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EDITORIAL

LAURA MERCEDES TORRES PARADA
Directora revista Al Derecho y Al Revés

La Revista Al Derecho y Al Revés de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, presenta su edicion
No. 12 . Este ejemplar redne algunos de los resultados de investigacion y reflexion de estudiosos
del derecho, en torno a problematicas juridicas que hacen parte de la agenda global.

En primer lugar, encontramos el articulo denominado “Garantias en el sistema penal acusatorio;
en responsabilidad penal para adolescentes”, que aborda esta tematica desde a proteccién que
el Estado debe brindarle a la nifnez. Haciendo énfasis que en los ultimos afos la comisién de
conductas por parte de los jévenes ha aumentado por el uso de menores de edad por parte de
bandas delincuenciales y grupos armados al margen de la ley. De otro lado, el reconocimiento de
adolescentes como sujetos de derechos, pero también de obligaciones, son algunas de las razones
gue impulsan la transformacion del sistema de responsabilidad penal en adolescentes.

Asi mismo, se podra revisar un escrito acerca de los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos donde se analiza si realmente son eficaces para atenuar el atraso judicial en Colombiay
se indaga el porqué las personas no lo usan, teniendo en cuenta que son efectivos y practicos al
momento de descongestionar el aparato judicial en Colombia, porque poseen una amplia variedad
de opciones que se adecuan a cada caso en concreto, siendo legalmente legitimados, y avalados
por la Constitucion y la ley. Finalmente, los autores concluyen que los mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos han jugado un papel muy importante en nuestra sociedad, pues a pesar de
no ser empleados con frecuencia en sus inicios, han empezado a tomar mucha importancia.

Por otra parte, encontraremos un escrito sobre la educacién en derechos humanos en el servicio
publico, donde el autor afirma que la formacion en derechos humanos se ha convertido en un
factor necesario en el contexto del Estado social de derecho, debido a que los servidores publicos
cumplen una labor esencial, que tiene relacién directa con el ciudadano.

En el articulo titulado “El precedente judicial. Sus limites en relacién con la administracion publica
y su importancia para la gestién publica”, se afirma que el precedente judicial se constituye en un
instrumento orientador de las decisiones publicas, pero no reviste el mismo caracter democratico
gue se le otorga a la Constitucion y la ley. Sin embargo, el autor considera que el precedente
judicial se ha constituido en un instrumento juridico que orienta y, al mismo tiempo, limita el
actuar del gobierno y que se ha abierto paso dentro de la arquitectura juridica, ya no solo como
fuente auxiliar de interpretacién del derecho, sino como un instrumento vinculante para la gestiéon
publica.

Encontramos también el escrito “El dano especial y la responsabilidad objetiva en el derecho
colombiano y argentino: apuntes de derecho comparado”, el cual presenta el panorama del sistema
de responsabilidad extracontractual del Estado y los factores de atribucion, en la responsabilidad
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objetivay de manera especifica en el dano especial. El autor concluye que, tanto en Colombia como
Argentina, la responsabilidad estatal encuentra sus fundamentos en la responsabilidad civil, para
luego constituirse en area auténoma, como derecho administrativo o publico que corresponden
al sistema federal y unitario.

Finalmente, presentamos un articulo de gran relevancia para la academia, “Deserciéon estudiantil de
la Fundacién Universitaria de San Gil, UNISANGIL, sede Chiquinquird, Facultad de Derecho”, en el
cual los autores desarrollan un estudio amplio acerca de la permanencia y desercién estudiantil en
la educacion superior considerando que estos aspectos influyen, de manera directa, en los procesos
de construccion del desarrollo social desde los dmbitos académicos. Este trabajo analiza factores
causales de la desercion estudiantil en el programa de derecho de UNISANGIL, concluyendo la
importancia de contar con programas sélidos de bienestar estudiantil, que permitan acompanar a
los estudiantes en su proceso académico brindando apoyos académicos y psicolégicos.

Esperamos que estos aportes promuevan nuevos cuestionamientos acerca de las instituciones
juridicas, que permitan dar respuesta a las exigencias contemporaneas y constituyan una mayor
garantia para los derechos de esta y las futuras generaciones.
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GARANTIAS EN EL SISTEMA PENAL ACUSATORIO EN
RESPONSABILIDAD PENAL PARA ADOLESCENTES

Guarantees in the accusatory criminal system; in criminal liability for adolescents

Luz Marina Suarez Gomez *

UNISANGIL
San Gil, Santander, Colombia

Resumen

La responsabilidad penal para menores de
edad ha sido la preocupacidon constante de
los diferentes Estados del mundo, teniendo
en cuenta los acuerdos internacionales de
proteccion a la nifiez, que hacen parte del
bloque de constitucionalidad, en contraste con
las realidades particulares al respecto de cada
pais.

