en Colombia a la educaciéon superior, sobre el

particular refiere la Unesco:

El proceso surge como producto de organizacion de
las comunidades religiosas, como mecanismos de
formacion a criollos y espafioles, especificamente en
las dreas de teologia, filosofia, jurisprudencia y medi-
cina, bajo la implementacion de un método filoséfico
escolastico. El primer claustro, tiene lugar bajo la
supremacia de la Orden de los predicadores, quienes
el 13 de junio de 1580, dan origen a la Universidad

Santo Tomés, seguida por la Institucion San Francisco
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Javier, hoy Pontificia Universidad Javeriana, en 1623,
organizada por los padres Jesuitas, y la de los agus-
tinos calzados, la Universidad San Nicolds de Mira en
1703. Teniendo éstas como caracteristica primordial,
la administraciéon de un “Colegio Mayor” hacia su
interior, dentro de los que se destacan el de Nuestra
Sefiora del Rosario (1645) y el de San Pedro Apdstol
(1806) (Instituto Internacional de la UNESCO para la
Educacion Superior en América Latina y el Caribe,
2002).

Para mediados del siglo XX, ante la creciente
demanda por la formacion educativa superior por
parte de la poblaciéon colombiana, se da lugar a un
incremento notorio en el nUmero de programas y de
universidades, todos ellos de iniciativa privada, con
lo que se profundizaban las brechas socioeconémi-
cas para acceder a este tipo de educacién, pues las
instituciones oficiales se tornaban insuficientes para
absorber la demanda, y las privadas tenian que auto-
sostenerse, por lo que cobra vigencia la participacién
de organizaciones internacionales, como la Agencia
para el Desarrollo Internacional (AID) y las fundacio-
nes Ford, Kellogs y Rockefeller, como mecanismos de
financiacién (Mosquera Mesa, 2001). Como hechos
destacables, vale la pena resaltar la creacién del
Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacion
Superior (Icfes) y el Departamento Administrativo de
Ciencia, Tecnologia e Innovacién (Colciencias), en
1968, y el establecimiento de un marco normativo
para la educacién superior a finales de los setenta
y comienzos de los ochenta, en el cual se definen y
contemplan los principios, objetivos, organizacion,

caracterizacién de los docentes, administracién y
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financiacién de las categorias que en materia de
educacion superior coexisten en la nacién, esto es,
las instituciones privadas y las publicas (Mosquera
Mesa, 2001).

Con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica
de 1991, se expide y aprueba la Ley 30 de 1992 como
base normativa de este tipo de educacion, con la que
se definen los principios y objetivos de la educacién
superior en Colombia, se clasifican los programas aca-
démicos y las instituciones publicas y privadas presta-
doras del servicio, bajo una tipologia de instituciones
técnicas profesionales, instituciones universitarias
(corporaciones y fundaciones) o escuelas tecnolégi-
casy universidades. Se define también, el estatuto del
personal docente, las normas administrativas y presu-
puestales, el gobierno universitario y se generan los
espacios para la creacidn de sus propios programas
académicos, todo esto bajo la rectoria de organismos
como el Ministerio de Educacién Nacional (MEN) y
al Consejo Nacional de Educacién Superior (CESU),
este Ultimo encargado de la organizacién del Sistema
Nacional de Acreditacidon, que es la estrategia adop-
tada para el mejoramiento de la calidad de la edu-
cacion superior y el Sistema Nacional de Informacién
(Ministerio de Educacién, 2016).

Es por lo anterior que se entiende que la educacién
tiene una primera dimensién, la dimension politica,
desarrollada en la regulaciéon y la politica publica
educativa, que ha de determinar los lineamientos y
directrices en la organizacion, desarrollo y evalua-
cién de la actividad educativa tanto en instituciones

publicas como privadas, dicha influencia ha de ser
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determinante porque genera escenarios de discu-
sion especializada en torno a la realidad vivida y el
efecto util de la educacién, o les restringe (Ortega
Ruiz, 1989).

POLITICA, IDEOLOGIA Y EDUCACION EN COLOMBIA

En la actualidad, la educacién atraviesa por una etapa
en la que la individualidad es absorbida por la plu-
ralidad, donde a diferencia de antafio, ya no se trata
de la influencia de un pensamiento o un sistema, sino
de unos pensamientos o unos sistemas (Echeverria,
1999). Todo se ha tornado més complejo, la nece-
saria convivencia entre lo singular y lo universal
abarca los sistemas educativos del mundo en donde
las experiencias no consisten ya en una lucha de
clases, sino en una lucha de culturas, la inclusién o
la exclusién en las instituciones traspasa los limites
de cualquier identidad, pues sustentada sobre la
democratizacion de la civilidad y convivencia llega
a los albores de la revitalizacidon de la sociedad civil,
motivada sobre principios de propagacién arterial de
una sociedad-red en la que circunda el mundo (Cruz
Rodriguez, 2015).

La educacion no escapa de ello, la realidad fisica y
biolégica se encuentra embargada por una inmensa
complejidad, la comprensién de la realidad se
sumerge en el caos y sus efectos, el orden social que
se experimenta se desborda en el dinamismo pro-
cesal de la movilidad y diversidad frente al volumen
de informacion y su dificultad para armonizarlo, los
postulados tedricos no son simples elaboraciones,

se convierten en complejas interpretaciones, desde
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dentro y desde fuera, con lo cual se compromete el

aprendizaje (Castillejo y otros, 2011).

El sistema educativo se mueve en torno a la comple-
jidad y la complementariedad (Nicolis y Prigogine,
1997). Al igual lo reconoce Morin, aspirar a la totali-
dad es aspirar a la verdad, sin embargo, reconocer
la imposibilidad de la totalidad es una verdad impor-
tante, por lo que la totalidad es verdad y no verdad
a la vez. Aceptar la complejidad del mundo actual
implica tomar acciones educativas integrales en las
que se involucre la totalidad del ser, sus diferentes
dimensiones, pero para hacerlo debe tenerse en
cuenta en primer lugar sus limitaciones, es decir,

atender a la reflexién y a la accion de manera paralela
(Morin, 1990).

La comprensién holistica de la realidad implica
favorecer un anélisis estructural, no fragmentado de
una relacion maximizada en su propia complejidad,
entre el todo y sus partes, sabiendo que el todo esta
en cada parte y cada parte en el todo, teniendo en
cuenta lo que afirmaba Aristételes, “el todo es mucho
mas que la sumatoria de sus partes” (Hardy Leahey,
1998), pues es casi imposible reducir un problema
a una sola de sus variables o dimensiones, la reali-
dad no es unidimensional, se trata de la interaccidn
de una serie de variables donde la complejidad
se constituye en el estado natural de las cosas, la
forma de civilizar el conocimiento, de sustituir el
paradigma de disyuncién-unidimensionalizaciéon por
el de distincién-conjuncidn, en el que la educacion
se diferencie, pero no se desarticule; en donde se

asocie, pero no se identifique o reduzca; donde se
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comporte un principio dialégico y translégico que
sustituya el pensamiento mutilador y se verse en
un tejido que acepte constituyentes heterogéneos
inseparablemente asociados; donde eventos, accio-
nes, interacciones, retroacciones, determinaciones y
azares sean aceptados para la comprensién de los
fenémenos, afrontando la incertidumbre y la contra-
diccién que esto genera (Morin, 1990), es decir, que
la educaciéon mas que un proceso complejo, se torna
en la actualidad hipercomplejo; los procesos biolé-
gicos y sociales que se experimentan en los campos
educativos operan bajo una formacién en la que se
puede elaborar respuestas, no simplemente darlas,

sino construirlas (Morin, 2000).

LA FORMACION DE LOS ABOGADOS
POR COMPETENCIAS

El derecho y la formacion de sus profesionales ha
variado en el transcurso de la historia y se encuentra
influenciado por una serie de cambios y transforma-
ciones en los diferentes dmbitos, obedeciendo al
enfoque de las politicas nacionales e internacionales
(Gonzélez, 1994); en la actividad de formacidn, las
Universidades hoy en dia adoptan el aprendizaje por
competencias desde dos perspectivas: competencias
genéricas y competencias especificas; esto dado el
gran resultado surtido por este método en los paises
europeos (Vargas Vasserot, 2011). La literatura al
respecto es muy extensa, por lo que vale la pena
determinar las generalidades de la formacién de
competencias en los programas de Derecho, como
una manera de sustentar las tendencias en el ejercicio

de la profesién.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Al ser el Derecho una disciplina en continua dindmica
dependiente de la variacién de los desarrollos nor-
mativos y la actividad politica, la formacién de juristas
debe reconocer la “incertidumbre” que entrafian sus
estructuras, su practica y su ejercicio. Es por ello que
el sistema normativo en el cual se desarrolla la vida
de un estudiante que ingresa al proceso de forma-
cién puede ser totalmente distinto al cual tendra que
enfrentarse una vez egrese del programa. También
el contexto en el cual se desarrolla la vida humana
después de la segunda mitad del siglo XX ha expe-
rimentado una tendencia al cambio que impide la
sobrevivencia de entidades, estructuras y modelos
estéticos; dia a dia se experimentan cambios globa-
les que impactan lo local. Asi, frente a la formacién
es necesario preparar al profesional para enfrentar
dichos cambios proporcionandole las habilidades
y competencias anteriormente mencionadas, que
le permitan afrontar los cambios en la vida y en su

actividad profesional.

Frente a las competencias tenemos que, segun la
Real Academia Espariola, la competencia es definida
como: “pericia, aptitud o idoneidad para hacer algo o
intervenir en un asunto determinado” (Real Academia
Espafiola [RAE], 2019), lo cual implica que es la
capacidad o habilidad que desarrolla una persona
para desempefiar una actividad especifica, a partir
de cierta preparacién adquirida. Por su parte Meirieu
(1991, citado por Méndez Villegas, 2010), la define
como “un saber identificado, que pone en juego una
o mas capacidades dentro de un campo nacional o
disciplinario determinado”. Perrenoud (1999), la con-

sidera como “la posibilidad que tiene un individuo
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de movilizar, de manera interiorizada, un conjunto
integrado de recursos con el fin de resolver una fami-
lia de situaciones problemas” (p. 66), es decir, es la
capacidad que se apoya en los conocimientos, pero

que no se limita a ellos.

Cullen (1996), al referirse a las competencias, lo
amplia a la capacidad de integralidad de los suje-
tos, aquella que se ratifica en la formacién para su
desempeno y que le permite un actuar responsable
en diferentes contextos de la vida tanto personal
como social, y que se considera adquirida cuando
se sabe ver, hacer y disfrutar, asumiendo siempre las
consecuencias de sus actos. Para Tobdn (2008), las
competencias son procesos complejos, en donde los
sujetos logran un nivel de desempefio dentro de un
contexto determinado, de manera iddnea, con alto
sentido de responsabilidad, pues las acciones que
libra el individuo para lograr sus fines, se articulan en
sus diferentes dimensiones del desarrollo, cognitiva,
cognoscitiva, actitudinal, ética y estética, y solo de la
manera en que logre un equilibrio entre ellas, satis-
face sus necesidades con eficiencia, eficacia, efectivi-

dady pertinencia.

Ahora bien, en el campo de la abogacia, dado que es
una carrera de caracter social, con enfoque hacia las
Ciencias Politicas, el concepto de competencia parte
de la generalidad a la especificidad, por las multiples
dreas a las que atafe, pues se trata de que los sujetos
posean habilidades practicas para desempenarse
en una tarea, y que tenga el conocimiento y dominio
de los contenidos tedricos propios de su actividad

dando solucién a tres interrogantes: por qué, para

SUHATL ANDREAN PEDREROS NORATO

qué y cémo (Diaz Flores, 2008). Se trata entonces
de marcar una tendencia en la profesionalizacién del
Derecho, de manera tal, que su actuar no sea meca-
nico ni intuitivo, que esté preparado para solucionar
imprevistos de una manera cognoscitiva en la que el
saber ser se relacione con el saber hacer, que su com-
petencia no radique en un simple desempefio laboral
eficiente o la aprehension de conocimientos, sino que
trascienda estos dogmas y lo hagan efectivo en sus
dimensiones social, cognitiva, cultural, ética, estética
y productiva tanto en un contexto determinado como

con prevision a los cambios (Beneitone y otros, 2007).

El Derecho, la formacién por competencias abre las
puertas a la cualificacion de profesionales, mediante
un vinculo axiomatico entre la dimensién académica
y la laboral, en la que se concatenen los saberes (ser,
hacery convivir). De maneratal que se ganen habilida-
des para enfrentar la realidad y los problemas que en
la cotidianidad surgen en su desempefio profesional.
Esto implica que un abogado competente es aquel,
que posee los conocimientos requeridos, los utiliza
en unas condiciones especificas y actia habilmente
en el momento oportuno (Tobdn, 2008). La formacion
del abogado en competencias no solo generales, sino
especificas, obedece a la vez a varios enfoques, entre
los que vale la pena destacar cuatro: el funcionalista,
el constructivista, el conductual y el complejo (Tobdn,
2008). Desde la perspectiva funcionalista, el abogado
debe estar en capacidad de cumplir con unas funcio-
nes especificas en los campos laboral y profesional,
de manera tal que consiga los fines propuestos sin
importar los medios o procesos a que tenga que

recurrir para conseguirlo; bajo el constructivista, el
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abogado enfrenta mediante habilidades, destrezas
y conocimientos su campo laboral de una manera
de retroalimentacién de sus experiencias; para el
conductual, se trata de la consecucidon de objetivos
desde una perspectiva de comportamiento certero y,
finalmente, para el complejo, se asumen los proble-
mas y situaciones con ética e idoneidad, buscando un
equilibrio en diferentes areas de su propio desarrollo

(social, econdémico, ambiental y cultural).

Asi, la formacion por competencias en el caso de la
disciplina del Derecho marca la tendencia del desa-
rrollo de esta profesion, toda vez que es a partir de
ellas que se establece la vision de su quehacer una
vez se logre la profesionalizacion, pues su construc-
cién parte desde los mismos curriculos académicos,
contemplando aspectos como funciones, tareas y
la definiciéon del campo de accidn, estableciendo
cudles son los conocimientos, habilidades, destrezas
y aptitudes en que se puede y debe formar a los
estudiantes de esta area, a fin de lograr programas
pertinentes, de acuerdo con los contextos social,
profesional, comunitario, organizacional, disciplinar,

investigativo y comunitario (Tobdn, 2006).

De otro lado, las tendencias hacia un enfoque de
formacion por competencias (Cejas Martinez, Rueda
Manzano, Cayo Lemay Villa Andrade, 2019, & Laporta,
2002), permite que las universidades formen profe-
sionales de acuerdo a las necesidades del contexto
social, lo que posibilita determinar de manera directa
la calidad de los procesos de aprendizaje, toda vez
que sirven de referente para adecuar los contenidos

programaticos, haciendo a los profesionales del
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Derecho cada vez més personas criticas y capaces de
actuar de modo ético en la resolucién de conflictos
(Valverde, 2001).

De esta forma, queda entonces claro, que los nuevos
enfoques laborales, obligan a las universidades a
adoptar perfiles formativos con base en las compe-
tencias generales y especificas propias de los progra-
mas de Derecho, que en periodos de globalizacién
e internacionalizacion del mercado laboral hacen
mayores las exigencias, siendo esta la mejor manera
de alinear por un lado la profesién con el mundo del
trabajo, y, por el otro, que son los dos grandes para-
digmas bajo los que operan las economias modernas,
en un fin primordial egresados flexibles, autbnomos y
emprendedores, con compromiso ético, capaces de
comprender el mundo y transformarlo en beneficio

de todos.

El papel del docente y el estudiante surte un cambio
rotundo bajo este enfoque, el primero ya no es el
que transmite el conocimiento, se convierte en el
que guia, acompafa, evalla y apoya el aprendizaje;
ensefia a aprender, genera los espacios de las estruc-
turas cognitivas y esquemas mentales para que el
segundo, actuando bajo autonomia e independencia
en el proceso, maneje la informacion, la codifique,
filtre, categorice, comprenday utilice segin sus nece-
sidades (Fernandez March, 2003, p. 43).

De esta manera, queda entonces establecido que en
el proceso formativo del profesional de Derecho las
tendencias han evolucionado en el transcurso de la

historia; se pasa de una etapa de la mera transmisién
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de conocimientos a la era de la aplicacién de los
mismos, en el contexto de las competencias que per-
miten conocer, comprender y usar pertinentemente
las habilidades y destrezas ganadas en este proceso
(Delgado Rodriguez, 2020).

En el caso particular de la Universidad de Boyacsj,
el modelo pedagdgico en la formacién de profesio-
nales en el Programa de Derecho obedece a este
enfoque, asi lo demarca dentro de la complejidad y la
incertidumbre, en donde ademas de los contenidos
programaticos se contemplan las transformaciones
de la globalizacién y transnacionalizacion, no solo de
los conocimientos sino de la movilidad del trabajo,
en donde las competencias son vistas, para esta area
especifica, como la capacidad adquirida y otorgada
para manipular las formas de comunicacién en dife-
rentes esferas, como las tecnoldgicas, y para enfrentar
los cambios y transformaciones de los sistemas pro-
ductivos, dotando a sus egresados de habilidades y
destrezas cognitivas y cognoscitivas para enfrentar las
situaciones presentes a nivel personal, comunitario,
social y cultural (Consejo de Fundadores Universidad
de Boyacd, 2013).

EFECTO UTIL DE LA EDUCACION,
EL PARA QUE SIRVE

La educacién debe servir para la vida, debe tener
un efecto util, enfocdndose en la consecucién de
competencias generales y especificas que permitan
a la persona que pretende desarrollar una actividad
profesional lograrlo; haciendo posible la realizacién

de su proyecto de vida de una forma integral sin
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descuidar su desarrollo personal. La educacién es el
ingrediente fundamental en la vida del ser humano,
forméndose en sociedad, a la vez que conduce a
asimilar y fortalecer una vida cultural, abriéndole
multiples caminos para su perfeccionamiento; por
ello, es de entender la necesidad de que en el dia a
dia se requieren espacios de desarrollo para el pro-
ceso educativo, y no puede ser solo el aula escolar
pensada como la jaula o el cuarto de cuatro paredes
que lo encierran y le ordenan un modo de convivir

priorizado en su interior.

El aprendizaje y la ensefanza no son problemas téc-
nicos de la sociedad, sino procesos por medio de los
cuales se afinca la comunicacidn y el conocimiento en
todos sus matices. La combinacién dialéctica entre
aprendizaje y ensefianza si constituyen la columna
medular que define a la educacion en forma precisa 'y

sin reducir su integridad (Herrera, 2006, p. 197).