Colombia ha contado con unas normas
especificas en cuanto al tema que nos ataie,
siendo las mas relevantes el Decreto 2737 de
1989, conocido como el Codigo del Menor,
y la Ley 1098 de 2006, Cédigo de Infancia y
Adolescencia, y nuestra Constitucion Politica.

El aumento en la comisién de conductas
punibles entre los jovenes, la consciencia de
la evolucion del hombre a temprana edad, el
uso de menores de edad por parte de bandas
delincuenciales y grupos armados al margen
de la ley, el reconocimiento de adolescentes
como sujetos de derechos, pero también
de obligaciones, son algunas de las razones
gue impulsan la transformacién del sistema
de responsabilidad penal en adolescentes.
Cabe senalar que este cambio se presenta
principalmente por la necesidad de adecuacion
de la legislacién nacional a la Constitucion de
1991 y a los parametros internacionales que
entran en vigor con posterioridad al Cédigo del
Menor.

Un aspecto fundamental que vanagloria

al nuevo modelo de atencién de jovenes
infractores de la ley es que se reconocen los
derechos del nino toda vez que se le acuse
de haber infringido leyes penales o que se le
declare culpable de dichas transgresiones. Se
espera que el tratamiento e intervenciones
sobre la poblaciéon juvenil condenada a
regimenes cerrados reconozcan el sentido
de la dignidad, refuerce los valores de sana
convivencia y fortalezca el respeto del
adolescente por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros. Ademas,
se debe tener en cuenta la edad del menory la
importancia de promover su reintegracion, para
que pueda asumir una funcién constructiva en
la sociedad.

Palabras clave: garantias, responsabilidad
penal, adolescentes.

Abstract

Criminal responsibility for minors has been
the constant concern of the different states
of the world, with international agreements is
the protection of children, which are part of
the constitutional, in contrast to the specific
realities of each country in this respect.

Colombia has had specific rules on the issue
that concerns us, the most relevant Decree
2737 of 1989. Known as the Children’s Code
and the law 1098 of 2006. Code for Children
and Adolescents.

* Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas y Politicas de la Fundaciéon Universitaria de San Gil,

UNISANGIL.
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The increase in the commission of criminal
conduct among young people, awareness of
the evolution of early man, the use of children
by criminal gangs and armed groups outside
the law, recognition of adolescents as subjects
of rights but also obligations, are some of the
reasons behind the transformation of criminal
responsibility in adolescents. It should be
noted that this change occurs primarily by the
need to adapt national legislation to the 1991
Constitution and international standards that
come into force after the minor code.

A key aspect to boast the new model of
care young offenders is that they recognize
the rights of children since being accused of
violating criminal laws or which he is found
guilty of such transgressions. It is expected that
treatment and interventions for young people
sentenced to closed regimes recognize the
sense of dignity, reinforce the values of healthy
living and strengthen the adolescent’s respect
for human rights and fundamental freedoms
of others. Furthermore, it should take into
account the child’s age and the desirability of
promoting their reintegration, so you can take
a constructive role in society.

Criminal,

Keywords: Warranties,

Teens.

ﬁ
-
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ISSN 1692-6404

Liability,

Introduccion

Dadas las desigualdades sociales que parecen
insuperables y cuya solucién se percibe como
una utopia, los jovenes estan incurriendo en
conductas delictivas como un medio para
alcanzar lo que creen no poder obtener por via
legal, o simplemente para acceder, de forma
mas amplia, a aquellas oportunidades que la
sociedad les ha restringido. El adolescente
ve como salida de su evidente situacion
de desventaja, la realizacion de conductas
punibles que le permitan facilmente satisfacer
necesidades que de otro modo serian muy
dificiles o imposibles de aplacar.

De este modo, al aumentar la brecha social
entre poseedores y desposeidosy al crecer mas
y mas el nimero de personas en condiciones
desfavorables, se hace evidente el aumento
de nifos, ninas y adolescentes que acuden al
crimen como un medio no solo de subsistencia
sino también como un modelo de vida.