Se trata entonces de un proceso conjunto, en el que
se garantice que el ser escolarizado sea competente
para enfrentar al mundo real que lo permea como
entorno; capaz de contestar al mundo que se esté
viviendo lleno de cambios en la ciencia, la cultura
cientifica y la tecnologia; lo que lleva a que docentes,
maestros, directivos del dmbito educativo, padres
de familia, estudiantes, en fin, actores directos del
proceso educativo prioricen la cualificacion o actua-
lizacion de contenidos, para entender la realidad
del mundo cambiante y de la localidad en la que se
desarrollan. De manera tal, que la educaciéon como
proceso de socializacién del ser humano se refleje en

un modelo pedagdgico acorde a su espacio pedagé-
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gico o de aula escolar, y en la puesta en marcha de
actividades para que se llegue a los objetivos, involu-
crando al méximo los diferentes actores educativos,
parte activa y veedores del desarrollo fundamental,
conceptual e innovador y creativo al que se dé lugar

desde y para el aula (Trujillo-Segoviano, 2014).

El valorar los procesos llevados a cabo institucional-
mente a la luz de la colectividad tanto institucional
como interinstitucional permite permear la atencién,
analisis y creacién de propuestas ante conflictos
cognitivos estratégicos para el desarrollo del &mbito
educativo y atencidn a la busqueda del cambio con-
ceptual, reconocimiento de la cultura cientifica y al
desarrollo de la ciencia y tecnologia para con la socie-
dad en la que se convive y se enjuicia lo existente y lo
nuevo para el cambio. El aula escolar como espacio
abierto para el desarrollo del proceso educativo lleva
al desarrollo de la investigacion escolar, donde sea
participe todo actor educativo, individual y colectiva-
mente, identificAndose como ser humano con vida
sociocultural en un mundo que avanza en el dia a dia

exigiendo su comprensién (Santos Guerra, 2002).

En el caso particular de la educacién superior,
Colombia enfrenta retos importantes dentro de
los que se destacan la ampliacién de los niveles de
cobertura y el mejoramiento de la calidad de las
instituciones que ofrecen servicios educativos en este
nivel de ensefianza. Si bien durante las dos ultimas
décadas el nimero de estudiantes matriculados ha
crecido de manera importante, especialmente en
la formacién técnica y tecnoldgica, en un contexto

internacional las tasas de cobertura contintian siendo
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bajas y no superan el 50 %. Por otro lado, la calidad
del sistema de educacion superior es heterogénea,
ya que coexisten instituciones bien organizadas y
reconocidas por su excelencia, con instituciones
caracterizadas por bajos niveles de calidad. Ademas,
no existe una conexién clara entre las necesidades
del sector productivo y la formacién profesional,
lo cual constituye una limitaciéon para el desarrollo
econdémico del pais (Melo-Becerra, Ramos-Forero, &
Hernadndez-Santamaria, 2017).

El logro académico en la educacion superior
depende de una serie amplia de factores asociados
a la institucién y a los estudiantes. Dentro de los fac-
tores relacionados con las instituciones se destacan el
manejo administrativo de los recursos fisicos, huma-
nos y financieros, los incentivos a la investigacion y
la calidad del personal docente. Por su parte, los
factores asociados a los estudiantes incluyen, entre
otros, las condiciones socioeconémicas del hogar al
cual pertenece el alumno, la educacion de los padres
y el desarrollo de las habilidades cognitivas, que son
adquiridos desde la primera infancia. En los Gltimos
afios, también se ha reconocido la importancia de las
habilidades “no cognitivas” en el éxito académico y
profesional de las personas (Melo-Becerra, Ramos-
Forero, & Herndndez-Santamaria, 2017). De acuerdo
con Tough (2012):

(...) el interés por el estudio del impacto de las
habilidades no cognitivas en el desarrollo individual
se extiende a investigadores de diferentes discipli-
nas como educadores, economistas, psicélogos,
médicos y neurocientificos. Los resultados de estas
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investigaciones indican, segun el autor, que [...] lo
que mas importa en el desarrollo de un nifio no es
la informacion que pueda almacenar en su cerebro
en los primeros afios, lo importante es la ayuda que
se le pueda brindar para que desarrolle una serie de
cualidades o de rasgos de la personalidad como la
persistencia, el autocontrol, la curiosidad, la determi-
nacién y la autoconfianza.

Dentro de diversas areas del conocimiento, como
es el caso de la economia, Heckman (2011), destaca
la importancia de las habilidades cognitivas y no
cognitivas en el rendimiento de los estudiantes. Con
base en los resultados de sus investigaciones, hace
énfasis en la necesidad de la inversién temprana
en capital humano para el desarrollo de estos dos
tipos de habilidades. En general, la literatura sobre
los determinantes del rendimiento académico en la
educacion ha hecho énfasis en la identificacion de los
factores asociados tanto a la institucion como a los
estudiantes (Gaviria y Barrientos, 2001).

En el caso colombiano, la educacidon superior
enfrenta en la actualidad dos grandes retos, por un
lado, la calidad, y, por el otro, la cobertura. El caracter
de divisién en dos niveles educativos de la educacion
superior, como privada y oficial, ha sesgado el com-
portamiento en cuanto a calidad se refiere, lo que
la demarca como un proceso heterogéneo, depen-
diente del tipo de formacién y orientaciéon que desde
los contenidos programéticos se da a las diversas
profesiones, constituyéndose este en un obstaculo
del desarrollo socioecondmico del pais (Ministerio de

Educacion Nacional, 2011).
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El efecto de utilidad de la educacion superior, asi
visto, queda entonces supeditado a una serie de
factores de orden institucional y al individuo como
tal. Se puede adjudicar a factores institucionales los
relacionados con el manejo administrativo de los
recursos disponibles, a nivel fisico, humano y finan-
ciero; la manera como se incentivan los procesos
investigativos y la calidad del personal docente. Los
relacionados al individuo, los estudiantes, hacen alu-
sién a las caracteristicas socioecondmicas, al hogar
de procedencia, el nivel educativo de los padres y las
capacidades y habilidades de aprendizaje adquiridas

desde la primera infancia (Gaviria y Barrientos, 2001).

La demanda por la escolaridad es cada vez més
creciente, la sociedad colombiana ha entrado en un
estado de conciencia sobre la importancia de profe-
sionalizarse, lo que ha conducido a que los diversos
gobiernos, particularmente en las Ultimas décadas,
centren su atencién en estos dos grandes retos,
cobertura y calidad. En lo que tiene que ver con el
primero, se han generado estudios misionales por
parte de organismos como el Ministerio de Educacién
Nacional, con el objeto de ampliar las posibilidades
de acceso a los servicios educativos, con mayor énfa-
sis en los programas técnicos y tecnoldgicos, viendo
la situacién tendencial del desempleo como una
variable de manejo estructural, mas que coyuntural,
enfatizando en el hecho de que la mayor parte de
la poblacién colombiana se forma en profesiones
liberales de las que ya estd saturado el mercado,
es decir, generando la necesidad de especializarse
en ciertas areas del conocimiento (Ministerio de
Educacion, 2016).
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Para conseguirlo, desde 1993, en vigencia de la
Constitucién (1991), conceptos como la formacién
por ciclos propedéuticos y su correspondiente
articulacién a la educacién superior han cobrado
importancia desde la formacion bésica y media.
Asi lo reconocen Iregui, Melo y Ramos (2007), quie-
nes estiman la eficiencia técnica para los colegios
publicos y privados, aduciendo que estos Ultimos
presentan ciertas ventajas frente a los primeros en lo
que tiene que ver con variables como infraestructura
fisica y la tendencia a la homogeneidad del entorno

socioecondmico.
MODELO PEDAGOGICO UNIVERSIDAD DE BOYACA

Conocer el modelo pedagdgico de la Universidad de
Boyacd ayuda al docente a tener las herramientas y
estrategias para garantizar al estudiante un conoci-
miento acertado y eficaz del que pueda apropiarse
y ponerlo en préactica en la vida cotidiana. Consiste
en incorporar diversas formas de ensefar, intro-
ducir la platica de saberes como un elemento que
contribuye a la construccién del conocimiento, su
finalidad es empoderar al educando para que sea
auténomo, dotando al maestro de instrumentos de
evaluacién del aprendizaje del estudiante durante el
tiempo de formacién educativa, de tal manera que se
encuentren capacitados en el drea del conocimiento
escogida por ellos, para llegar a ser profesionales
integros y capaces de asumir las exigencias del
mundo actual, dando soluciones en las diferentes
contingencias que se les puedan presentar en la

sociedad, haciendo uso de la proyeccién social como
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premisa de cambio (Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, 2015).

De ahi la importancia de conocer y comprender el
modelo pedagdgico institucional por parte de los
docentes y de sus contenidos estratégicos y practicos
innovadores, despertando sentido de pertenencia,
para que tengan definidas las competencias gene-
rales de la Universidad y las especificas de cada pro-
grama, con el fin de garantizar que los egresados sean
los mejores, dando aplicacion de los valores estipu-
lados desde la visién y misién institucional (Consejo
de Fundadores Universidad de Boyaca, 2013).

La humanidad vive momentos trascendentales en
su historia. El estudio de cualquier aspecto de la
experiencia humana es por necesidad multifacético;
cada vez més se corrobora que la mente humana
no puede existir sin tradiciones familiares, sociales,
genéricas, étnicas y raciales; que el pensamiento es
la respuesta de la encarnacidn entre cuerpo y cultura;
que el mundo fisico es siempre el mundo entendido
por seres bioldgicosy culturales, y que, de esta forma,
cuanto mas se entiende mas se reduce la experiencia
a sectores limitados del saber. Cuando se intenta
comprender el mundo fisico, bioldgico y cultural es al
serhumano al que se descubre, y su entendimiento es
conocimiento que a la vez implica acierto y error, un
verdadero desafio, la complejidad del pensamiento
(Santos Rego, 2000).

Tal como lo reconoce Morin, existen siete saberes

"fundamentales” que la educacion del futuro debe
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tratar en cualquier sociedad y en cualquier cultura
sin excepcién alguna, ni rechazo segun los usos y las
reglas propias de cada sociedad y de cada cultura.
El saber cientifico sobre el cual se apoya el conoci-
miento para situar la condicién humana no solo es
provisional, sino que destapa profundos misterios
concernientes al universo, a la vida, al nacimiento del
ser humano; abre un indecidible en el cual intervie-
nen las opciones filosdficas y las creencias religiosas
a través de culturas y civilizaciones, siendo estos las
cegueras del conocimiento: el error y la ilusion, los
principios de un conocimiento pertinente, ensefiar
la condicidn humana, ensefnar la identidad terrenal,
enfrentar las incertidumbres, ensefiar la comprensién

y la ética del género humano (Avilés Anaya, 2005).

Son precisamente sobre estas bases conceptuales
que se forja el modelo pedagdgico institucional de
la Universidad de Boyaca, como fruto de un esfuerzo
colectivo orientado a caracterizar la actividad aca-
démica propia de esta institucidn, con el objeto de
enfrentar las exigencias del presente, mejorar su
calidad y mantener su identidad, reconociendo la
funcién social que cumple como institucién abierta a
los diferentes sectores sociales y culturales e imple-
mentando estrategias pedagdgicas adecuadas a la
cultura de la investigacion, la innovacion y la creacion,
contribuyendo a la equidad social, ofreciendo un
servicio de calidad a todos los bachilleres, inscrita en
el proyecto moderno de una formacién integral y res-
pondiendo a las exigencias de un contexto en el cual
la productividad es un criterio de importancia central
sin sacrificar ninguno de los dos principios enuncia-

dos; la formacién integral y la voluntad de contribuir

SUHATL ANDREAN PEDREROS NORATO

alaequidad (Consejo de Fundadores Universidad de
Boyacd, 2013).

Esta institucion se reconoce a si misma como una
universidad formativa y recoge, en lo referente a sus
criterios de calidad, los lineamientos del Ministerio de
Educacion, que define asi la educacién de calidad:
una educacién de calidad es aquella que forma mejo-
res seres humanos, ciudadanos con valores éticos,
respetuosos de lo publico, que ejercen los derechos
humanos, cumplen con sus deberes y conviven en

paz (Ministerio de Educacién, 2016).

Una educacion que genera oportunidades legitimas
de progreso y prosperidad para ellos y para el pais.
Una educacién competitiva, pertinente, que contri-
buye a cerrar brechas de inequidad y en la que parti-
cipatoda la sociedad (Ministerio de Educacién, 2016).
La anterior definicidon recoge en lineas generales el
propédsito educativo que orienta a la Universidad
de Boyacé y que se expresa en el presente modelo
pedagdgico. Las propuestas pedagdgicas y las ideas
sobre la formacién contenidas en este documento se
orientan precisamente a formar ciudadanos con valo-
res éticos, respetuosos de lo publico, que ejercen sus
derechos y cumplen sus deberes, y que construyen
con sus actitudes y con su trabajo las condiciones
sociales que hacen posible convivir en paz (Consejo
de Fundadores Universidad de Boyacd, 2013).

La Universidad de Boyacé se distingue de otras institu-
ciones de educacidn superior porque entre las tareas
que le son propias se reconocen “la investigacion

cientifica o tecnoldgica; la formacién académica en
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profesiones o disciplinas y la produccién, desarrollo y
transmision del conocimiento y de la cultura universal
y nacional” (Consejo de Fundadores Universidad de
Boyacd, 2013). Se centra en la formacién de profesio-
nales idoneos, pero suma a este objetivo otros dos,
que considera al menos igualmente importantes:
el de convertirse en un espacio académico de alto
nivel, abierto a los distintos sectores econdémicos y
culturales del pais, recibiendo en su seno estudiantes
con muy distintos perfiles académicos, sociales y
culturales y creando mecanismos para contrarrestar
las deficiencias de entrada de quienes poseen menos
capital cultural, y el de formar ciudadanos criticos,
comprometidos con el desarrollo del pais y con el
mejoramiento de las condiciones de vida de los
distintos sectores sociales, que sean capaces de con-
cebirse a si mismos como participantes auténomos y

responsables de una ciudadania planetaria.

Las bases tedricas del modelo pedagdgico institucio-
nal de la Universidad de Boyacé descansan sobre el
pensamiento complejo, enunciado por Morin (2000),
quien establece que el ser humano a su vez es fisico,
bioldgico, psiquico, cultural, social e histérico. Es esta
unidad compleja de la naturaleza humana la que
estd completamente desintegrada en la educacion a
través de las disciplinas, y es la que ha imposibilitado
aprehender eso que significa ser humano (Morin,
2000), es decir, que el fundamento de este modelo
pedagdgico es la concepcion del ser humano como
una fusién de sus funciones psicoldgicas, fisicas y
bioldgicas, y que solo en la medida en que se reco-
nozca que cada ser humano puede tener su propia

forma de ver las cosas, y desarrolle la capacidad

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

de autocriticarse, toma conciencia de su identidad
compleja y comun frente a los demés. Sin embargo,
la gran novedad que imprime este modelo radica en
la manera como vincula los conceptos inmersos a la
educacion dentro de este modelo complejo (Consejo
de Fundadores Universidad de Boyaca, 2013).

LOS CAMBIOS DEL ENTORNO LABORAL

La Universidad de Boyaca ha logrado constituirse en
institucion lider del proceso de formacién universi-
taria en el drea del derecho, pues ademas de ser la
primera en ofrecer este programa a nivel regional,
abre las puertas para que quienes se forjen y formen
en sus aulas, se constituyan en personas Utiles y com-
petentes ante los requerimientos constantes de un
mundo lleno de transformaciones, en el que impera
la necesidad de conocimientos en doctrina y técnicas
juridicas y desarrollo de habilidades para desem-
pefiarse con eficiencia en la defensa judicial a nivel
nacional e internacional, con fuertes argumentos en
materia de solucién de conflictos, penal, civil, laboral
y administrativo, con una notable sujecion a la valora-
cién y respeto de los derechos humanos (Facultad de

Ciencias Juridicas y Sociales, 2014).

Para esta institucién, las competencias profesionales,
mas alld de ser principios normativos establecidos,
se constituyen en obligacién personal y profesional
de todo egresado, un compromiso con su profesién
y consigo mismo, ya que se considera que las compe-
tencias profesionales demuestran la idoneidad carac-
teristica de sus programas, para presentarlos como

sujetos dotados de habilidades, capaces de enfrentar
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las exigencias de los mercados laborales actuales,
en donde la globalizacién y las transformaciones
tecnoldgicas demarcan los estdndares de formacién,
como seres competentes aptos de enfrentar los retos

de su profesion.

El mundo desarrollado considera la innovacién
técnica como el principal impulsor del crecimiento
econdémico y cultural y también de la prosperidad.
La innovacion es el elemento vital de la organizacién
moderna y es esencial para que exista competencia.
El crecimiento de los servicios en red en general y de
las redes sociales en particular ha hecho posible la
aparicion de nuevos procesos de innovacién, donde
los miembros de la nueva generacion de trabajadores
del conocimiento crean con frecuencia nuevos nego-
cios exitosos alrededor de estos procesos. Los lideres
de todo tipo de organizaciones (gubernamentales,
educativas, industriales, organizaciones grandes,
medianas y pequefias) creen unanimemente que el
cambio hacia nuevas formas de trabajo sucederd en
un futuro préximo y que se tendra que lidiar con ellas

( Organizacion Internacional del Trabajo, 2001).

Es asi que, desde la perspectiva del sujeto como orga-
nizacién, independientemente del sector en el que
opere, los profesionales de esta institucién pueden
distinguirse por su respuesta a las nuevas formas de
trabajar, la adopcidn activa de estas y su induccién a
los constantes cambios los forjan como personas con

altos criterios de decision.

SUHATL ANDREAN PEDREROS NORATO

PERFIL DE EGRESO, PERFIL ESTUDIANTES

Tal como lo define la Universidad de Boyacj, “el perfil
de egreso es el resultado de la integracién de la
vision y misién institucional, los valores, saberes, com-
petencias generales y especificas que el egresado al
final de su proceso de formacién evidencia contribu-
yendo al desarrollo social del Pais” (Universidad de
Boyaca, 2017).

En el transcurso de la historia de la educacién supe-
rior en Colombia (Misas Arango, 2004) son facilmente
apreciables los cambios que en materia curricular han
sufrido los programas, especialmente los de Derecho.
Inicialmente, los contenidos programéticos fueron
reducidos a la definicion de materias, asignaturas y
sus contenidos y su presentacién mediante temas,
subtemas y objetivos, en los cuales el papel del
docente era orientado a la contextualizacion lineal
de estos. En el caso de la Universidad de Boyacj, los
perfiles de egreso se han enfocado desde la misma
base, desde los principios no solo del programa,
sino rescatando las individualidades de los sujetos
y haciéndolas colectivas, como un mecanismo en
donde se vinculen tanto capacidades y valores, como
contenidos y métodos; en donde el tejido social se
constituye en la fuente de la formacion del abogado,
egresado, con un ingrediente adicional, el compro-

miso moral.
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De esta manera, no se trata de que el egresado
alcance ciertas habilidades y competencias, sino de
que las alcanzadas en cada sujeto sean lo suficien-
temente amplias y especificas como para ser capaz
de desempefiarse exitosamente en campos cada vez
mas estrechos de mercado laboral. Se trata, enton-
ces, de generar una serie de ventajas comparativas
y competitivas que ubican al egresado del programa
de Derecho de la Universidad de Boyacéa en un rango
comparativo superior frente a sus competidores, y
que se visualizan desde la misma infraestructura fisica
de apoyo hasta los contenidos programéticos que se

imparten.

Asi, los programas curriculares del programa de
Derecho en la Universidad de Boyaca han ido siendo
adaptados de acuerdo con las teméticas y proble-
méaticas de la sociedad actual, atendiendo a cinco
premisas fundamentales: los cambios y exigencias
del mundo laboral (habilidades para el trabajo), las
transformaciones mundiales en materia cientifica y
tecnoldgica; los constantes cambios legislativos, los
cambios en materia econdmica y politica que caracte-
rizan el tejido social y la fuerte incidencia de la materia
medioambiental en los procesos de formacién de los

educandos.

De esta manera, se han trazado desde la Universidad
de Boyac3, a partir de sus contenidos programaticos,
objetivos como la reduccién de las brechas socioe-
condémicas, ampliando la posibilidad de acceso y
propendiendo por la convivencia, de tal manera que

el programa de Derecho aqui ofertado cumpla con

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

los requerimientos de una sociedad cada vez mas
exigente y capaz de enfrentar las necesidades que
los diversos mercados demarcan. El abogado es
el gestor de la efectividad del cumplimiento de los
derechos, la pieza fundamental de la equidad y la
justicia (Corte Constitucional, Sentencia T-969, 2009;
Corte Constitucional, Sentencia C-213, 2011).

De manera tal que es labor de las instituciones de
educacién superior propender porque las actuacio-
nes del abogado se ajusten a pautas éticas, para lo
cual requieren que las politicas publicas se orienten
al establecimiento de lineamientos y reglas que velen
por laformacion y desempeiio de quienes ostentan la

profesion de Derecho.

EGRESADOS

La educacién en la formacién integral para la vida
de los egresados estd planteada de acuerdo con los
cambios presentes y futuros del Estado colombiano
y de la sociedad cada vez més compleja y exigente,
asi como de los nuevos espacios y campos de accién
para el egresado, los cuales exigen competencias con
un criterio légico y valores éticos, que brindan recur-
sos personales y sociales para desempenarse con un

alto sentido de compromiso, justicia social y equidad.

El impacto que ha tenido el egresado se refleja en
el posicionamiento en el medio laboral al ocupar
cargos superiores y administrativos en entidades
publicasy privadas, afrontando retos en las diferentes

disciplinas del derecho en una sociedad en constante
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cambio, en la que se pueden adaptar a los contextos
multiculturales, con responsabilidad, pensamiento

critico justo y solidario.

La Universidad de Boyacé propende por la forma-
cién de profesionales competentes con alto sentido
humano y sensibilidad social. El resultado de ello son
sus egresados que ponen de manifiesto la formacién
integral. La institucion reconoce la importancia de la
relacion y los vinculos con egresados como miem-
bros de su comunidad académica y como una de las
principales manifestaciones del cumplimiento de su
misién y su visién y de su contribucién a la transfor-
macién de las regiones y contextos en los que ellos

se desempenfian.

De esta manera, la politica de egresados de toda ins-
titucién es requisito para la obtencién o renovacién
del registro calificado y para poder optar por la acre-
ditacién de alta calidad en el pais. Para la Universidad
de Boyacd (2018) se hace indispensable desarrollarse
y proyectarse como una comunidad académica de
calidad y se requiere dentro de las politicas institucio-
nales, una que guie los pasos y objetivos en materia
de relacionamiento con sus egresados, desde la cual
se planteen las estrategias para atender las necesida-
des de este importante estamento de la comunidad
y se potencialice la proyeccién de sus profesionales.
Una politica que evidencie el interés y compromiso
institucional por mantener vinculos reales y eficientes

con sus egresados.

SUHATL ANDREAN PEDREROS NORATO

Los egresados son el resultado de lo consagrado por
la Universidad de Boyacé en la misidn, la vision, los
valores y los principios que hacen parte de los regla-
mentos institucionales. Las normas institucionales
que han sido base para la definiciéon de la politica
de egresados en la Universidad de Boyacé y en su
busqueda permanente de la calidad tiene los linea-

mientos institucionales definidos.

De acuerdo con estos documentos la Universidad de
Boyaca reconoce en sus egresados su principal instru-
mento de proyeccidn social y a través del propdsito
de la formacion integral, manifiesta el compromiso

con el desarrollo humano y social que la caracteriza.

CONCLUSIONES

La humanidad en el transcurso de la historia se ha
encontrado expuesta a numerosos cambios, los
cuales abarcan las diferentes esferas del desarrollo
humano, siendo la educacién y la salud, las que lide-
ran estos procesos. La igualdad social y educativa son
sin duda algunos objetivos necesarios de conseguir
por parte de los sistemas educativos en Colombia;
en el caso de la Educacidn Superior debe partirse
del hecho de que la diversidad humana no es un
problema para resolver sino el aspecto fundamental,
una responsabilidad que debe ser abordada desde

los diversos paradigmas de las ciencias.

El sistema educativo y cultural no puede desligarse
de la sociedad en la que se encuentra inserto, las

carencias educativas o diferencias en calidad y cober-

3



tura propician y multiplican la desigualdad social y
se materializan a través de estrategias pedagdgicas
dentro de las que el modelo curricular de toda ins-
titucién cobra vigencia. No existe un marco general
para hacerlo, se trata de la comprensién que cada
una haga de las teorias que se han tejido al respecto.
La Universidad de Boyacé vincula el pensamiento
complejo enunciado por Morin y sus siete saberes,
premisas fundamentales para lograr una ensefianza
no discriminatoria ni segregadora, sino en la forma
como contribuye a este objetivo promoviendo el
mayor avance de los miembros de su comunidad,
impartiendo educacién de calidad bajo un enfoque

comprensivo de la diversidad de sus integrantes.

Para la formacién de abogados, la interpretacion de la
vida humana, la capacidad de enfrentar la incertidum-
bre que los cambios normativos entrafia, la particula-
ridad del conflicto humano con implicaciones legales
y/o juridicas reviste importancia en el entendido del
impacto en la actividad profesional en la sociedad. El
proceso de formacion de abogados es inescindible
de la finalidad del mismo, es por ello que el modelo
pedagdgico que direcciona el proceso debe identi-
ficar claramente las habilidades y competencias que
se esperan del futuro profesional. El efecto util de la

educacion superior es la formacion para la vida.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Hoy por hoy tendencias como el neoconstitu-
cionalismo, principios como la supremacia de la
Constitucion frente a los desarrollos normativos
requieren en el profesional del Derecho una actitud
critica frente a la coherencia de la ley y los fines esta-

tales contenidos en el pacto politico.

La adopcion de modelos pedagdgicos, entendidos
como los lineamientos en la actividad docente y en
los procesos académicos, particularmente en la ense-
fianza del Derecho, debe obedecer a las légicas de
las tendencias actuales en las Ciencias Juridicas en
el contexto de los sistemas democréticos para poder
lograr latan anhelada convivencia pacifica. En la expe-
riencia del programa de Derecho y Ciencias Politicas
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Boyacé se ha identificado al pensa-
miento complejo y los aportes de Edgar Morin como
los mas idoneos para responder frente al contexto al

cual se han de enfrentar los egresados del programa.

En tal sentido, el efecto util de la educacion superior
es la posibilidad de brindar los elementos suficientes
y adecuados al egresado para enfrentar problemas,
cambios y situaciones descocidas reconociendo el
tenor cambiante de la vida humana que hace parte

de lariqueza de la misma.
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ABTRACT

The article in question seeks to analyze, reflect, and debate about the advances and tech-
nological benefits that science offers today. Technological irruption has contributed to the
advancement of knowledge by leaps and bounds. Seen in this way, Artificial Intelligence (Al)
linked to the higher education scenario has generated many academic and legal discussions
regarding the use and implementation of innovative software and technologies for the writing
and formulation of academic papers. One of the fundamental pillars that governs higher edu-
cation in all countries around the world is reflective critical thinking, which seeks to promote
through in-depth analysis, innovative and scientific reflection on a specific topic. However, one
of the academic problems that universities face in general is the creation and/or elaboration of
academic assignments using artificial intelligence. This article aims to examine and discuss the
following: if a scientific investigation is created by an artificial intelligence and is presented as
its own, should it qualify as academic dishonesty? On the other hand, should the authorship be
attributed to the student who presented it when it was an artificial intelligence who faithfully
developed it?

Key Words: Copyright; academic dishonesty; higher education; Artificial Intelligence; reflexive
critical-thinking.



RESUMO

0 artigo em questdo busca analisar, refletir e debater sobre os avancos e beneficios tecnolé-
gicos que a ciéncia oferece atualmente. A irrupcdo tecnoldgica contribuiu para o avanco do
conhecimento aos trancos e barrancos. Vista dessa forma, a Inteligéncia Artificial (1A), vinculada
ao cendrio do ensino superior, tem gerado muitas discussdes académicas e juridicas a respeito
do uso e implementagdo de softwares e tecnologias inovadoras para a redacéo e formulagao
de trabalhos académicos. Um dos pilares fundamentais que regem o ensino superior, em
todos os paises do mundo, é o pensamento critico-reflexivo; que procura promover através
de uma analise aprofundada, uma reflexdo inovadora e cientifica sobre um tema especifico.
Porém, um dos problemas académicos que as universidades enfrentam, em geral, é a criacdo
elou elaboragdo de trabalhos académicos utilizando inteligéncia artificial. Neste artigo, serd
examinado e discutido do ponto de vista ético, juridico e académico: se uma investigacéo
cientifica é criada por uma inteligéncia artificial e apresentada como sua, deve ser classificada
como desonestidade académica? Por outro lado, a autoria deveria ser atribuida ao aluno que a

apresentou quando foi uma 1A que a desenvolveu?

Palavras-chave: Direitos Autorais; desonestidade académica; Educacdo superior; Inteligéncia

artificial; pensamento critico-reflexivo.



INTRODUCCION

En este articulo se analiza y se genera un debate
académico relacionado a la excesiva utilizacién de la
IAZ en el desarrollo de trabajos académicos. El plagio
es un desafio comuin en la elaboracién de trabajos
cientificos y esto se puede facilitar o dificultar con
su uso. Por un lado, la IA puede ayudar a detectar el
plagio mediante herramientas de deteccién automa-
tica de similitudes entre documentos. Por otro, la |A
también puede facilitar el plagio al generar automa-
ticamente contenido que se presenta como original.
Por ello es fundamental establecer politicas claras
de uso y mecanismos de deteccion, prevencién y de
sancién del plagio, y asi como es importante educar
a los estudiantes universitarios sobre la importancia
de la originalidad en todo trabajo de investigacion

cientifica.

Es necesario que se identifiquen los principales desa-
fios con relacion a la falsificacién de resultados y a
la atribucién de la autoria en trabajos cientificos. En
algunos casos, los algoritmos de |IA pueden generar
automaticamente contenido, que puede ser incluido
en un trabajo cientifico, lo que planteard preguntas

sobre quién debe recibir ese crédito.

Se buscara debatir las cuestiones éticas y de respon-

sabilidad, en la investigacién cientifica acerca del uso

2 Las siglas de IA significan Inteligencia Artificial, por otra parte, su traduc-
cién al idioma inglés se traduce como Intelligence Artificial (Al) misma que
hace referencia a algoritmos o maquinas que tienen la capacidad de razonar

y de aprender a reflexionar al igual que un ser humano.
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inapropiado de la IA, en aspectos como la manipu-
lacion de datos o la generacién de resultados enga-
fiosos y como pueden tener consecuencias negativas

para la comunidad cientifica y la sociedad en general.

Finalmente, se reflexionard sobre la importancia de
garantizar que el uso de la |A en la elaboracion de tra-
bajos académicos-cientificos se respete los derechos
de propiedad intelectual de otros investigadores y se

adhiera a las leyes y regulaciones aplicables.
METODOLOGIA

Para abordar el tema de los desafios académicos y
juridicos de la IA, en relacién con la deshonestidad
académica en la elaboracién de trabajos cientificos,
se implementd una metodologia tedrica-juridica y a
la vez exploratoria, ya que se realizd una exhaustiva
busqueda de informacion referente al tema, se exa-
minaron y exploraron estudios, articulos cientificos,
informes y otras fuentes relevantes para comprender
la problemaética a profundidad, misma que ha sido

poco estudiada.

Con base en lainvestigacion realizaday las soluciones
evaluadas, se desarrollaron directrices y politicas para
abordar los desafios identificados. Estableciendo
normas claras en cuanto a la originalidad, la atribu-
cién de autoria, la validacion de resultados y la ética

en la elaboracion de trabajos cientificos.
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ASPECTOS GENERALES: CONCEPTOS
Y DEFINICION DEL PROBLEMA

En respuesta a las necesidades tecnoldgicas que el
mundo exige hoy en dia, la IA ha generado un vuelco
irruptivo y en los espacios académicos no es la excep-
cidn. Las universidades, como entes rectores de la
educacion superior estan implementando el uso de
programas electrénicos, amparédndose en los benefi-
cios que estas inteligencias ofrecen a fin de mejorar
la calidad educativa y estar a la vanguardia de los

rankings?® internacionales en el &mbito educativo.

Los expertos en la esfera de la programacion han
desarrollado una variedad de softwares y programas
dotados de IA con la funcién especifica de crear y
elaborar trabajos e investigaciones académicas, cual-
quiera que sea la materia, especializacién o campo
de estudio. Los estudiantes de pregrado y postgrado
estan haciendo uso de los beneficios que ofrecen
estas plataformas, delegando la funciéon de pensar
critica y reflexivamente sobre un tema asignado por
el docente o asesor de una investigacién cientifica

(articulos, ensayos, tesis, escritos, papers?, etc.).

3 Los rankings en general suelen utilizarse en diversas areas como edu-
cacién, deportes, negocios, salud, medios de comunicacién, entre otros.
Pueden servir como herramientas de referencia para tomar decisiones infor-
madas, comparar opciones o evaluar el rendimiento relativo de diferentes
elementos.

4 Un Paper, es un anglicismo que se traduce como un medio formal de
comunicacién, es utilizado principalmente en el ambito académico y
cientifico para compartir conocimientos, avances y descubrimientos con la
comunidad cientifica. Se utiliza para difundir informacién original, investiga-
ciones empiricas, teorias, revisiones de literatura, anélisis de datos y otros

resultados relevantes.

JOSE ALEXANDER AVILA VALLECILLO

Uno de los retos actuales que enfrentan las universi-
dades, en general, radica en la deshonestidad acadé-
mica (plagio), sobre todo en cuanto a elaboracién de
tesis, articulos o ensayos cientificos se refiere. En la
actualidad, muchos estudiantes estan haciendo uso
de plataformas, aplicaciones o softwares dotados IA
cuya funcién especifica y, segun el algoritmo de crea-
cién, se fundamenta bajo una simple instruccion en
la elaboracién y creacién de productos investigativos

de forma auténoma e independiente.

Es importante resaltar que dentro de los pilares fun-
damentales sobre los cuales descansa la educacién
superior esté el desarrollo del pensamiento critico-re-
flexivo, el cual busca promover dentro de las aulas
universitarias, discusiones académicas sobre diversos
problemas y, que dentro de su también compromiso
social, busca responder y contribuir a través de la
investigacion el enriquecimiento del conocimiento,
mismo que serd perfeccionado a través del binomio

que se suscita entre estudiantes y profesor.

No obstante, cuando el pensamiento critico o la
investigacion cientifica es delegada a una |A hace que
el pensamiento humano-reflexivo se quebrante, se
promueva la deshonestidad académica y, por tanto,
crezca una hiperdependencia a la tecnologia bajo

este contexto.

A razén de lo anterior, se inicia esta investigacidn con
el objetivo de definir algunos conceptos basicos que
rodean la problematica en cuestién, a fin de encon-
trar puntos de discrepancias juridicas y discusiones

académicas relacionadas con ella, a la educacidn
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superior, a la honestidad académica, como también a
la autoria y a la titularidad concedida a una obra lite-
raria, artistica o de programaciéon cuando las mismas

son producto a priori de una IAS.
DESARROLLO O CONTENIDO DE LA INVESTIGACION

Previo a entrar en materia, resulta totalmente obliga-
torio, revisar y definir algunos conceptos béasicos con
relacién a los derechos de autor e IA a fin de conso-

lidar y facilitar la comprension del tema en cuestion.
DEFINICION: IA

Desde una perspectiva juridico-informética, la 1A
tiende a ser analizada desde diferentes acepciones
conceptuales, mismas que son aceptadas por la
comunidad cientifica en relaciéon al tema. A conti-
nuacién, algunas definiciones planteadas por varios

autores, como:

Rich y Knight (Elaine Rich, 1994), la IA es aquella
capacidad auténoma o independiente que poseen
las méaquinas para llevar a cabo las mismas tareas que

los seres humanos.

Para Esteban Garcia, la IA implica un campo amplio

de investigacién que trata de crear sistemas y

5 La doctrina no ha logrado aun dilucidar a quien le corresponderé la auto-
ria de una obra creada por la IA, no logra determinarse si le pertenecera al
autor del programa, a quién lo compré o usd, a la IA o en su defecto deberia
considerarse como una obra en colaboracién o, finalmente, que sea consi-

derada de dominio publico.
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maquinas que se comportan de manera inteligente
(Alcolea, 2009).