Segun muestra la experiencia, la existencia
de bandas delincuenciales fomentan Ila
concepcion de la vida criminal como modelo
de vida en los nifios, nifas y adolescentes,
pues desde muy temprana edad en muchas
ocasiones estas bandas “reclutan” a los
menores incorporandolos a sus organizaciones
y usandolos como instrumento para atribuirles,
0 para que se auto-atribuyan, en el peor de los
casos, un delito asi no lo hayan cometido.

En Colombia se promulga la Ley 1098 del 8 de
noviembre de 2006, mediante la cual se expide
el Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, cuyo
objeto es “establecer normas sustantivas vy
procesales para la protecciéon integral de los
ninos, las ninasy los adolescentes, garantizarles
el ejercicio de sus derechos y libertades
consagrados en la Constitucién Politica, en
los instrumentos Internacionales de Derechos
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Volumen 12



Humanos y demas leyes concordantes, asi
como su restablecimiento. Dicha garantia y
proteccion se hara obligacion de la familia, la
sociedad y el estado”.

Pregunta problema

:La normatividad vigente en nuestro sistema
penal acusatorio; y en la responsabilidad
penal para adolescentes ha sido efectiva y
eficaz para garantizar la reduccién de menores
involucrados en delitos penales?

Diseiio metodolégico

Este estudio estd basado en las normas
existentes que regulan la responsabilidad penal
para adolescentes, a través de la historia de
nuestro pais, y demas tratados internacionales,
gue son garantes de los derechos y deberes de
los ninos, ninas, adolescentes y jévenes.

Asi la responsabilidad del Estado como garante
de los derechos de los adolescentes infractores
de la ley, esta regulado en las leyes existentes
de infancia y adolescencia, como también en
el sistema penal acusatorio. Se tendran en
cuenta los estudios y documentos relacionados
con el tema con la responsabilidad penal en
adolescentes y la garantia de sus derechos
fundamentales.

Se realizard un andlisis comparativo de la
evolucion de la efectividad de la ley penal en
los adolescentes.

Resultados

A. Elementos y caracteristicas del sistema

En el modelo de Estado social y democratico
de derecho del cual parte nuestro sistema
politico y juridico, segin la Constitucion
Nacional, la pena ha de cumplir una misién
politica de regulacién activa de la vida social,

AL DERECHO & AL REVES

que asegure su funcionamiento satisfactorio,
mediante la proteccion de los bienes juridicos
de los ciudadanos.

Deconformidadconlostratadosinternacionales,
especificamente con las reglas minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores, también llamadas “Reglas
de Beijing”, las medidas sancionatorias en el
Sistema Penal Adolecente tienen un contenido
principalmente educativo y pedagdgico,
orientado a una finalidad protectora, educativa
y restaurativa, que deben tomar en cuenta las
circunstancias individuales del adolescente,
estas finalidades que han sido adoptadas por el
ordenamiento colombiano a través del articulo
178 del Cédigo de Infancia y Adolescencia,
gue garantiza un tratamiento diferencial y
especifico para los adolescentes infractores.

No obstante, estas dos primeras finalidades,
protectora y educativa, sobre las cuales no
hay discusién, lo cierto es que no se puede
desconocer que las medidas sancionatorias
deben contener un sentido restaurativo que,
si bien no debe ser preponderante, tampoco
puede ser obviado.

Elsistemaderesponsabilidad penaladolescente
colombiano contiene en lineas generales las
sanciones internacionalmente aceptadas. No
obstante, para el caso de delitos graves, en los
gue la sancién a imponer es la privacién de la
libertad, nuestro ordenamiento se caracteriza
por la significativa desproporcién entre la
sancion impuesta y el delito cometido.
Actualmente, de conformidad con el articulo
187 del Codigo de la Infanciay la Adolescencia,
la privacion de la libertad en Centro de
Atencién Especializado, solo se puede aplicar
a los adolescentes mayores de 16 y menores
de 18 anos que sean hallados responsables de
la comisién de delitos, cuya pena minima sea o
exceda de 6 anos de prisién. Se establecen dos
tipos de sanciones:

ISSN 1692-6404
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Una para delitos graves que tendra una pena
entre 2 y 8 anos.

Otra para los demas delitos que tendra una
pena entre 1y 5 afos.

Es importante tomar en cuenta que de acuerdo
con el mismo articulo, el adolescente solo
permanecera privado de la libertad hasta que
cumpla los 21 anos, por lo que resulta inocua la
fijacién de una pena maxima de 8 anos.