Segun Alberto Delgado (Delgado, 1998), la IA se
define como el campo de estudio que se enfoca en la
explicacion y emulacién de la conducta inteligente en
funcién de procesos computacionales basados en la

experiencia y el conocimiento continuo del ambiente.

Desde la optica del Instituto de Investigacidén en
Inteligencia Artificial, es una de las ramas de la
Informatica, con fuertes raices en otras areas como la

|6gica y las ciencias cognitivas (Torra, 2011).

A manera de resumen, y parafraseando a los autores
mencionados, se puede decir que la IA es la facultad
conferida por un desarrollador de programas infor-
maticos a través de un lenguaje algoritmico® y cripto-
gréfico a fin de que se pueda atender o satisfacer una

necesidad o funcién especifica.

En diversos motores de busqueda se encuentran una
serie de aplicaciones, softwares o motores de rastreo
especializados cuya funciéon especifica radica en crear
y desarrollar productos o investigaciones cientificas,
entre las que pueden mencionar las siguientes: Chat
GPT, article forge, Copy ai, chat. Openai, Chat GPT,
Frase.io, Salesforce Einstein, Deep L, Grammarly,
NetBase Quid, Synthesia, etc.

6 Un algoritmo es un conjunto ordenado y finito de pasos o instrucciones
precisas que se siguen para resolver un problema o llevar a cabo una tarea
especifica. En otras palabras, un algoritmo es una secuencia légica de ins-
trucciones que describe como realizar una determinada tarea o resolver un

problema.
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La IA puede ser una herramienta Gtil para generar
ensayos y articulos cientificos, pero es importante
tener en cuenta sus limitaciones y considerar su uso
de manera ética y responsable. En primer lugar, exis-
ten sistemas de generacidén de texto amparados en
IA, como el modelo GPT-3 en el que se ha basado
este trabajo, que pueden ayudar a generar conte-
nido. Estos modelos son disefiados con la finalidad
de producir texto coherente y relevante sobre una

amplia gama de temas.

Sin embargo, es importante destacar que estos mode-
los no tienen conocimiento especifico del mundo y no
tienen una comprensién profunda de los conceptos
cientificos. Aunque pueden generar texto que suene
convincente, no siempre significa que el contenido
sea preciso o véalido desde el punto de vista cientifico.
Por lo tanto, se requiere una supervisién y edicién
humana cuidadosa para garantizar la calidad y preci-

sion de los ensayos y articulos generados por IA.

Ademaés, al utilizar la IA para generar contenido cien-
tifico, es fundamental respetar los principios éticos
de la investigacion y la publicacién cientifica. Esto
implica atribuir correctamente las fuentes y referen-
cias utilizadas, asi como garantizar que se cumplan

los estdndares de integridad académica.

La IA puede ser una herramienta util para generar
ideas, organizar parrafos coherentemente al cohesio-
narlos segun las reglas gramaticales y de ortografia,
puede ayudar en la redaccién de ensayos y articulos

cientificos, pero no puede reemplazar el conoci-

' JOSE ALEXANDER AVILA VALLECILLO

miento, la experiencia y el juicio critico de los inves-
tigadores y expertos en el campo. La creatividad, el
razonamiento y la evaluacién critica son elementos
esenciales en la produccién de trabajos cientificos de
calidad.

En resumen, la inteligencia artificial puede ser utili-
zada para asistir en la creacién de ensayos y articulos
cientificos, pero se requiere una supervision humana
cuidadosa para garantizar la precision, calidad y ética

en el proceso de generacion de contenido.

DESAFiOS ACTUALES: HONESTIDAD Y PLAGIO ACADEMICO

Como estrategias metodoldgicas tendientes a medir
el aprendizaje, los profesores universitarios plasman
alointerno de sus programas o estrategias didacticas
un sinnimero de técnicas e instrumentos metodolé-
gicos, a fin de aportar y proveer el conocimiento que
permite afianzar el proceso de ensefianza-aprendizaje
a través de actividades evaluativas. Sin embargo, esos
aportes, en ciertas ocasiones, muestran evidencia
de plagio, afectando los derechos de autor y vulne-
rando principios éticos relacionados a la honestidad

académica.

La honestidad académica se refiere al cumplimiento
cabal de la responsabilidad contraida en todo el que-
hacer académico, sin recurrir al engafo, al fraude, la
mentira ni la usurpacién (Diaz, 2012). Por el contrario,
la falta grave de ésta, segun (Kliber, 2023), se refiere

a las diversas formas de copiarse, hacer trampa o

109



engafar (cheating’, en inglés), es cometer plagio
para dar o recibir ayuda que no ha sido autorizada
y con la intencién de recibir crédito, una calificacién
o un beneficio académico. Ademds, incluye brindar
excusas falsas para evadir las tareas o los trabajos aca-
démicos asignados y la colaboracién no autorizada

en los trabajos académicos.

La honestidad académica es un principio fundamen-
tal en el &mbito investigativo, y se refiere a la integri-
dad y la ética en la realizacion y presentacion de los
trabajos. Implica la adhesion a altos estandares de
conducta ética, honestidad intelectual y respeto por

la propiedad intelectual de otros.

En el contexto de la escritura de ensayos y articulos

cientificos, la deshonestidad académica implica
varios aspectos, uno de ellos es el plagio académico.
La honestidad académica requiere que se reconozca
y atribuya adecuadamente el trabajo, las ideas y las
palabras de otras personas. Copiar o parafrasear sin
la atribucién se considera plagio y es una violacién

de la normativa que ampara a los derechos de autor.

Dentro de los aspectos donde se puede evidenciar
la honestidad en un documento estan las citas y las
referencias bibliogréficas, es sumamente importante
seguir la normativa segun el area de conocimiento.

Esto implica proporcionar citas precisas para las

7 El "cheating” (en espafiol "hacer trampa”) se refiere a acciones desho-
nestas o fraudulentas realizadas por una persona con el fin de obtener una
ventaja injusta o engafar en una situacién determinada. El término se utiliza
comunmente en el contexto de la educacion, los deportes, los juegos y otras

actividades donde se espera un comportamiento ético y justo.
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ideas, los datos y las afirmaciones tomadas de fuentes
externas, por ejemplo, las que son tomadas de libros,

de articulos, estudios u otras fuentes relevantes.

Siguiendo ese orden de ideas, los datos y resultados
de una investigacion representan un elemento muy
importante relacionado con la integridad y la ética al
momento de elaborar una investigacién. La honesti-
dad también se refleja en esa presentacidn precisa de
datos y los resultados. Ellos no deben manipularse ni
falsificarse para respaldar una determinada conclu-
sion e hipodtesis. Los investigadores deben ser trans-
parentes y honestos al informar sobre los métodos
utilizados, los procedimientos seguidos y cualquier

limitacion o sesgo potencial en el estudio.

Uno de los principales retos que atafie a esta inves-
tigacién, radica en la reivindicacién de derechos
otorgados a un producto investigativo que es creado
por una IA. En el caso de trabajos automatizados rea-
lizados en colaboracién ja quién le corresponderia
una obra creada por una IA?, porque es importante
que se atribuyan correctamente los reconocimientos
morales y patrimoniales de las obras artisticas y litera-

rias e incluso del algoritmo utilizado.

La honestidad académica promueve la confianza
en la comunidad educativa, garantiza ese reconoci-
miento adecuado al trabajo de otros investigadores
y ayuda a mantener altos estdndares de calidad y el
rigor en la produccién de conocimiento. Con ella se
honra el desarrollo de nuevos saberes para el avance

cientifico.
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EFECTOS Y CONSECUENCIAS: DESHONESTIDAD ACADEMICA

La deshonestidad académica puede tener diversas
consecuencias negativas, tanto para los individuos
involucrados, como para la comunidad académica en
general. Algunas de estas consecuencias incluyen un

conglomerado de elementos a evaluar, por ejemplo:

La primera, es la pérdida de credibilidad, puesto que
la deshonestidad académica socava la confianza en el
sistema educativo, que es el que regula la transparen-
cia en la acreditacién de la aplicacion de las normas
que penalizan el plagio hasta con acciones legales.
Cuando se descubre un caso de fraude académico,
se pone en duda la integridad del sistema, de los
investigadores y de los estudiantes involucrados,

afectando la reputacion y credibilidad.

Elsegundo, giraentorno alas sancionesdisciplinarias,
esto puede incluir desde advertencias y suspension
temporal hasta la expulsion definitiva de la institucién.
Estas sanciones pueden tener un impacto negativo

en la trayectoria profesional de los involucrados.

Entercer lugar, la repercusion de dafio a la reputacién
profesional, mencionado anteriormente, puede darse
a largo plazo. Si se descubre que un investigador ha
manipulado datos o ha llevado a cabo practicas des-
honestas en su investigacion, su honor puede sufrir
reveses significativos, lo que puede dificultar su parti-
cipacion en proyectos futuros y, hasta, para conseguir

empleo en su campo laboral.

' JOSE ALEXANDER AVILA VALLECILLO

En el cuarto escenario se encuentran las limitaciones
en la colaboracién y la publicacién, porque se pierde
la confianza para una cooperacion que puede llevar a
una menor disposiciéon para que se hagan proyectos

conjuntos.

Como quinta consecuencia, impide el avance cienti-
fico: la deshonestidad compromete la integridad de
la produccion de conocimiento. Si los investigadores
falsifican datos o presentan resultados manipulados,

se vulnera el avance de la ciencia en general.

Finalmente, la deshonestidad académica tiene con-
secuencias negativas tanto personales, como para
la comunidad en general, por ello, es fundamental
mantener altos estdndares de integridad y ética para
preservar la generacién de conocimiento confiable y

riguroso.

PENSAMIENTO CRITICO REFLEXIVO EN LAS UNIVERSIDADES

De acuerdo con el filésofo, educadory psicélogo nor-
teamericano John Dewey, el pensamiento reflexivo es
"La consideracion activa, persistente, y cuidadosa de
una creencia o supuesta forma de conocimiento a la
luz de las bases que la soportan y las conclusiones

consiguientes a las que tiende” (Fischer, 2023).

Desde el punto de vista de (Maria Jose Bezanilla, 2018)
, el pensamiento critico es un proceso cognitivo com-
plejo que implica disposiciones y capacidades con
tres dimensiones basicas: la légica (juzgar, relacionar
palabras con enunciados), la criterial (utilizacién de

opiniones para juzgar enunciados) y la pragmatica
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(comprensién del juicio y la decisién para construir y
transformar el entorno). Se centra en lo que la per-
sona puede decidir, creer o hacer de forma reflexiva,
razonable y evaluativa. Asimismo, implica un anlisis,
buscar la verdad a través de criterios y evidencias, asi
como llegar a emitir un juicio de valor. Este proceso
se evidencia en situaciones probleméticas en las que
hay que adoptar una posicién y llevar a cabo una

actuacion.

Sin duda, el pensamiento critico-reflexivo es una
habilidad esencial en el &mbito universitario, ya que
implica la capacidad de analizar de manera profunda
y objetiva la informacién, evaluar diferentes pers-
pectivas y llegar a conclusiones fundamentadas. A
continuacion se describen algunas formas en las que

se puede aplicar en las universidades:

Ensefanza activa: Los profesores pueden fomentar
el pensamiento critico-reflexivo en el aula a través de
métodos de ensefianza activos como debates, dis-
cusiones en grupo, estudios de caso y resolucién de
problemas. Estas estrategias implican la participacion
de los estudiantes que los desafian a analizar, cues-
tionar y reflexionar sobre los temas desde diferentes

adngulos. (Bezerra, 2015).

Evaluacién basada en el pensamiento critico: Los pro-
fesores pueden disefiar evaluaciones que requieran
el uso del pensamiento critico-reflexivo. En lugar de
limitarse a pruebas de opcién multiple, pueden asig-
nar tareas como ensayos, proyectos de investigacion

o presentaciones orales que exijan a los estudiantes
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analizar, sintetizar y evaluar la informacién de manera
critica (Facione, 2007).

Aprendizaje colaborativo: El trabajo en equipo
fomenta el pensamiento critico-reflexivo al permitir
que los estudiantes compartan diferentes perspecti-
vas, discutan y resuelvan problemas juntos. Al colabo-
rar con otros, los estudiantes tienen la oportunidad de
confrontar y debatir ideas, lo que enriquece su pro-
ceso de pensamiento y los ayuda a desarrollar otras

habilidades cognitivas y de actitudes (Lucero, 2003).

Desafiar suposiciones: Los profesores pueden desa-
fiar las suposiciones de los estudiantes al presentarles
diferentes puntos de vista y perspectivas. Esto puede
lograrse mediante la exposicidn a autores y teorias
diversas, invitando a expertos en diferentes campos
a dar conferencias o promoviendo la discusién de

temas controvertidos en el aula (Elder, 2005).

Promover la reflexion metacognitiva: Es importante
que los estudiantes no solo piensen criticamente
sobre los contenidos especificos de cada asignatura,
sino también sobre su propio proceso de pensa-
miento. Los profesores pueden alentar a los estu-
diantes a reflexionar sobre cémo estan abordando
los problemas, qué estrategias estan utilizando para

mejorar su pensamiento en el futuro (Lira, 2011).

Uso de repositorios y tecnologia: Las universidades
deben proporcionar a los estudiantes acceso a recur-
sos de calidad como bibliotecas, archivos digitales,
herramientas de investigacion y uso de las nuevas

tecnologias de la informacién para fomentar el pen-
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samiento critico-reflexivo y asi permitirles el acceso a
una amplia forma de obtener y utilizar la informacion

y analizar datos (Morales, 2015).

Resulta claro que el desarrollo del pensamiento
critico-reflexivo en las universidades implica un enfo-
que activo y participativo del proceso de ensefian-
za-aprendizaje para que desafie a las suposiciones y
para que fomente el debate, el anélisis y proporcione
recursos y herramientas que apoyen el desarrollo de
habilidades actitudinales y cognitivas. Es de suma
importancia indagar hasta qué punto si se puede

encomendar esta funcién a la IA.

¢COMO IDENTIFICAR LA DESHONESTIDAD
ACADEMICA (PLAGIO) EN PRODUCTOS
INVESTIGATIVOS ELABORADOS POR UNA IA?

Determinar o evidenciar la existencia de plagio en
ensayos y articulos cientificos elaborados por medio
de una |A es un reto, ya que una IA puede generar
contenido que se asemeja al texto original de una
manera mas sofisticada que los métodos tradiciona-
les de copiar y pegar. Sin embargo, existen algunas
técnicas que pueden utilizarse para detectar si un

trabajo fue generado por un algoritmo.

No puede negarse que existen diferentes programas
informaticos capaces de determinar el plagio acadé-
mico en las tareas que suelen asignarse en las uni-
versidades, no obstante, identificar la utilizacion de la
|A en productos cientificos constituye un problema a

resolver en esta era tecnoldgica y revolucionaria.

' JOSE ALEXANDER AVILA VALLECILLO

Dentro de la pericia y perspicacia que los docentes
o involucrados en un proceso de investigacion cien-
tifica podrian aplicar a fin de evidenciar un posible
caso de plagio podrian mencionarse a los siguientes

elementos o tacticas de verificacion:

a. Debe agotarse la comparacion de similitud o
coincidencia, utilizando para ello herramientas
de deteccidén de aproximacién, como Turnitin,
Grammarly o Copyscape® que comparan el texto
con una amplia base de datos de contenido
existente. Dichas herramientas pueden identificar
secciones de contenido que se asemejan a otros

documentos publicados.

b. Otra alternativa es el anélisis de estilo, segun algu-
nos expertos, la IA tiene ciertos patrones de escri-
tura y estilos caracteristicos. Si logra sospecharse
que un trabajo fue generado por una IA puede
compararse en cuanto su estilo y fluidez con
relacidn a otros textos generados por ella misma.
En caso de encontrarse alguna similitud notable
en el uso de palabras, estructuras de oraciones y

coherencia, indica la existencia de plagio.

c. La revision manual del articulo o investigacion
presentada por un estudiante es otra opcidn,
aunque el andlisis automatizado es util, también

es importante realizar una revisiéon del trabajo

8 Estos software o programas de deteccién de plagio son herramientas
utilizadas para verificar la originalidad de un documento y detectar posibles
casos de plagios. Estos programas comparan el texto analizado con una
base de datos que contienen una amplia variedad de fuentes, como libros,

articulos académicos, sitios web y otros documentos previamente indexados.
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de esta manera. Para ello debe leerse detenida-
mente el contenido para identificar cualquier dis-
crepancia o inconsistencia en el estilo personal, el
tono y la calidad general del texto, buscando a lo
interno del escrito, frases o parrafos que parezcan

incoherentes o que no se ajusten al tema tratado.

d. En cuanto a la revisién de bibliografia, la consulta
de fuentes representa otra alternativa de verifica-
cién. Investigar las referencias y citas utilizadas en
un trabajo podria constatarse si fueron descritas

correctamente o si realmente existen.

e. Elcontextoy conocimiento temético es otra alter-
nativa. En caso de que exista una duda razonable
y si se tiene una ligera sospecha sobre el tema tra-
tado en el ensayo o articulo, seria indispensable
evaluarsi el contenido es coherente y preciso, y en
caso de encontrarse informacidn incorrecta o una

mal interpretacidn, es posible que haya plagio.

Cabe resaltar que los métodos y alternativas ante-
riores pueden ser indicativos para la deteccidn, pero
no proporcionan una nocién definitiva de plagio
generado por |A, por lo que expertos en el tema (Luis,
2023), anuncian que existen recientes avances y pro-
gramas que determinan cuando una investigacién es
creada por uno de estos algoritmos, uno de ellos es el
programa de Tian, el cual busca patrones para deter-
minar si un trabajo ha sido elaborado utilizando estas
herramientas, segun su creador, tiene un alto indice
de efectividad. De igual forma la plataforma Turnitin

se encuentra desarrollando un software de escritura
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para detectar la produccién asistida por |IAy generada
por herramientas como ChatGPT (Chechitelli, 2023).

DESAFiOS JURIDICOS EN MATERIA DE DERECHOS DE AUTOR

;Qué son los derechos de autor? Segun la

Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI), en la terminologia juridica, la expresion 'dere-
cho de autor’ se utiliza para describir la propiedad
intelectual de los creadores sobre sus obras literarias

y artisticas (OMPI O. M., 2021).

Estos hacen referencia a un conjunto de derechos
exclusivos otorgados a los creadores de obras origi-
nales como escritores, artistas, musicos, cineastas y
otros también creadores de contenido. Estos dere-
chos protegen la forma en que se expresa una idea o
concepto y otorgan al autor el control sobre el uso y

la distribuciéon de su obra.