Si vemos detenidamente esta dosificacién
podremos notar que un adolecente condenado
por un delito grave nunca estara privado 8
anos de su libertad, pues a lo sumo, lo estara
por el tiempo que reste para que cumpla 21
anos, ya que por disposicion legal el resto de su
pena debera ser sustituida por otras medidas
de sancion diferentes.

Es claro que la gravedad de los delitos no se
compadece con la sanciéon impuesta, sobre
todo si tenemos en cuenta que la pena de 8
anos de privacion de libertad solo operaria
para el mas grave de los delitos como lo seria,
por ejemplo, un homicidio doloso agravado
(que para un adulto equivaldria a una pena de
60 anos de prision). No obstante, las reformas
introducidas en la Ley 1453 de 2001 se aplicara
a los adolescentes mayores de 14 y menores
de 18 anos, que sean hallados responsables
de los delitos como lo son: homicidio doloso,
secuestro, extorsion en todas sus formas y
delitos agravados contra la libertad, integridad
y formacién sexual®.

Fundamentos constitucionales,
juridicos y legales.
Sustento Constitucional. Constitucion Politica
de Colombia y demas normas concordantes
nacionales e internacionales.

En el modelo de Estado social y democratico
de derecho del cual parte nuestro sistema
politico y juridico, segun la Constitucion
Nacional, la pena ha de cumplir una misién
politica de regulacién activa de la vida social,
gue asegure su funcionamiento satisfactorio,
mediante la protecciéon de los bienes juridicos
de los ciudadanos. Ello supone la necesidad de
conferir a la pena la funcién de prevenciéon de
los hechos y delitos que atenten contra estos
bienes.

“El ejercicio del jus puniendi en un Estado
democratico no puede desconocer las garantias
propias del Estado de derecho, esto es, las que
giran entorno al principio de lalegalidad. Pero al
mismo tiempo, debe anadir nuevos cometidos
gue vayan mas alla del ambito de las garantias
puramente formales y aseguren un servicio real
a los ciudadanos. Adicionalmente, el derecho
penal en nuestro ordenamiento juridico no
puede renunciar a la misiéon de incidencia
activa en la lucha contra la delincuencia, sino
que debe conducirla para la verdadera defensa
de los ciudadanos y de todas las personas
residentes en el territorio nacional. Debe,
por tanto, asegurar la proteccion efectiva de
todos los miembros de la sociedad, en especial
los mas vulnerables, por lo que ha de tender

1 Proyecto para que adolescentes criminales paguen por sus Articulo 10.2.b, Articulo 10.3. Articulo 14.1.

Articulo 14.4.

9.1.3 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Ley 16 de 1972) Articulos 4-5, Articulo 5-5.

9.1.4. Convencién de Derechos del Nifio (Ley 12 de 1992) Articulo 1, Articulo 40, 1.

9.1.5 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores o «Reglas de Beijing»
(Resolucion 40/33 del 28 de noviembre de 1985). Son: Reglas 5, 17, 19, 26y 29.

9.1.6 Resolucion de la Asamblea General de la ONU - Compilacién de Estandares Minimos a Aplicar delitos. Senadora

Gilma Jiménez: Capitolio Nacional.
criminales-paguen-por-sus-delitos
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a la prevencion de delitos (Estado social),
entendidos como aquellos comportamientos
que el orden juridico califica como daninos
para sus bienes juridicos fundamentales, en la
medida en que los considera graves?.

La Carta Magna de nuestro ordenamiento
juridico estableced normas sustantivas vy
procesales para la protecciéon integral de
los ninos, las nifas y los adolescentes y
garantizarles el ejercicio de sus derechos y
libertades y nos dicta los lineamientos a seguir
en los menores infractores como también
convenios y pactos en pro de la defensa de
los ninos, ninas y adolescentes, resenando al
respecto los mas relevantes , tales como:

1. Constitucién Politica articulos: 44, 45 de la
C.P. y demas normas concordantes como lo
son:

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles
Y Politicos (Ley 74 De 1968) Articulos;
Articulo 6.5, Articulo 10.2.b, Articulo 10.3.
Articulo 14.1. Articulo 14.4.

3. Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos (Ley 16 De 1972) Articulos 4-5,
Articulo 5-5.

4. Convencion De Derechos Del Nifo (Ley 12
De 1992) Articulo 1, Articulo 40,1

5. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia de Menores
O «Reglas De Beijing» (Resolucion 40/33
Del 28 De noviembre De 1985). Son: Regla
5, Regla 17, Regla 19, Regla 26, Regla 29.

6. Resolucion de la Asamblea General de la
ONU- compilacién de estandares minimos a
aplicar en todos los casos de privacion de la
libertad de menores de edad.

AL DERECHO & AL REVES

Atendiendo estas pautas, las cuales contemplan
la aplicacién de bloque de constitucionalidad,
es indispensable abordar el tema. De los
diversos instrumentos internacionales a los
qgue se ha hecho alusién se desprende, en
primer lugar, que el sistema de responsabilidad
penal de las personas menores de edad debe
contar con leyes, 6rganos, objetivos, sanciones
y procedimientos propios, los cuales deben
ser especificos y diferenciados respecto a los
previstos para la investigacion y juzgamiento
de los mayores de edad. Adicionalmente que
todas las garantias constitutivas del derecho al
debido proceso, consagradas en instrumentos
internacionales de derechos humanos, son
aplicables en estos casos, entre las que se
cuenta el principio de legalidad, la garantia
del juez natural, la presuncion de inocencia, el
derecho a ser notificado de las acusaciones, el
derecho a noresponder, el derecho a la defensa
técnica, el derecho a la contradiccion de la
prueba, el derecho a la segunda instancia, a las
cuales se adicionan otras garantias especiales
dirigidas a proteger el interés superior de los
nifnos, ninas y adolescentes investigados y
juzgados penalmente tales como el derecho a
la presencia de los padres o tutores, la especial
protecciéon a la intimidad. Este conjunto de
derechos procesales tiene como finalidad
asegurar un “juicio imparcial y equitativo”.

La Jurisprudencia Constitucional Colombiana
ha precisado en multiples oportunidades el
contenido de los principios de proteccion
especial de la ninez y de preservaciéon del
interés superior y prevaleciente del menor. Asi,
por ejemplo, en la sentencia T-514 de 1998 la
Corte Constitucional explicé que el concepto
del interés superior del menor consiste en

2 Constitucion Politica Articulos: 44, 45 de la C.P. 6.2.2 y demas normas concordantes como lo son:
9.1.2. Pacto Internacional De Derechos Civiles Y Politicos (Ley 74 De 1968) Articulos; Articulo 6.5, en todos los
casos de privacién de la libertad de menores de edad. En las reglas 3y 11(b). 6.2.7.
Cadigo penitenciario y carcelario (Ley 65 de 1993) Articulo 30.
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el reconocimiento de una “caracterizacion
juridica especifica” para el nifio, basada en la
naturaleza prevaleciente de sus intereses y
derechos, que impone a la familia, la sociedad
y el Estado la obligacién de darle un trato
acorde a esa prevalencia “que lo proteja de
manera especial, que lo guarde de abusos y
arbitrariedades y que garantice el desarrollo
normal y sano del menor desde los puntos de
vista fisico, psicolégico, intelectual y moral y la
correcta evolucion de su personalidad”.

En la Sentencia T-979 de 2001 se explicé que
“..el reconocimiento de la prevalencia de los
derechos fundamentales del nifo... propende
por el cumplimiento de los fines esenciales
del Estado, en consideracion al grado de
vulnerabilidad del menor y a las condiciones
especiales requeridas para su crecimiento y
formacioén, y tiene el propdsito de garantizar
el desarrollo de su personalidad al maximo
grado”.

Mas recientemente, en la Sentencia T-510 de
2003 la Corte explicé que la determinacion del
interés superior del menor se debe efectuar en
atenciénalascircunstancias especificasde cada
caso concreto: “el interés superior del menor
no constituye un ente abstracto, desprovisto
de vinculos con la realidad concreta, sobre el
cual se puedan formular reglas generales de
aplicacién mecanica. Al contrario: el contenido
de dicho interés, que es de naturaleza real y
relacional, solo se puede establecer prestando
la debida consideraciéon a las circunstancias
individuales, Unicas e irrepetibles de cada
menor de edad, en tanto sujeto digno, debe ser
atendido por la familia, la sociedad y el Estado
con todo el cuidado que requiere su situacion
personal”.

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES, Y
GARANTIAS PROCESALES

Es un conjunto de principios, normas,
procedimientos, autoridades judiciales vy
entes administrativos que intervienen en
la investigacién y juzgamiento de delitos
cometidos por jévenes que estén entre los 14
y 18 anos de edad.