Los derechos de autor abarcan una amplia gama de
trabajos creativos, incluyendo libros, musica, pinturas,
esculturas, fotografias, peliculas y software, entre
otros. Quien elabora la obra tiene el derecho exclu-
sivo de reproducir, distribuir, exhibir, realizar, adaptar
y publicarla, asi como de controlar la forma en que se

utiliza y se beneficia econdmicamente de ella.

La duracion de estos derechos varia segun el pais,
pero generalmente se extienden durante la vida de
quien la realiza y un periodo adicional después de su
fallecimiento. Durante este tiempo, puede autorizar o
prohibir el uso de su obra y puede otorgar licencias a

terceros para que la utilicen bajo condiciones especi-
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ficas. La violacion de este derecho puede dar lugar a
sanciones legales y a la obligacién de compensar al

titular por los dafios y perjuicios causados.

Es importante destacar que los derechos de autor
no protegen las ideas en si, solo la forma en que se
expresan. Dichas ideas pueden ser utilizadas por
otras personas para crear obras originales, siempre
y cuando no copien directamente la expresién que
fue creada por otro. Ademas, existen excepciones y
limitaciones legales que permiten el uso de obras
protegidas por derechos de autor sin la autorizacién
del titular, en determinadas circunstancias, como el

uso justo o el uso para fines educativos.

Estos derechos, que se le reivindican a un autor, estan
intimamente relacionados a dos subderechos que le
soninherentes, es decir: derechos moralesy derechos
patrimoniales. Los derechos morales se caracterizan
por ser personalisimos, inalienables, irrenunciables e
imprescriptibles, a contrario sensu, lo derechos patri-
moniales se relacionan con la explotacién de la obra
(comunicacién publica, reproduccion, distribucién y

transformacion).

En contexto, a los derechos morales se les conoce
con el nombre de derecho de maternidad o pater-
nidad y, segun el Convenio de Berna consisten en el
derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de
oponerse a cualquier deformacién, mutilacién u otra
modificacion de la misma o a cualquier afectacion
que provoque un perjuicio al honor o la reputacién
del autor (OMPI O. M., 2021).

' JOSE ALEXANDER AVILA VALLECILLO

CONCEPCION JURIDICA DEL TERMINO JURIDICO 'AUTOR’

Dentro de una gama de aportes cientificos, doctrina-
rios y jurisprudenciales la palabra autor tiene diversas
interpretaciones conceptuales, sin embargo, dicho
término posee un comun y homdlogo denominador
al referirlo como toda persona (natural) creadora de

una obra literaria, artistica o de programacién.

Un autor es una persona que crea y produce obras
literarias, artisticas o académicas. Es alguien que
desarrolla ideas, pensamientos y emociones a través
de la escritura, la composicién musical, la pintura u
otras formas de expresion creativa. Un autor puede
escribir libros, poemas, ensayos, obras de teatro,

guiones de cine, musica, entre otras producciones.

El trabajo del autor implica la creaciéon de contenido
original, la organizaciéon y estructuracién de ideas, el
desarrollo de personajes o argumentos y la comuni-
cacion de mensajes o temas especificos. Los autores
suelen tener una vision personal o una perspectiva

Unica que buscan transmitir a través de sus obras.

Dicho de otro modo, aunque un autor es alguien que
crea obras de expresidn creativa y tiene la capacidad
de transmitir ideas, emociones y mensajes a través de
diferentes formas de arte y escritura, resulta impera-
tivo indagar y escudrifar la palabra persona, ya que
desde cualquier éptica y en el contexto de la propie-
dad intelectual, solamente las obras creadas por seres
humanos o personas de carne y hueso, de existencia

real o ideal podrian ser reconocidas y protegidas a
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titulo personal por su creador, es decir, por el autor
(Vallecillo, 2021).

Este concepto mantiene la misma definicién, la
misma interpretacion en casi todas las legislaciones
alrededor del mundo, a continuacidén se describen las
acepciones desde la perspectiva juridica de algunos

paises de Iberoamérica:

En Espafia, la Ley de Propiedad Intelectual establece
en el articulo 5 que un autor es: “...la persona natural
que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica”
(Legislativo, 1996).

Por su parte la Legislacion Argentina, preceptia o
considera a un autor como la “...persona natural que

aparece como tal en la obra” (Argentina, 1998).

Colombia, por ejemplo, expresa en el articulo 10 de |a
Ley de Derechos de Autor que: “Se tendréd como autor
de una obra, salvo prueba en contrario, la persona
cuyo nombre, seudénimo, iniciales o cualquier otra

marca o signos convencionales...” (Colombia, 1982).

En Panamg, se entiende que es un autor, en forma
estricta, en el articulo 2 numeral 1 de la Ley de
Derechos de Autor a “la persona natural que realiza la

creacién intelectual” (Panamé, 2012).

En cambio, en la legislacién chilena es mucho maés

subjetiva la definicién, esto al decir que “Se presume
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autor de una obra, salvo prueba en contrario, a quien
aparezca como tal al divulgarse aquélla, mediante
indicacion de su nombre, seudénimo, firma o signo
que lo identifique de forma usual, o aquélla quien,
segun la respectiva inscripcién, pertenezca el ejem-

plar que se registra. (Chile, 1970).

Por otra parte, en México, puntualmente el articulo 12
de la Ley Federal del Derecho de Autor, se establece
que un autor “...es la persona fisica que ha creado

una obra literaria y artistica” (Congreso, 1996).

Asimismo, segun la Ley de Derechos de Autor y
Derechos Conexos de Honduras, en el articulo 10
se estipula que “Se tendrd como autor de una obra,
salvo prueba en contrario, a la persona cuyo nombre,
seuddénimo, iniciales, marca o signo convencional,
aparezca impreso en dicha obra...” (Honduras C.
N., 1999).

¢A QUIEN LE PERTENECERIA LA AUTORIA DE UN TRABAJO
ACADEMICO ELABORADO POR UNA IA?

Retomando el hilo conductor, objeto de estudio,
se puede asegurar que, segun la variedad de com-
pendios juridicos en materia de derechos de autor y
derechos conexos revisados en parrafos anteriores,
solamente los seres humanos, es decir, las personas
naturales de existencia ideal pueden ser considera-

dos como autores propiamente dichos.
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A contrario sensu? ;podria considerarse como autor
y titular de derechos morales y patrimoniales al estu-
diante que, aun a sabiendas, no fue quien cred un tra-
bajo académico, sino una maquina con IA auténoma
y a esta se le ordend crear a través de un algoritmo
determinado un trabajo investigativo, un ensayo o un
articulo cientifico, y asi se le deberia atribuir por tales
prerrogativas? Partiendo de este cuestionamiento vy,
tomando en cuenta que el derecho moral es un dere-
cho personalisimo, ; podria reclamar un estudiante tal
derecho, aunque el autor sea en realidad un robot’®,

un artefacto o un software con inteligencia artificial?

Existen muchas discusiones al respecto, no obstante,
de acuerdo a los puntos y controversias expuestas en
esta investigacién se puede establecer que si un estu-
diante, sea de pregrado o postgrado, recurre a la |A
como herramienta de apoyo para crear sus trabajos
cientificos, la autoria de ese aporte no podria a atri-
buirsele a éste, debido a que el concepto de autor
implica un accién, el desarrollo del pensamiento
critico, un estilo en la manera de escribir y plasmar

ideas desde unas perspectiva personalisima e indivi-

9 Se aplica a contrario sensu, se hace referencia a la interpretacién de una
norma juridica o de un principio legal en su sentido opuesto o contrario
al sentido literal o explicito que se desprende de su redaccién. En otras
palabras, implica entender que lo que no esta expresamente permitido, esta
prohibido, o viceversa.

10 Los robots se componen de varios componentes, como sensores para
percibir el entorno, actuadores para interactuar con el entorno y realizar
acciones, y un sistema de control que permite la toma de decisiones y la
ejecucion de instrucciones. Pueden ser controlados por humanos a través
de un control remoto o pueden funcionar de manera auténoma utilizando

algoritmos y programas predefinidos.

JOSE ALEXANDER AVILA VALLECILLO

dual, y que es concedida exclusivamente a los seres

humanos.

Aparte de incurrir en deshonestidad académica
al presentar un trabajo cientifico elaborada por IA
estaria vulnerando derechos, puesto que presentar
una tarea como si fuese propia promueve el engafio,
limita el pensamiento critico y afecta la capacidad de
anélisis, razonamiento y argumentacion juridico-cien-
tifica, lo que hace replantearse a futuro cuél es el rol
de las universidades como agentes que norman y

transforman a la sociedad en general.

En la actualidad, los retos legales y éticos relaciona-
dos con los derechos de autor y las obras generadas
por IA estdn en constante evolucion. De acuerdo
con las legislaciones y los expertos en Derecho, que
trabajan para abordar estos problemas y adaptan las
leyes existentes para lidiar con las implicaciones de
la IA en el dmbito de los derechos de autor, aiin no
existe una metodologia que responda al reto de su

utilizacioén.

Mundial de Propiedad

Intelectual en diversas legislaciones del mundo,

Segun la Organizacion
especialmente en materia de derecho de autor, no se
valora a las obras en donde la interaccién humana es
minima o inexistente, y mandan a que la inscripcién o
registro de una obra podria resolverse juridicamente
al: a) denegarse la proteccién del derecho de autor
respecto de las obras generadas por una computa-
dora, b) atribuirse la autoria de esas obras al creador
del programa (Guadamuz, Organizacion Mundial de
Propiedad Intelectual OMPI, 2017).
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Después de haber realizado un anélisis exhaustivo
referente a la autoria de una obra, se afirma que la
normativa legal en cuanto a la reivindicacion de
derechosy el reconocimiento de la figura de un autor
es obsoleta, ya que ante el creciente desarrollo tec-
nolégico y cientifico de la IA tiene que ser objeto de
revisién, y su uso debe ser estudiado a profundidad
en todas sus variantes y topicos, sobre todo juridicos.
Las universidades, como entes rectores de la educa-
cion superior, deberdn desarrollar un plan estratégico
a fin de contrarrestar la utilizacion de la IA en la ela-
boracién de productos investigativos e instituir como
se deben atribuir los créditos y derechos inherentes

de un autor.

No puede negarse que el desarrollo cientifico y la
irrupcion tecnoldgica van de la mano, en la medida
que surjan mas plataformas, softwares y programas
cuya funcion especifica esté destinada a la creacién
de trabajos cientificos y académicos, y en ese desa-
rrollo también irdn surgiendo las herramientas que
identifiquen la existencia de plagio en tareas que

sean creadas por estas inteligencias.

CONCLUSIONES

En esta era tecnoldgica y de la comunicacion se torna
casi imposible limitar a los estudiantes y profesores
del uso de las inteligencias artificiales para el desarro-
llo y creacién de investigaciones y trabajos cientificos,
por lo que son las universidades, como entes rectores
de la educacién superior, las que deben incluir un
apartado extra y sancionatorio, cuando se descubra

que en un trabajo académico se ha atribuido la
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autoria promoviendo el engafio y la deshonestidad

académica.

Utilizar la IA en el desarrollo de trabajos o asignacio-
nes académicas, no es del todo malo, existen diversos
motores de busqueda que simplifican y hacen que la
recoleccion de datos y el acceso a la informacién sea
mas viable y esté al acceso de todos, lo contrapro-
ducente radica en abusar de estas herramientas vul-
nerando de esta forma el desarrollo del pensamiento

critico reflexivo.

Actualmente, el concepto de deshonestidad acadé-
mica debe ser estudiado desde otros escenarios,
no debe limitarse simplemente al derecho de cita, o
al plagio como tal, sino mas bien al tema abordado
en esta investigacion, debe contemplarse el compo-
nente de la participacion activa de los estudiantes en
la elaboracién de investigaciones y trabajos cientifi-
cos en general, consultar la IA no estéd del todo mal,
lo reprochable radica en presentar un trabajo aca-
démico como si fuese propio y atribuirse la autoria.
Este acto debe ser calificado y sancionado por las

universidad y academia en general.

Se torna justo y necesario que las universidades
como entes rectores de la educacion superior en
general, puedan desarrollar o implementar alguna
herramienta tecnoldgica que permita verificar la
autoria real de un trabajo académico, ya que en la
actualidad los derechos morales de un ensayo o un
articulo cientifico son conferidos a los estudiantes y
muchas veces a profesores que sin haber tenido una

participacion directa en la creacion de la obra, se les
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reivindican derechos exclusivos, siendo finalmente la

|A el artefacto que desarrollé y cred el mismo.

Cabe resaltar que las alternativas metodoldgicas que
podrian aplicarse a fin de verificar la autoria y partici-
pacion de la A en la creacién de trabajos académicos
tienden a ser escuetos y muy subjetivos debido a que
proporcionan una deteccion meramente presuntiva.
No obstante, ante los avances informéticos y tec-
nolégicos que existen en la actualidad, la IA puede
aprender y adaptarse, por lo que es posible que

evolucione en su capacidad para evitar su deteccidn

y participacién. En todo caso, se recomienda contar
con la opinién de expertos en el campo para evaluar

la originalidad y calidad de un trabajo académico.

Debe realizarse una revision y verificacion exhaustiva
de la bibliografia descrita en ensayos, tesis o articulos
de investigacién a fin de garantizar que el uso de la
IA en la elaboracion de trabajos cientificos se res-
pete los derechos de propiedad intelectual de otros
investigadores y se adhiera a las leyes y regulaciones

aplicables.

REFERENCIAS

Alcolea, E. G. (2009). Vida e inteligencia artificial. ACIMED, Volumen 19,
N° 1, Extraido desde: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_
isoref&pid=51024-94352009000100006&Ing=es&tIing=es.

Argentina, C. N. (11 de noviembre de 1998). Régimen legal de Propiedad

Intelectual Ley 11.723. Buenos Aires, Argentina: Extraido desde:

https://www.oas.org/juridico/PDFs/arg_ley11723.pdf.

Chile, C. N. (1970). Ley de Derechos de autor, Decreto. Santiago, Chile:

Ley 21045.

Delgado, A. (1998). Inteligencia Artificial y MiniRobots. Bogota: Ecoe

Ediciones.

' JOSE ALEXANDER AVILA VALLECILLO

5



Diaz, M. d. (2012). Una mirada a la deshonestidad académica y el plagio
estudiantil en algunas universidades de siete paises de América
Latina. Pedagogia, 45 (1), 29-58.

Elaine Rich, K. K. (1994). Inteligencia Artificial. Madrid: Mc-Graw Hill.

Guadamuz, A. (2017). La inteligencia artificial y los derechos de autor.
OMPI revista, 17.

Guadamuz, A. (05 de octubre de 2017). Organizacién Mundial de
Propiedad Intelectual OMPI. Obtenido de: https://www.wipo.int/
wipo_magazine/es/2017/05/article_0003.html

Guardian, T. (02 de agosto de 2017). Monkey selfie case: judge rules
animal cannot own his photo copyright. A San Francisco court
said that while the protection of law could be extended to animals,
there was no indication that it was in the Copyright Act, péags.
Extraido desde: https://www.theguardian.com/world/2016/

jan/06/monkey-selfie-case-animal-photo-copyright.

Honduras, C. N. (1999). Ley de Derechos de Autor y Derechos conexos.

Tegucigalpa: Guaymuras.

Honduras, C. N. (13 de diciembre de 1999). Ley de Derechos de Autor
y Derechos Conexos. Decreto 4-99-E. Tegucigalpa, Francisco

Morazén, Honduras: OIM.

Intelectual, O. M. (20 de agosto de 2019). Fundamentos de
Propiedad Intelectual: Preguntas y respuestas para estu-
diantes. Administracién Nacional de Propiedad Intelectual de
China (CNIPA). China, China y Ginebra: Publicacién de la OMPI
N.° 1056S.



Lopez, J. C.(2018). El concepto de originalidad en el derecho de Autor.
Revista de Propiedad Intelectual, Pagina 2.

Mateu, A. (19 de octubre de 2016). Tiu Mag. Recuperado el 19 de
abril de 2021, de: http://www.tiumag.com/news/sony-esta-pre

parando-disco-debut-ia/

OMPI, O. M. (2021). Recuperado el 13 de abril de 2021, de OMPI:

https:/www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/summary_berne.html

OMPI, O. M. (2021). Pagina oficial OMPI. Recuperado el 13 de abril de
2021, de: https://www.wipo.int/copyright/es/

Panama, A. N. (10 de octubre de 2012). Ley sobre derechos de autor
y derechos conexos. Panamé, Panama: Extraido desde: https://

www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/pa/pa043es.pdf.

Torra, V. (2011). La Inteligencia Artificial. Cuadernos del Instituto de
Investigacion en Inteligencia artificial, Extraido desde: http://

www.fgcsic.es/lychnos/es_es/articulos/inteligencia_artificial.

Yanke, R. (13 de agosto de 2019). Periodico El mundo. Obtenido de:

https://lab.elmundo.es/inteligencia-artificial/riesgos.html

LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA

Colombia, C. d. (28 de enero de 1982). Ley sobre Derechos de Autor
Ley 23 de 1982. Bogot4, Colombia: Extraido desde: https://www.
defensoria.gov.co/public/Normograma%202013_html|/Normas/
Ley_23_1982.pdf.

Comité Permanente sobre el derecho de marcas, d. i. (17 de noviembre
de 2006). Las marcas y sus vinculos con las obras literarias y artis-

ticas. Ginebra, Suiza: Secretaria OMPI.



Congreso, E. U. (1996). Ley Federal de Derecho de Autor. México: Ultima
reforma publicada DOF 01-07-2020.

Legislativo, R. D. (12 de abril de 1996). Ley de Propiedad Intelectual.
Boletin del estado, legislacién consolidada. Madrid, Espafia:
Extraido desde: https://www.boe.es/buscar/pdf/1996/BOE-A-
1996-8930-consolidado.pdf.