La finalidad de la implementacion de este
Sistema es establecer medidas de caracter no
solo sancionatorio y pedagogico, sino también
de proteccion para los jovenes que cometan
delitos.

Son competentes para intervenir en este
sistema las siguientes autoridades: el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
la Fiscalia General de la Nacién, la Defensoria
del Pueblo, las Comisarias de Familia, el Consejo
Superior de la Judicatura (jueces penales para
adolescentes, salas penales y de familia de
tribunales especiales), el Ministerio Publico y
la Policia de la Infancia y la Adolescencia.
Sanciones que se impondran a los jovenes de
entre 14 y 18 anos seran: amonestaciones,
reglas de conducta, prestaciéon de servicio a
la comunidad, libertad asistida, internacién en
medio semi-cerrado y privaciéon de la libertad
en centros de atencién especializada. Derechos
de los adolescentes durante el proceso judicial.
Inicialmente ser citados como testigos en los
procesos penales que se adelanten contra los
adultos. Asi mismo, tendran derecho al debido
proceso penal y a las garantias que ofrece:
presuncion de inocencia, asesoramiento,
presencia de padres o tutores, notificacion
de las imputaciones, a la defensa, a guardar

3 1. Sentencia T-514 de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

2.T-979 de 20012, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

3. T-510 de 20033, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

4 Sentencia T-408 de 1995 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz). En esta Sentencia se decidié conceder el amparo de
tutela solicitado por una abuela materna en nombre de su nieta, para que se le garantizara a esta el derecho a visitar
a su madre recluida en prisién, puesto el padre de la menor le impedia hacerlo.

ISSN 1692-6404
14 -

Volumen 12



silencio, a confrontar con los testigos, e
interrogar a estos y apelar.

Por otra parte, el menor no podra ser
investigado, acusado, ni juzgado por acto u
omision, al momento de la ejecucion del delito

qgue no esté previamente definido en la Ley
Penal vigente.

Finalmente, los menores solo podran ser
sancionados con la imposicién de las medidas
definidas en el Cdédigo de la Infancia y la
Adolescencia.

Derechos de los adolescentes durante la
ejecucion de las sanciones: recibir informacién,
servicios sociales y servicios de salud. Asi
mismo, continuar con su proceso educativo,
comunicarse de manera reservada con su
familia, con su apoderado, con el defensor de
familia, con el fiscal y con la autoridad judicial.
Derechos de los adolescentes privados de
su libertad. Un lugar de internado digno, la
continuacién de su proceso educativo, la
asistencia médica después de su ingreso
al programa de atencion especializada, el
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JO014 'adl T 1 B6S | R ER] 5%
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Tabla # 1. Fuente: Consejo Superior de la Judicatura - UDAE - SIERTU - Incluye despachos
permanentes v transitorios — Incluve todas las especialidades relacionadas con asuntos penales
= en SRPA — Secciones Ley 1098 Afio 2017: enero a diciembre de 2017 — corte a 30 de enero de
' 2018 -
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acceso a la informacioén, la comunicacién con
sus familiares y amigos, no ser sometido al
aislamientoy no sertrasladado arbitrariamente.

En noviembre de 2006 fue sancionada la ley
1098/06, que introdujo el Codigo de la Infancia
y la Adolescencia. Uno de los cambios mas
importantes que introdujo esta norma, fue el
reconocimiento de laresponsabilidad penal que
pueden tener los adolescentes, desde los 14
anos, por la comision de conductas delictivas.
Este sistema comenzé a implementarse en
enero de 2007, llegando a tener cobertura
total en el territorio nacional al finalizar el
2009. Habiendo transcurrido ya varios anos
desde el inicio de la operacion del sistema de
Responsabilidad Penal Adolescente, vale la
pena examinar algunos indicadores sobre los
efectos que ha tenido su funcionamiento hasta
el cierre del ano 2017.

TABLA No. 1. Movimiento de los diferentes
despachos judiciales que atendieron asuntos
de Ley 1098 de 2006 entre 2008 y 2017.

ISSN 1692-6404

15

Volumen 12



AL DERECHO & AL REVES

La tabla anterior permite establecer que el inventario de procesos a 2017 se disminuyd en 48% al

compararlo con el 2008.