Esta obra esté bajo una licencia de Creative Commons
Reconocimiento-NoComercial 4.0 Internacional



DEREGHO SOGIAL Y POBREZA EN TIEMPOS DE PANDEMIA: UNA

APROXIMACION COMPARATIVA ENTRE MEXICO Y ESPANA

SOGIAL LAW AND POVERTY IN TIMES OF PANDEMIC: A COMPARATIVE APPROACH BETWEEN MEXIGO AND SPAIN

DIREITO SOCIAL E POBREZA EM TEMPOS D PANDEMIA: UMA ABORDAGEM COMPARATIVA ENTRE MEXICO £ ESPANHA

RESUMEN

El Desarrollo Social tiene la obligacion de desarrollarse bajo las particulares interpretaciones
de la condicién humana, de tal manera que sus valores fundamentales estén orientados a
poner fin a la pobreza y minimizar las condiciones de marginalidad a las que estan sometidas
miles de millones de personas en el mundo, en la defensa de una vida digna. A través de
una revision documental, se hace un andlisis de la pobreza en el marco del Derecho Social,
como el problema de violacién a los derechos humanos que demanda mayor atencion a nivel
planetario, y cuya erradicacion se considera cimentada en el disefio de politicas publicas y
acciones gubernamentales amparadas en la perspectiva juridica emanada del conjunto de
leyes, disposiciones y normas dirigidas a la proteccién de personas y grupos de la sociedad
econémicamente débiles. Se concluye que los paises en desarrollo y de ingresos limitados,
como México, son los que mas sufren los efectos sociales y econdmicos de la pandemia, pues
destinan menos recursos a la salud publica y a la ayuda social, en comparacién con paises

desarrollados como Espafia.
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ABSTRACT

Social Development has the obligation to develop under the particular interpretations of the
human condition, in such a way that its fundamental values are aimed at putting an end to
poverty and minimizing the conditions of marginalization to which billions of people are sub-
jected in the world, in defense of a dignified life. Through a documentary review, an analysis of
poverty is made within the framework of Social Law, as the problem of violation of human rights
that demands greater attention at the planetary level, and whose eradication is considered
based on the design of public policies and government actions based on the legal perspective
emanating from the set of laws, provisions and regulations aimed at protecting economically
weak individuals and groups in society. It is concluded that developing and limited-income
countries, such as Mexico, are those that suffer the most from the social and economic effects of
the pandemic, since they allocate fewer resources to public health and social aid, compared to
developed countries such as Spain.

Keywords: social development; poverty; pandemic; human rights; virus.



RESUMO

0 Desenvolvimento Social tem a obrigacdo de se desenvolver sob as interpretacées particu-
lares da condi¢do humana, de tal forma que os seus valores fundamentais visem acabar com
a pobreza e minimizar as condi¢des de marginalizacdo a que estdo submetidos milhares
de milhdes de pessoas no mundo, em defesa de uma vida digna. Através de uma revisao
documental, é feita uma anélise da pobreza no dmbito do Direito Social, como o problema da
violacdo dos direitos humanos que exige mais atencao a nivel planetério, e cuja erradicacao é
considerada a partir do desenho de politicas publicas e governamentais. agoes amparadas na
perspectiva juridica emanada do conjunto de leis, dispositivos e normas voltadas a protecdo
de pessoas e grupos economicamente desfavorecidos da sociedade. Conclui-se que os paises
de baixa renda e em desenvolvimento, como o México, sdo os que mais sofrem com os efeitos
sociais e econdmicos da pandemia, uma vez que destinam menos recursos a satide publica e a

assisténcia social, em comparacao com paises desenvolvidos como Espanha.

Palavras-chave: desenvolvimento social; pobreza; pandemia; direitos humanos; virus.



INTRODUCCION

El Derecho, con sus principios, valores y normas,
desempenia un significativo protagonismo dentro del
accionar de estrategias precisas y deliberadas para la
reduccién de los niveles de pobreza; de alli la nece-
sidad de que el sistema juridico de cada Estado esté
enfocado en disefar, propiciar e impulsar acciones
en favor de la proteccién de los més desfavorecidos,
como responsable de la instauracién de la justicia en

la sociedad contemporénea.

La urgencia por dar respuesta a las restricciones
impuestas por la crisis sanitaria originada por COVID-
19 puso en evidencia -de forma inesperada- la prima-
cia de los derechos asociados a un nivel de vida ade-
cuado, reivindicandolos; incluso, frente a otros dere-
chos que tradicionalmente habian sido priorizados,
como los de la libertad. En efecto, el estado de caos
social causé la desestabilizacion de la jerarquizacién
que los derechos de la libertad venian obteniendo
sobre los sociales que, -pese a toda declaracion
formal de interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos-, venia ejerciéndose en la distor-
sionada y desigual efectivizacion de su exigibilidad
(Bonet de Viola, 2016). La crisis pandémica cuestiond
indudablemente la jerarquia que habian ganado
los derechos de la libertad, tras haber mostrado el
caracter esencial -y, en consecuencia, primario- de
los derechos sociales que estén relacionados a un
adecuado nivel de vida, como la salud, la vivienda,
la alimentacidon y la vestimenta, entre otros (Bonet de
Viola et al., 2021).

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Particularmente, en este articulo se hace un esbozo
de la nocién de pobreza, mediante una investiga-
cién descriptiva de tipo documental, basada en la
revision de fuentes fiables disponibles en la red -con
contenido oportuno, actualizado y relevante desde el
punto de vista cientifico- que enriquezcan el anélisis
del tema planteado. Se pretende entonces desarro-
llar un breve marco doctrinal en vinculacién al estudio
juridico de la misma, apuntando esencialmente a la
obligacién de los Estados para atender los derechos
sociales como una extension de los derechos huma-
nos, dentro del contexto de la emergencia sanitaria
declarada por la pandemia de la COVID-19. De
manera concreta, a lo largo del documento, se alude
a las acciones y politicas implementadas en México y
Espana -en el orden del Derecho Social- para garanti-
zar el bienestar de la poblacién ante los devastadores
efectos de la crisis econdmica mundial que ha sido

generada.

MARCO JURIDICO
INTENTANDO DEFINIR LA POBREZA

"En un mundo caracterizado por un nivel sin prece-
dentes de desarrollo econémico, medios tecnoldgi-
cos y recursos financieros, es un escandalo moral que
millones de personas vivan en la extrema pobreza”
(Oficina del Alto Comisionado para las Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, [Acnudh], 2021, p.
2). No obstante, “la nocidén de pobreza dista de ser
una invencién moderna o producto de las sociedades
capitalistas”; de hecho, es posible el seguimiento de

su huella a lo largo de la historia humana, en diversi-

Vol. 2| No. 3| Ene. - Jun. de 2024
ISSN: 2500-9389



DERECHO SOCIAL Y POBREZA EN TIEMPOS DE PANDEMIA: UNA APROXIMACION COMPARATIVA ENTRE MEXICO Y ESPANA hhﬁghwgiwgﬂ

dad de sociedades, asi como en &mbitos geograficos;
asi mismo, el contenido que en cada contexto se le
ha otorgado a la categoria, asi como a la percepcién
social de la misma, ha variado de forma ostensible.
En relacion a ello, el debate tedrico que se ha sus-
citado sobre la conceptualizacion y estimacion de la
mediciéon de la pobreza en las Gltimas décadas ha
pivotado en torno a dos tipologias de perspectivas:

las econdmicas y las multidimensionales (Tezanos et
al., 2013).

Inexorablemente, el concepto de pobreza ha exhibido
cambios y ha evolucionado en los Ultimos afos, par-
tiendo del reconocimiento de que el nivel de ingresos
de un individuo no siempre logra proveer suficiente
informacién para el entendimiento de las carencias
vividas por este, tratdindose asi de un fenémeno multi-
dimensional que necesariamente debe ser abordado
de forma integral. En paralelo, “la nocidn de pobreza
también ha propiciado un didlogo conceptual maés
cercano entre los derechos humanos, en general,
y los derechos sociales, en particular”. Desde una
perspectiva analitica, y quizas epistemoldgica, la idea
de la pobreza entendida como un fendmeno multidi-
mensional que lleva implicita una violaciéon indudable
de los derechos humanos, pugna, en definitiva, por
propiciar anélisis y diagndsticos que consientan un
disefo y una ejecucién de politicas publicas orienta-
das a la transformacién de carencias especificas en el
ejercicio pleno de igualdad de derechos para todos

los individuos (Hernédndez et al., 2018, p. 11).

Segun refieren Tezanos et al. (2013), los enfoques eco-

némicos suelen interpretar la pobreza como sinénimo

' JOSE GESTO RODRIGUEZ

de privacién en un plano exclusivamente material; en
ellos, es posible la identificacion de una diversidad
de propuestas que difieren segin la tipologia de
necesidades que han sido tomadas en consideracién
y de acuerdo al caracter absoluto -sobre la base de
minimos universales- o relativo -dependiendo de los
estandares sociales-de las mismas. En contraposicion,
las propuestas multidimensionales tienden a cuestio-
nar el hecho de que la pobreza pueda ser entendida
apuntando Unicamente al plano econdmico. Bajo
estas premisas, surge entonces la nocién de pobreza
humana, donde la pobreza es concebida como la
privacién de capacidades basicas, considerando que
lo significativamente relevante es la atencion de las
libertades que posibilitan la realizacion del potencial

humano de los individuos.

La medicién de la pobreza desde un enfoque econé-
mico trata de capturar la existencia de privaciones de
naturaleza material, empleando para ello indicadores
de renta o consumo. Los enfoques multidimensiona-
les, en cambio, consideran una variedad més amplia
de privaciones, incorporando indicadores que cap-
turan otros aspectos relevantes en la determinaciéon
de la condicién de pobreza (salud, educacién, etc.)
(p.61).

Consolidando esta idea, la Acnudh (2021) sefiala que
"la pobreza no es solo una cuestién econémica; es un
fenémeno multidimensional que comprende la falta
tanto de ingresos como de las capacidades basicas
para vivir con dignidad” (p. 2). El Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones

Unidas declard en el afio 2001 que la pobreza es “una
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condicién humana que se caracteriza por la privacion
continua o crénica de los recursos, la capacidad, las
opciones, la seguridad y el poder necesarios para
disfrutar de un nivel de vida adecuado y de otros
derechos civiles, culturales, econdmicos, politicos
y sociales” (E/C. 12/2001/10, pérr. 8). Por su parte,

1

la extrema pobreza ha sido definida como “una
combinacién de escasez de ingresos, falta de desa-
rrollo humano y exclusion social” (A/HRC/7/15, parr.
13), en la cual la prolongada carencia de seguridad
basica tiene afectaciones en distintos ambitos de la
existencia en forma simultdnea, comprometiendo
arduamente las posibilidades de las personas para el
ejercicio o recuperacién de sus derechos en un futuro

previsible (E/CN. 4/Sub. 2/1996/13).

El Diccionario de la Real Academia Espafiola [RAE]
(2021a) define la pobreza como “falta, escasez”, y
considera como pobre a aquel individuo “necesitado,
que no tiene lo necesario para vivir" (RAE, 2021b).
Por su parte, la Enciclopedia Britdnica expone que la
pobreza es “el estado de aquel que carece de la canti-
dad de dinero o bienes materiales considerada como
normal o socialmente aceptable”. Tales propuestas
de conceptualizacién, semejantes en apariencia, de
acuerdo a Tezanos et al. (2013) difieren -al menos- en

dos aspectos:

i. En ambos casos la pobreza es asociada a una
situacion de privacidon. No obstante, la Enciclopedia
Britdnica ubica tal privacion en el terreno de lo
material (referida a la falta de “dinero o bienes mate-

riales”); mientras que el Diccionario de la Lengua

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

Espafiola no precisa concretamente la naturaleza de
dicha necesidad.

ii. La Enciclopedia Britdnica hace la consideracion
explicita de que la situacién de pobreza tiene su
origen en la comparacion hecha en relacién a un
estandar social predominante (lo que usualmente es
“normal o socialmente aceptable”), mientras que la
propuesta del Diccionario de la Lengua Espafola no
precisa qué aspectos se consideran como esencial-

mente “necesarios para vivir’ (p. 61).

En un andlisis mas profundo, los mismos autores
sefalan que la comparativa que se lleva a cabo entre
estas definiciones primarias trasciende mas alla de la
anécdota, permitiendo el asentamiento de las bases
para discusiones mas exhaustivas sobre la nocién de
pobreza. Asi mismo, cuestionan que, si la pobreza
lleva implicito el sentido de la privaciéon, una apro-
piada conceptualizacidén deberia especificar cudl es
la naturaleza de dicha privacidn, es decir, deberian
describirse cuédles son aquellas necesidades que
deberian ser esencialmente cubiertas y subsanadas
para evitar la condicidén de pobre. Bajo esta pers-
pectiva, surge la interrogante en torno a si el estudio
de la pobreza debe circunscribirse al &mbito de las
necesidades materiales o si existen exigencias mas
alld de este terreno. Ademas, una adecuada delimi-
tacién del concepto deberia establecer criterios que
permitan decidir qué niveles minimos de cobertura
de las necesidades se requiere conseguir para evitar
la situacion de pobreza, detallando incluso principios
universales y atemporales que determinen ese nivel
de cobertura, o, en todo caso, si tal nivel es depen-

diente de los estandares sociales prevalecientes.
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Particularmente, autores como Sen (2001) consideran
que “definir y medir la pobreza y calcular el porcen-
taje de pobres de un pais o de una regién, no son
sélo es cuestién de ndmeros y promedios” (parr. 1);
en virtud de que la nocién de pobreza es compleja
y complicada, y requiere un exhaustivo andlisis para
descubrir la totalidad de sus dimensiones. “Ser pobre
es tener un nivel de ingresos insuficiente para poder
desarrollar determinadas funciones basicas, tomando
en cuenta las circunstancias y requerimientos socia-
les del entorno, esto sin olvidar la interconexiéon de
muchos factores” (parr. 5). Mas que medir la pobreza
por el nivel de ingresos percibidos, es recomendable
la estimacion de lo que un individuo es capaz de
hacer con tales ingresos para su desarrollo, tomando
en cuenta las circunstancias y requerimientos sociales
del entorno, asi como la interconexién de multiples

factores.

Por su parte, Neff et al. (1993) hacen referencia a
“pobrezas”, y no a pobrezas, puesto que a esta la
consideran vinculada a un principio economicista de

asignacién de recursos.

Las pobrezas se dan en aquellas categorias de
necesidades axiolégicas descritas antes, donde no
existe una satisfaccién adecuada, produciéndose asi
una serie de "patologias” sociales que los autores
identifican como desempleo, hiperinflacién, pato-
logias politicas (por ejemplo, la falta de libertad de

expresion), miedo, violencia, marginacién y exilio.

' JOSE GESTO RODRIGUEZ

Las necesidades humanas fundamentales no solo
deben ser abordadas por un enfoque de carencias,
sino también desde la potencialidad que encierran,
transforméndolas, en una construccidon dialéctica
entre carencia y potencialidad, potenciando de esta
manera, valga la redundancia, la subjetividad y el
desarrollo individual y colectivo. (Neff et al., 1993,
citados por Amarilla, 2021, p. 126).

Pretendiendo aclarar la nocién de pobreza, Spicker et
al. (2021) muestran un conjunto de definiciones agru-
padas en un circulo, cada una en estrecha relacién
con las definiciones contiguas (Figura 1). Al respecto,
Alcock (1997) sostiene que "al entender la pobreza,
la tarea es entender cémo estas visiones y percepcio-
nes diferentes se traslapan, como se interrelacionan
y cudles son las implicancias de los diferentes enfo-
ques y definiciones” (p. 4). De alli que la pobreza
deba ser interpretada como un concepto compuesto,
asociado a una variedad de significados; mas aun,
en un contexto histérico y social como el contempo-
raneo, en donde la desigualdad y la persistencia de
brechas sociales obstaculizan el cumplimiento de los
derechos humanos. En funcién de ello, los analisis
de la pobreza con una perspectiva multidimensional
han sido desarrollados en una diversidad de paises
con el propdsito de relacionar las carencias sociales
de la poblacién, aludiendo al especifico cumpli-
miento -0 no- de determinados derechos sociales y

econdmicos.
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Figura 1.

Aspectos similares en diferentes conceptos de pobreza

Privacion

inaceptable

Fuente: Spicker et al. (2021).

LA POBREZA EN EL CONTEXTO
DEL DERECHO SOCIAL

El reconocimiento mundial que se ha hecho sobre la
flagrante violacién a los derechos humanos -la cual es
considerada técita en la condicién a la que se enfren-
tan las personas que viven en situacidén de pobreza
en circunstancias anténimas a la dignidad humana,
asi como la construccidén, que se estructura cada dia
mas, de un sistema internacional de proteccién de
tales derechos humanos-, posibilita evaluar analitica-
mente las consecuencias de realizar un estudio de la
pobreza vinculada al Derecho y sus valores esencia-
les, discerniendo sobre la influencia que desde una
perspectiva juridica se pueda suscitar para disminuir
las condiciones de marginalidad sufridas por miles de

millones de personas a lo largo y ancho de todo el

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

mundo. Dentro de la concepcién contemporanea del
Derecho, "los derechos humanos tienen una fuerza
expansiva que irradia todo el orden juridico” (Aguirre,
2014, p. 10).

"lLa pobreza es en si misma un problema de derechos
humanos urgente. A la vez causa y consecuencia de
violaciones de los derechos humanos, es una condi-
cién que conduce a otras violaciones”. Por su parte,
"la extrema pobreza se caracteriza por vulneraciones
multiples e interconexas de los derechos civiles, poli-
ticos, econdmicos, sociales y culturales, y las personas
que viven en la pobreza se ven expuestas regular-
mente a la denegacién de su dignidad e igualdad”
(Acnudh, 2021, p. 2).

Se trata entonces de ubicar al Derecho, con sus
principios, valores y normas, como una parte funda-
mental dentro de una estrategia precisa y deliberada
para la reduccién de la pobreza, evitando con ello el
olvido tradicional de los operadores juridicos sobre
el potencial que para este efecto pueden tener las
normas y la racionalidad juridica. (Aguirre, 2014, p. 8)

Segun Villoro (2000), el Derecho es “un sistema
racional de normas sociales de conducta declaradas
obligatorias por la autoridad, por considerarlas solu-
ciones justas a los problemas surgidos de la realidad
histérica” (p. 27). Dejando a un lado los posibles
debates y discusiones sobre este concepto, surge la
interrogante en torno a cuél es la probleméatica mas
atingente en la realidad mundial. La respuesta, indu-
dablemente, es la erradicacién de la pobreza entodas
sus formas, siendo este el primero de los Objetivos de

Desarrollo Sostenible (ODS) descritos en la Agenda
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2030 de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), donde es reiterado el compromiso internacio-
nal de los Estados de poner fin a este flagelo social

que afecta globalmente a la humanidad (ONU, 2021).

Ahora bien, para el enfrentamiento de la pobreza
resulta imprescindible la evolucién de las institucio-
nes juridicas, asi como de las politicas publicas que
estas ponen en préctica, siendo el Derecho, especifi-
camente el marco constitucional, un dmbito propicio
para dar impulso a los cambios necesarios en el
orden social (Novoa, 1981). Desde una perspectiva
mas concreta, esto compete al Derecho Social, defi-

nido como:

[...] el conjunto de leyes disposiciones auténomas
que establecen y desarrollan diferentes principios y
procedimientos protectores en favor de las personas,
grupos y sectores de la sociedad integrados por
individuos econémicamente débiles, para lograr su
convivencia con las otras clases sociales dentro de un
orden justo. (Mendieta y Nuiez, 1980, p. 40)

Para Gonzéalez (1978), el Derecho Social “es una orde-
nacién de la sociedad en funcién de una integracion
dindmica, teoldgicamente dirigida a la obtencion del
mayor bienestar social, de las personas, de los pue-
blos, mediante la justicia social” (p. 51). Segun Trueba
(1972) es el “conjunto de principios, instituciones y
normas que, en funcién de integracidn, protegen,
tutelan y reivindican a los que viven de su trabajo y
a los econédmicamente débiles” (p. 155). Abramovich
y Courtis (2002) consideran que el Derecho Social

incluye el aseguramiento de los derechos sociales:
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[...] el derecho del trabajo, derechos laborales indivi-
duales y colectivos, incluyendo el derecho de huelga,
derecho ala seguridad social, derecho a la proteccién
de la familia, derecho a un nivel de vida adecuado,
incluyendo alimentacion, vestido y vivienda, derecho
a la salud, derecho a la educacién, derecho a partici-
par en la vida cultural. (p. 22)

En complemento Radburch (2003) afiade que:

La idea central en que el Derecho Social se inspira no
es la idea de la igualdad de las personas, sino de la
nivelacién de las desigualdades que entre ellas exis-
ten; la igualdad deja de ser asi, punto de partida del
Derecho, para convertirse en meta o aspiracién del
orden juridico. (p. 157)

Bajo tales consideraciones, podria afirmarse que
todas las conceptualizaciones y supuestos ante-
riores coinciden en que el objetivo principal del
Derecho Social es la proteccién social (Ruiz, 2011).
Particularmente, en México, el Derecho Social es
usualmente identificado con el Derecho del Trabajo
y con el Derecho de la Seguridad Social, lo cual es
justificable en virtud de que las primeras normas que
pudieron clasificarse a posteri como Derecho Social
surgieron en estos campos, suscitando el origen de

ambas ramas juridicas (Sosa, 2021).

Por su parte, la Constitucion Espafola declara en su
articulo 1: “Espafia se constituye en un Estado social
y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico, la
libertad, lajusticia, laigualdady el pluralismo politico”
(Constitucion 40, 2021); un "Estado social” es aquel

que se obliga a si mismo, a promover la justicia social
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y el bienestar de sus ciudadanos. “El Estado social es
un sistema que se propone de fortalecer servicios y
garantizar derechos considerados esenciales para
mantener el nivel de vida necesario para participar
como miembro pleno en la sociedad” (OCHA, 2021,
parr. 2)

No obstante, de forma generalizada, en la actualidad
el Derecho Social estad conformado, ya no Ginicamente
por ramas juridicas u ordenamientos juridicos, sino
también por los llamados derechos sociales -donde
quiera que se encuentren o se perciban-, “entendidos
como normas que otorgan ciertas atribuciones a suje-
tos pertenecientes a colectivos sociales, o bien, a sec-
tores definidos bajo caracteristicas de vulnerabilidad,
independientemente del estrato socioecondémico”.
Tales derechos se han diversificado y extendido en
un dmbito que no es precisamente aquel en donde
el Derecho social se ejercia, esto es, el ambito local
o nacional, sino en los instrumentos mas globales de
una legislacién internacional considerada como de

derechos humanos (Chacén, 2017, p. 1)

IMPACTO DE LA PANDEMIA POR COVID-19
EN LOS NIVELES DE POBREZA

A consideracion de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU, 2020), la pandemia suscitada por la
COVID-19 ha sido més que una crisis de salud, la
cual ha afectado abismalmente a las sociedades y

las economias. Si ciertamente sus consecuencias han
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variado de un pais a otro, se estima que “lo més pro-
bable es que la pobreza y las desigualdades aumen-
ten en todo el mundo”. En efecto, “la pandemia esté
exacerbando y profundizando las desigualdades
preexistentes, dejando expuestas vulnerabilidades
en los sistemas sociales, politicos, econémicos y de
biodiversidad”, que en paralelo han intensificado
sus impactos (p. 3). De acuerdo al Fondo Monetario
Internacional (2020), tras el inicio de la pandemia en
marzo de 2020, la economia mundial entré en la rece-
sion econdmica mas profunda ocurrida desde la Gran
Depresidn, con la posibilidad de una crisis financiera
con significativas consecuencias para los grupos de
poblacion y los hogares vulnerables, muchos de los

cuales ya estaban al borde de la pobreza.

A nivel mundial, el nimero de personas que viven
en situacién de extrema pobreza disminuyé desde
un 36% en 1990 hasta un 10% en 2015. No obs-
tante, el ritmo al que se produce este cambio esta
disminuyendo, y la crisis de la COVID-19 pone en
riesgo décadas de progreso en la lucha contra la
pobreza. Una nueva investigaciéon publicada por el
Instituto Mundial de Investigaciones de Economia del
Desarrollo de la Universidad de las Naciones Unidas
advierte de que las consecuencias econémicas de la
pandemia mundial podrian incrementar la pobreza
en todo el mundo hasta llegar a afectar a 500 millones
de personas mas, o lo que es lo mismo, a un 8% mas
de la poblacién total mundial. Esta seria la primera
vez que la pobreza aumente en todo el mundo en 30
afios, desde 1990. (ONU, 2021, parr. 1)
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Figura 2.
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Fuente: Banco Mundial (2020, citado por Sénchez et
al., 2021).

En el caso de México y Espafia, la Figura 3 muestra
comparativamente la evoluciéon de las cifras de
pobreza entre los afos 1980 y 2020, haciendo visible

los impactos de la pandemia para el final del periodo.

Sénchez et al. (2021) destacan que segun estimacio-
nes de Banco Mundial los paises méas pobres se han
enfrentado a una crisis de mayor impacto, més pro-
funda y duradera, que ha logrado elevar la pobreza
mundial y que ademés ha revertido las recientes

tendencias de reduccién de la desigualdad.
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Figura 3.
Pobreza: Porcentaje de la poblacién que vive con menos de
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Fuente: Oxford Martin School y University of Oxford (2022)

El resultado es que el impacto de la pandemia de
COVID-19 es méas grave entre los mas pobres del
mundo. En 2021, el ingreso promedio de las personas
situadas en el 40% inferior de la distribucién mundial
del ingreso es un 6,7% mas bajo de lo que indicaban
las proyecciones anteriores a la pandemia, mientras
que el de quienes se ubican en el 40% superior se
redujo un 2,8%. La razén de esta gran diferencia es
que el 40% mas pobre adn no ha comenzado a recu-
perar el ingreso perdido, en tanto que el 40% superior
ha restablecido ya més del 45% de la pérdida inicial
de sus ingresos. Entre 2019 y 2021, el ingreso prome-
dio del 40% mas bajo cayd un 2,2 %; en cambio, el del

40% mas alto se redujo un 0,5 %. (parr. 2)

Desde el sistema de las Naciones Unidas para el
desarrollo, se ha hecho pleno uso de un sélido enfo-

que normativo, de conocimientos, activos programa-
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ticos, andlisis de politicas, asi como de la experiencia
proveniente de todo el mundo, en aras de contribuir
-con su capacidad de convocatoria, con apoyo de
otras asociaciones y acciones que posibiliten y empo-
deren, a través de las herramientas del Derecho-, al
alzamiento una voz para conectar y proteger. Para
ello, se ha asesorado a los Estados Miembros en
cuanto a las medidas econdmicas y sociales que ha
sido necesario adoptar para el aseguramiento de
una recuperacion rapiday para el alcance de mejores
condiciones para acabar con la pobreza, y en general,

cumplir con los ODS.

No obstante, los paises cuyos sistemas de salud son
mas fragiles, tienen mayores limitaciones en sus méar-
genes de maniobra, a lo que se le suma el hecho de
que mas de 100 millones de personas en el mundo
se mantienen condenadas a la extrema pobreza a
causa del costo de los servicios de salud. En general,
se ha prestado apoyo a los gobiernos para la toma
de decisiones politicas y para la implementacion de
programas orientados a brindar proteccidon social
y econdmica a las personas necesitadas, asi como
para evitar la pobreza, las privaciones y el estimulo

econdmico.
LA POLITICA SOCIAL MEXICANA ANTE LA COVID-19

El Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de
Desarrollo Social (Coneval) hizo publico en febrero
de 2021 un informe donde se calcula que entre 8,9

y 9,8 millones de mexicanos han caido en la pobreza
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debido a la crisis desatada por la pandemia de
COVID-19, la cual ha mermado considerablemente
sus ingresos; tales estimaciones sugieren un retroceso
importante en los avances que habian sido logrados
en materia de desarrollo social, amenazando la
capacidad de recuperacién de los ingresos de los
hogares. La entidad aseguré ademas “que las transfe-
rencias monetarias que el Ejecutivo hace dentro de su
politica social son “medidas temporales” que, aunque
necesarias, no han mitigado los estragos causados
por la pandemia en las poblaciones méas vulnerables”
(Salinas, 2021, parr. 1).

De marzo a agosto de 2020, el Coneval (2021) logré
identificar 667 programas y acciones sociales esta-
tales orientadas a la atencion de los derechos socia-
les, bajo el otorgamiento de algun bien o servicio
directo a la poblacién. La mayor parte de los apoyos
fueron suministrados en especie (44,1 %), seguido
de apoyos monetarios (17,7 %), incentivos fiscales
(12,9 %), créditos (11,1 %), entre otros instrumentos
de politica publica. Pese a la diversidad y dispersién
en los programas y acciones sociales que se han ido
implementando en las entidades federativas como
respuesta inmediata de los gobiernos locales para
contrarrestar la crisis, ha hecho falta una politica coor-
dinada e integral que dé una respuesta maés eficaz a
los temas de atencidn prioritaria. Si bien existe una
clara intencién del Gobierno Federal para construir
un sistema de bienestar universal, los programas que
lo conforman han tendido a enfocarse en las transfe-

rencias directas de apoyos econémicos méas que en la
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prevencion, mitigacion y atencidn de los riesgos que

limitan el acceso a derechos. (Salinas, 2021, parr. 5)

En tal sentido, se sugiere la implementacién de
programas y accion para proteger a la poblacién,
cuyo bienestar econémico y derechos sociales han
sido comprometidos. Concretamente, se requiere la
implementacién de “intervenciones que ayuden a las
personas cuyos ingresos bajaran por la pérdida del
empleo, ademés de proteger el ejercicio de ciertos
derechos sociales que se verdn especialmente afec-
tados: el derecho a la alimentacidn, a la educacién
y a la salud”. De las intervenciones aplicadas para
atender los derechos sociales a lo largo del territorio
mexicano: 376 estan relacionadas con el bienestar
econdmico; 185, con el derecho a la salud, y 142, con
el derecho a la alimentaciéon (CONEVAL, 2021, p. 3).
De acuerdo a recientes estimaciones de la Comisién
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL),
México se posiciona “como el cuarto pais que veria
acrecentar més el porcentaje de personas en situa-
cion de pobreza, incluso més que el promedio de la
region, y el quinto que mas aumentaria en pobreza
extrema entre los paises latinoamericanos” (Salinas,
2021, parr. 2).

LA RESPUESTA SOCIAL DE ESPANA
ANTE LA PANDEMIA

La situacion de pobreza y desigualdad ya existente en
Espafia, asi como el incremento de la vulnerabilidad
econdmica y social ocasionado por la COVID-19, exi-
gieron la implementacién con caréacter de urgencia

de un mecanismo de aseguramiento de ingresos de
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dmbito nacional. Tal mecanismo, articulado partiendo
del mandato que el articulo 41 de la Constitucién
espafiola otorga al régimen publico de seguridad
social para garantizar el apoyo a través de la asis-
tencia y prestaciones suficientes ante situaciones de
necesidad, pretendid asegurar un determinado nivel
de rentas, extensivo a todos los hogares en situacion
de vulnerabilidad, con independencia del lugar de
residencia. Para el logro de tal propdsito se aprobd el
ingreso minimo vital como prestacion econémica de
la seguridad social en su modalidad no contributiva
(Real Decreto-ley 20/2020, 2020).

En términos simples, “el Ingreso Minimo Vital es una
prestacién no contributiva de la Seguridad Social que
garantiza unos ingresos minimos a quienes carecen
de ellos”. Ha sido definido como un derecho subjetivo
de la ciudadania que seréd percibido mientras sean
cumplidos los requisitos de acceso; garantizandose
que esta “red de seguridad” esté disponible para
quien lo necesite. La renta para otorgar es por un
monto de 469,93 euros al mes para una persona
adulta que viva sola; no obstante, si se trata de una
unidad de convivencia, esta cantidad es incremen-
tada en 140,98 euros al mes por cada persona adi-
cional, adulta o menor, hasta un méximo de 1.033,85
euros al mes. Asi mismo, para las familias monopa-
rentales es afadido un complemento de 103,39
euros (Gobierno de Espafa, 2021, parr. 5). Pese a
tales politicas de proteccién social, a junio de 2021
Espana se posiciona como el cuarto pais de la Unién
Europea con méas poblacién en riesgo de pobreza;
especificamente, “uno de cada cinco espafoles esta

en riesgo de pobreza, un dato superior a la media
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comunitaria”, calculdndose, ademas, “que un 12% de
los nifios estdn en una situacién de pobreza severa”
(Ordiz, 2021, parr. 1).

CONCLUSIONES

La pobreza tiene una compleja conceptualizacion, en
vinculacién a las necesidades que demandan aten-
cién en bienes y servicios, asi como al ejercicio de los
derechos sociales y a las especificidades de las con-
diciones de vida de aquella poblacién desfavorecida
que la padece. En general, las obligaciones estatales
dirigidas a prestar los servicios publicos, a asegurar el
debido disfrute de los derechos sociales y a impulsar
la cohesidn social, pudieran ser interpretadas como
claras vertientes de la acciéon de los gobiernos, ya
sea por medio de la implementacion de las politicas
publicas, o por el respeto que se tiene y la garantia
que se otorga al goce los derechos fundamentales
de los ciudadanos, aspectos estos que se integran al

mundo juridico y a la gobernabilidad.

Ha de interpretarse que los paises en desarrollo son
los que corren maés riesgo durante y después de la
pandemia, sobre todo, en términos de crisis sociales
y econémicas potencialmente devastadoras durante
los préximos meses y afos. Las inestimables pérdi-
das de ingresos en cientos de miles de millones de
délares en estos paises, asi como la proyeccion de un
alto porcentaje de la poblacién sin acceso a la pro-
teccidn social serdn notables en todas las sociedades,
con implicaciones en la educaciéon, los derechos
humanos, y en los casos mas severos, en la seguridad

alimentaria y la nutricién, bésicas.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

En aras de ayudar a la poblacién méas pobre y vul-
nerable, a nivel mundial desde el marco juridico
del Derecho Social se han implementado planes de
respuesta socioeconémica inmediata para garantizar
que todas las personas tengan acceso a los servicios
esenciales y a la proteccién social. En general, los
paises de ingresos bajos y medianos, como es el caso
de México, son los que estan soportando de manera
desproporcionada los efectos sociales y econémicos
de la pandemia, pues estos destinan menos recursos
a la salud publicay a la ayuda social, en comparacién

con los paises desarrollados como Espania.

Notablemente, se evidencia una disparidad entre las
politicas sociales implementadas por ambos paises
para abordar los efectos de la pandemia en el nivel
de vida de la poblacién, dificultando establecer claras
comparativas monetarias homologadas; en virtud de
que en México, las ayudas o subsidios -segun la infor-
macién suministrada por el propio Estado- han sido
llevadas a cabo en forma de algin bien o servicio
directo a la poblacién (especie, apoyos monetarios,
incentivos fiscales, créditos), mientras que el gobierno
espafol declara abiertamente el otorgamiento de
un monto minimo de ingresos a quienes carecen

de ellos.

La propuesta de un enfoque de derechos humanos
que promueva la lucha en favor de la erradicacion de
la pobreza y que suscite nuevas y novedosas inter-
pretaciones de los marcos juridicos, partiendo de la
nocién contemporanea de dignidad humana vincu-
lada a la calidad de vida “digna” y eventualmente,

del pleno reconocimiento del esencial derecho a
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un ingreso minimo vital suscita el recordatorio de la
ineludible responsabilidad juridica de los Estados
para el desarrollo de politicas publicas integrales
que puedan atender en forma prioritaria la urgencia
de llevar a cabo acciones estratégicas, mediante ins-
trumentos que puedan asegurar las mejores condi-
ciones de justicia distributiva desde una perspectiva
social, otorgando a los excluidos y marginados el
preponderante lugar que les pertenece en la agenda

de la actividad gubernamental, dirigida al efectivo

alcance del bienestar general y al sentido méas amplio

de bien comun.

Categdricamente, urge el desarrollo del Derecho
Social, en funcién de las particulares interpretacio-
nes de la condicidon humana asociada al bienestar,
partiendo de la desigualdad y de la injusticia social,
para permitir que tanto la politica como las politicas
publicas operen sobre la pobreza, entendida como la

mas lastimosa de las realidades.
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a bibliographic review of at least 50 references and a maximum length of
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view expressed in the text.
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symbols and abbreviations. A summary must be attached that includes
the problem, question, research objectives, methodology used, contri-
butions, and main results. The length will be a maximum of 200 words.
The abstract must be accompanied by a maximum of six (6) keywords or
lexical selections that semantically reflect the relevant themes or issues
of the article and preferably obtained from the Unesco thesaurus (http://
databases.unesco.org/thessp/). Both the abstract and the keywords must

be in Spanish and English.



From the second page onwards, the introduction should appear, the body
of the work, which should include a presentation of the methodology that
was used, the results and their discussion, the conclusions and finally the
bibliographical references. There must be a blank space between the
paragraphs, as well as between the different sections of the article; the
titles and subtitles will be recorded with Arabic numerals, for the inclusion

of terms in foreign languages italics will be used.

In any case, the document must not exceed the maximum limit establi-
shed according to the type of article. Footnotes must appear in Arabic
numerals, which will only be used to clarify, explain or expand concepts

or data that the author considers should be presented outside the text.

Direct and indirect citations will be adjusted according to the international
reference standards of the American Psychological Association (APA). Any
word or phrase that is written in a language other than Spanish must be
in italics, except proper nouns, this font will also be used to highlight or

emphasize a word or phrase.

The graphs and tables must appear referenced and explained in the text,
it is required that they be titled and numbered sequentially, accompa-
nied by their corresponding footer and source, it is requested that they
be included after the paragraph in which they are announced, the author
must deliver to the magazine the permission for the publication of the

figures that have reserved copyright.

BIBLIOGRAPHIC REFERENCES

References should be listed in alphabetical order according to APA stan-
dards, are double-spaced, and each entry should be hanging indented.
If you have consulted more than one work by the same author, they will
be ordered according to the date of publication, starting with the oldest;

If the references include works by multiple authors in which the first and



second authors are the same but the third is different, they are arranged

alphabetically according to the name of the third author.

In the cases of references by the same author and the same publication
date, they are organized in alphabetical order according to the title of
the work. References to authors with the same last name are arranged
alphabetically by first initial; In the case of references without an author or
corporate author, they are located in the space that corresponds to them
according to the alphabetical organization, taking into account the first

letter of the name of the corporation, which must be written in full.

When the referenced document has two authors, the co-author preceded
by the conjunction “and” will be included; when there are more than two
authors, they will all be included separated by a comma (,) until reaching

the last one that will be linked with the conjunction “and” .

If the author of the document is corporate, the full name will be presented,
without initials; texts without an author or without an editor will be referen-
ced by putting “(s a)” or “(s e)" in the space in which the author or editor

would appear.

These lists do not include personal communications such as physical or

electronic correspondence as they are not traceable information.

THE STRUCTURE ACCORDING TO EACH TYPE
OF BIBLIOGRAPHIC SOURCE IS:

a) Periodical publications:

Last name of the author, Initials of the Author’s Name. (Year of publication).

Article title. Title of the publication or magazine, Volume, Number, Pages.



b) Non-periodical publications:

Last name of the author, Initials of the Author’s Name. (Year of publication).

Document title. City of Publication: Publishing Institution.

c) Part of a non-periodical publication:

Last name of the author, Initials of the Author’s Name. (Year of publication).
Chapter title. In Editor, Document Title (pages XX-XX). City of publication:
Editorial.

d) Periodical electronic publication:

Author's last name, Author's initials. (Year of publication). Article title. Title
of the periodical publication, Volume, Number, Pages. Recovered day,
month and year, from the source http:...

e) Electronic document:

Last name of the author, Initials of the Author’s Name. (Year of publication).

Work title. Recovered day, month and year, from the source http:...

f) Document on the web in which neither the author nor the date can
be identified:

Qualification. (s.f.). Retrieved the day of the month of the year, from URL.
g) Unpublished thesis:
Last name of the author, Initials of the names of the author. (year of pre-

sentation). Qualification. Unpublished degree thesis obtained. University,

City, Country.



If the thesis is in an electronic version, the recovery information is added

after the country, as follows:

Last name of the author, Initials of the names of the author. (year of

presentation).

Qualification. Unpublished degree thesis obtained. University, City,
Country. Retrieved the day of the month of the year, from URL.

h) Political Constitution, codes and statutes:
Document name. Apart from the referenced document.
Example:

Political Constitution of Colombia of 1991. Title VII, Chapter 2, Article 200,

Numeral 3.
i) National laws:

Issuing entity. (Date of issue). Document name, class, number, year.
Official diary.

Example:

National Television Commission. (2009, October 1). Agreement 5 of 2009.
By which article 14 of agreement 10 of 2006 is modified. In: Official Gazette
No. 47490 (2009, October 2).

j) National jurisprudence:

Entity. (Date of issue). Name, class, number, year of the document. Speaker.

Filing number.



Example:

Supreme Court of Justice of the Republic of Colombia, Criminal Cassation
Chamber. (2009, August 19). Concept 30451 of 2009. Speaker Judge: Dr.
Yesid Ramirez Bastidas. Filing No. 30451.

k) Arbitration awards:

Entity. (Date of issue). Award in law. Referees. plaintiff and Defendant.
Example:

Chamber of Commerce of Bogota. (2010, February 12). Award in Law.

Referees: Jorge Cubides, Susana Montes and Juan Pablo Cérdenas.

Plaintiff: Mansarovar Energy Colombia Ltda. Defendant: Ecopetrol S.A.

I) Declarations, agreements, international conventions and other

resolutions issued by international organizations:

International organization. (Date of the document). Name of the docu-
ment, indicating the number and year when it is part of your identification.
Resolution number.

m) Bilateral agreements and treaties:

Name and theme of the agreement, countries that sign it. (Date of

subscription).
n) Rulings of international organizations:
Issuing entity. Case name. Parts of the case. Name of the document, type

of decision, date (question on which it decides). Series and number when

it is part of the failure identification.



i) Advisory opinions of international organizations:

Issuing entity. Case name. Advisory opinion and date. Series and number

when it is part of the identification of the concept.

QUOTES

In accordance with APA standards, for the presentation of reference
citations it is necessary to write within the text the author’s last name and
the year of publication, so that the author understands that the idea or
information being presented has been extracted. from another source, the
function of the citations is to allow the reader the location of the sources of

information so that they can be verified.



INSTRUCOES ADS AUTORES

Os manuscritos submetidos ao processo editorial deverdo ser submetidos

pelo Sistema de Administragdo e Publicagdo de Periddicos OJS da Revista
Justica, Sociedade e Direito, seguindo as recomendacdes indicadas. O
manuscrito deverd ser enviado em formato Microsoft Word®, anexando
também, adicionalmente, uma declaracdo obrigatéria de originalidade,
garantias e transferéncia de direitos patrimoniais, assinada por todos os
autores, certificando que conhecem e concordam com seu contelddo
e que ndo o fazem. tenham sido previamente publicados em formato
impresso ou eletrénico, que ndo serdo submetidos a nenhum outro meio
de comunicacdo antes de conhecer a decisdo da Revista e que, se aceitos
para publicagdo, os autores transferem os direitos de cépia em todas as
formas e meios conhecidos, para a Universidade de Boyaca. Da mesma
forma, deverdo anexar o formato de apresentacdo e padronizagdo de
autores a Revista. Esses documentos deverado ser digitalizados e anexados
em formato PDF. O envio destes documentos é necessério para iniciar e

dar continuidade ao processo editorial da Revista.

Concluido o processo editorial, o artigo seré carregado provisoriamente
no sistema OJS da revista. No caso de serem autores colombianos, é

imprescindivel que o artigo esteja registrado na CvLAC.

Se o artigo ndo for publicado, a Universidade de Boyaca concorda em
devolver os direitos declarados aos seus autores. Os conceitos das

obras sdo de total responsabilidade dos autores, nem a Revista Justicia,



Sociedad y Derecho, nem a Universidade de Boyacé sdo responsaveis por
tais conceitos emitidos. Cuando se utilizan tablas o figuras que no sean
originales, los autores tienen la responsabilidad de obtener los permisos
necesarios para reproducir cualquier material protegido por derechos de
reproduccién y adjuntar una carta original que otorgue ese permiso e

incluir en el texto del manuscrito la fuente de donde toma.

O manuscrito a ser submetido deveré ser enviado através do OJS dispo-
nivel em:
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/

submissions

Se vocé ndo possui conta na revista vocé pode se cadastrar gratuitamente
clicando em:
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/

register


https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/submissions
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/about/submissions
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/register
https://revistasdigitales.uniboyaca.edu.co/index.php/Justicia/user/register

FaSN\\

DIRETRIZES DE ESTIL

A revista Justicia, Sociedad y Derecho aceita para sua publicagdo artigos

originais e inéditos, em espanhol e inglés. A partir de 2022 a Revista JS&D
passa a receber contribuicdes em portugués, tudo isso seguindo as dire-

trizes do MINCIENCIAS para publicagdes cientificas indexadas:

a) Artigo de pesquisa: documento que apresenta os resultados originais
de projetos de pesquisa concluidos, de forma detalhada, com extensédo

maéxima de 20 paginas.

b) Artigo de revisdo: documento resultante de uma investigagdo con-
cluida, no qual sdo analisados, sistematizados e incorporados os resul-
tados de outras investigagdes, publicadas ou ndo, sobre uma das areas
das ciéncias juridicas e politicas, de forma a apresentar os avancos e
tendéncias de desenvolvimento , com reviséo bibliografica de no minimo

50 referéncias e extensdo méaxima de 20 péaginas.

c) Artigo de revisdo teméatica: documento detalhado, seletivo e critico que
integra a informacéo essencial numa perspectiva unitéria e global. E um
tipo de artigo que sem ser original relne as informagdes mais relevantes

sobre um tema especifico.

A selecdo e publicacdo dos artigos dependera da qualidade, do rigor e
do respeito as normas implicitas de todos os trabalhos académicos, ndo
dependera da concepcao tedrica, da metodologia ou do ponto de vista

expresso no texto.



Os nomes dos autores ou as referéncias a eles devem ser retirados do
manuscrito submetido. Os dados deverdo ser enviados em documento

separado, contendo as seguintes informacgdes:

1. Nome completo dos autores.

2. Numero de identificagdo.

3. Perfil académico e de pesquisa: titulos académicos, pais de origem da
instituicao, Ultimas publicacdes, grupo de pesquisa ao qual pertence.

4. Afiliacdo e posicdo institucional.

5. E-mail.

6. Perfil do Google Académico.

7. Origem e financiamento do artigo.

8. Conflito de interesses: informe se possui ou ndo conflito de interesses
sobre o artigo submetido.

9. Indique claramente se concorda com a politica editorial da publicacédo
10. Esclarecer que o artigo nao estd em processo de avaliacdo em outro

periddico ou 6rgéo editorial.
CONTEUDO DOS ARTIGOS

Os artigos deverdo ser apresentados com espagamento de 1,5 ponto,
em fonte Times New Roman, tamanho 12 pontos, margens de 2,5 cm,

incorporando os seguintes aspectos:

A primeira pagina do documento deve conter: Titulo do artigo, que néo
deve ultrapassar 12 palavras, recomenda-se evitar o uso de siglas, simbo-
los e abreviaturas. Deve ser anexado um resumo que inclua o problema,
a questdo, os objetivos da pesquisa, a metodologia utilizada, as contri-
buicdes e os principais resultados. A extensdo serd de no méximo 200
palavras. O resumo devera ser acompanhado de no méaximo seis (6) pala-
vras-chave ou selec¢des lexicais que reflitam semanticamente os temas ou

questdes relevantes do artigo e preferencialmente obtidas no tesauro da



Unesco (http://databases.unesco.org/thessp/). Tanto o resumo quanto as

palavras-chave deverdo estar em espanhol e inglés.

A partir da segunda pégina devera aparecer a introdugdo, o corpo do
trabalho, que deverd incluir a apresentagdo da metodologia utilizada,
os resultados e sua discusséo, as conclusdes e por Ultimo as referéncias
bibliograficas. Deve haver espaco em branco entre os paragrafos, bem
como entre as diferentes secdes do artigo; os titulos e subtitulos serdo
gravados com algarismos arabicos, para inclusédo de termos em linguas

estrangeiras sera utilizado itélico.

Em qualquer caso, o documento ndo devera ultrapassar o limite maximo
estabelecido em funcdo do tipo de artigo. As notas de rodapé deverdo
aparecer em algarismos ardbicos, os quais serdo utilizados apenas para
esclarecer, explicar ou ampliar conceitos ou dados que o autor considere

que devam ser apresentados fora do texto.

As citagOes diretas e indiretas serdo ajustadas de acordo com os padrdes
de referéncia internacionais da American Psychological Association (APA).
Qualquer palavra ou frase escrita em um idioma diferente do espanhol
deve ser em itdlico, exceto nomes préprios, esta fonte também serd usada

para destacar ou enfatizar uma palavra ou frase.

Os gréficos e tabelas devem aparecer referenciados e explicados no
texto, é necessario que sejam intitulados e numerados sequencialmente,
acompanhados do rodapé e fonte correspondentes, solicita-se que
sejam incluidos apds o pardgrafo em que sdo anunciados, o autor devera
entregar a revista a autorizacdo para publicacdo das figuras que possuem

direitos autorais reservados.



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

As referéncias devem ser listadas em ordem alfabética de acordo com os
padrdes da APA, em espaco duplo e cada entrada deve ser recuada. Caso
vocé tenha consultado mais de uma obra do mesmo autor, elas serdo
ordenadas de acordo com a data de publicacdo, comegando pela mais
antiga; Se as referéncias incluirem obras de multiplos autores em que o
primeiro e o segundo autores sejam iguais, mas o terceiro seja diferente,
elas serdo organizadas em ordem alfabética de acordo com o nome do

terceiro autor.

Nos casos de referéncias do mesmo autor e mesma data de publicacéo,
sdo organizadas em ordem alfabética de acordo com o titulo do trabalho.
As referéncias a autores com o mesmo sobrenome sdo organizadas em
ordem alfabética pela primeira inicial; No caso de referéncias sem autor
ou autor corporativo, elas estdo localizadas no espaco que lhes corres-
ponde de acordo com a organizagdo alfabética, levando em consideracédo

a primeira letra do nome da empresa, que deve ser escrita por extenso.

Quando o documento referenciado tiver dois autores, serd incluido o
coautor precedido da conjungdo “e”; quando houver mais de dois auto-
res, serdo incluidos todos separados por virgula (,) até chegar ao ultimo

" _

que seré estar vinculado a conjuncdo “e

Caso o autor do documento seja pessoa juridica, serd apresentado o
nome completo, sem iniciais; textos sem autor ou sem editor serdo refe-

" 1 "

renciados colocando “(s a)” ou “(s e)" no espaco em que apareceria o

autor ou editor.

Estas listas ndo incluem comunicacgdes pessoais, tais como correspondén-

cia fisica ou electrénica, uma vez que ndo sio informacdes rastreéveis.



A ESTRUTURA DE ACORDO COM CADA TIPO
DE FONTE BIBLIOGRAFICA E:

a) Publicacoes periédicas:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicacéo).

Titulo do artigo. Titulo da publicacdo ou revista, Volume, Numero, Paginas.
b) Publicacdes nao periédicas:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicacgéo).

Titulo do documento. Cidade de Publicacdo: Instituicdo Editora.

c) Parte de publicacdo nio periédica:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicagdo).
Titulo do capitulo. No Editor, Titulo do Documento (paginas XX-XX).
Cidade de publicacao: Editorial.

d) Publicacao periédica electrénica:

Sobrenome do autor, iniciais do autor. (Ano de publicacdo). Titulo

do artigo.

Titulo da publicacdo periddica, Volume, Nimero, Paginas. Recuperado

dia, més e ano, da fonte http:...
e) Documento eletrénico:

Sobrenome do autor, Iniciais do nome do autor. (Ano de publicacéo).

Titulo do trabalho. Recuperado dia, més e ano, da fonte http:...



f) Documento na web em que nédo seja possivel identificar o autor
nem a data:

Qualificag3o. (sf). Recuperado o dia do més do ano, da URL.

g) Tese nao publicada:

Sobrenome do autor, Iniciais dos nomes do autor. (ano de apresentacéo).
Qualificagdo. Tese de graduagdo ndo publicada obtida. Universidade,

cidade, pais.

Se a tese estiver em versdo eletrénica, a informacédo de recuperacéo é

adicionada apds o pais, da seguinte forma:

Sobrenome do autor, Iniciais dos nomes do autor. (ano de apresentacdo).
Qualificagdo. Tese de graduacdo ndo publicada obtida. Universidade,
cidade, pais. Recuperado o dia do més do ano, da URL.

h) Constituicao Politica, codigos e estatutos:

Nome do Documento. Além do documento referenciado.

Exemplo:

Constituicao Politica da Colémbia de 1991. Titulo VII, Capitulo 2, Artigo
200, Numeral 3.

i) Leis nacionais:

Entidade emissora. (Data de emissdo). Nome do documento, classe,

nimero, ano. Diario Oficial.



Exemplo:

Comissao Nacional de Televisdo. (2009, 1° de outubro). Convénio 5 de
2009. Pelo qual é modificado o artigo 14 do convénio 10 de 2006. In:
Diario Oficial n® 47.490 (2009, 2 de outubro).

j) Jurisprudéncia nacional:

Entidade. (Data de emissdo). Nome, turma, nimero, ano do documento.

Palestrante. NUmero de arquivamento.

Exemplo:

Suprema Corte de Justica da Republica da Colémbia, Cémara de
Cassacdo Penal. (2009, 19 de agosto). Conceito 30451 de 2009. Juiz
Palestrante: Dr. Yesid Ramirez Bastidas. Arquivo n® 30451.

k) Sentencas arbitrais:

Entidade. (Data de emissdo). Prémio em direito. Arbitros. autor e Réu.
Exemplo:

Cémara de Comércio de Bogotéa. (2010, 12 de fevereiro). Prémio em
Direito. Arbitros: Jorge Cubides, Susana Montes e Juan Pablo Cardenas.

Autor: Mansarovar Energy Colombia Ltda. Réu: Ecopetrol S.A.

) Declaracées, acordos, convencdes internacionais e outras reso-

lucdes emitidas por organizacdes internacionais:

Organizacdo Internacional. (Data do documento). Nome do documento,
indicando o nimero e ano quando faz parte da sua identificacdo. Niumero

da resolucdo.



m) Acordos e tratados bilaterais:
Nome e tema do acordo, paises que o assinam. (Data da assinatura).
n) Normas de organizacdes internacionais:

Entidade emissora. Nome do caso. Partes do caso. Nome do documento,
tipo de decisdo, data (questdo sobre a qual decide). Série e nimero

quando fizer parte da identificacdo da falha.
i) Pareceres consultivos de organizacdes internacionais:

Entidade emissora. Nome do caso. Parecer consultivo e data. Série e

numero quando fizer parte da identificacdo do conceito.
CITACOES

De acordo com as normas da APA, para a apresentagdo de citagbes de
referéncia é necesséario escrever dentro do texto o sobrenome do autor e
o ano de publicacéo, para que o autor entenda que a ideia ou informacgéo
apresentada foi extraida de outra fonte, a funcdo das citagdes é permitir
ao leitor a localizacdo das fontes de informacdo para que possam ser

verificadas.