Tabla No. 2. En cuanto a las medidas impuestas a adolescentes en el mismo periodo
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Se observa que la sancién mas frecuente en
el periodo analizado fue la libertad asistida
con una participacion del 24%, seguida de la
privacion de la libertad en centros de atencion
especializada, que se presenta en el 23%,
le sigue en su orden la imposicién de reglas
de conducta con una proporcién del 22%; a
continuacién, esta la amonestacion con 8% de
participacion y la prestacién de servicios a la
comunidad corresponde al 6%.

En conclusién, existen algunas tendencias que
deben ser tenidas en cuenta a fin de prevenir
problemas similares a los que ha afrontado el
sistema penal acusatorio.

El incremento de ingresos ano tras ano exige
gue se revise constantemente el numero de
funcionariosjudiciales asignados a este sistema,
a fin de mantener siempre una carga razonable

Tabla # 2. Fuente: Consejo Superior de 1a Judicatura — UDAE — SIERTU - Incloye despachos
permanentes ¥ transitorios — Incluye todas las especialidades relacionadas con asuntos penales en

SEPA — Secciones Ley 1098, Afio 2017: enero a diciembre de 2017 — corte a 30 de enero de
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en sus despachos. Asimismo, el incremento
de las medidas que llevan a la privacion de la
libertad (bien sea en el marco de las medidas
de internamiento preventivo previo al juicio, o
dentro de las condenas), enciende alertas sobre
el eventual déficitde cuposenloslugares donde
se deben cumplir dichas medidas, llevando
a situaciones de hacinamiento analogas a
las del sistema penitenciario y carcelario de
adultos. Finalmente, se debe tener en cuenta
que la recién sancionada ley de seguridad
ciudadana introdujo reformas al sistema
de responsabilidad penal adolescente, que
estimularanelincremento delingreso de casosy
lademanda de establecimientos especializados.
Esta situacién es particularmente alarmante
en ciudades como Bucaramanga, Cartagena
y Medellin, que registran ya considerables
niveles de inventarios de casos sin evacuar.
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A. Actualidad del sistema de
responsabilidad penal adolescente

Lafaltade programasendondelosadolescentes
cumplanlassancionesydelitosnojudicializados,
de conocimiento sobre la responsabilidad penal
gue tienen padres y cuidadores de menores
de 14 anos que cometen delitos graves
(homicidio, lesiones graves, secuestro y delitos
sexuales), de entendimiento sobre el papel de
los defensores de familia y los inspectores de
policia, comisarios de familia, en el sistema de
responsabilidad penal juvenil y en general. Es
el espiritu y filosofia del Cddigo de Infancia y
Adolescencia.

“Se han encontrado hallazgos preocupantes
en materia de aplicacion del sistema de
responsabilidad penal juvenil. Si bien en
Colombia opera por mandato del articulo 250
de la Constitucion Politica un sistema penal
acusatorio desde 2004, y si bien la Ley de
Infancia adopta con reglas especiales dicho
sistema para la construccion del modelo de
intervenciéon en materia de responsabilidad
penal adolescente, es necesario informar que
la aplicaciéon de este libro (lI) no ha alcanzado
los avances pertinentes que dieron lugar al
cambio de modelo tutelar a un sistema de
responsabilidad penal”. Este estudio parte de
informacioén recogida en talleres realizados en
distintas ciudades del pais con los profesionales
gue deben intervenir en las diferentes etapas
de los procesos (fiscales, jueces, comandantes
de Policia y defensores publicos) la cual fue
juiciosamente analizada y permite someter a
consideracion estos hallazgos. Por ejemplo,
encontraron que de manera reiterada la
mayoria de fiscalesyjueces se refierentodaviaa
“menores” para hablar de los adolescentes que
cometen delitos, cuando ellos los deben tratar
como adolescentes o jovenes. De igual forma,
persiste en el imaginario de estos operadores
de justicia una mirada hacia el adolescente que

AL DERECHO & AL REVES

va de extremo a extremo: unos consideran que
un adolescente que cometa un delito debe ser
siempre internado y otros piensan que “ningln
delito cometido por un adolescente debe
ser castigado porque es todavia un menor
inmaduro y no sabe lo que hace”.

Los puntos algidos

Las abogadas llaman la atenciéon sobre el
hecho de que se juzgue a los adolescentes en
ausencia cuando el articulo 158 del Cdédigo de
Infancia y Adolescencia lo prohibe. Ademas,
de manera deliberada confunden la ausencia
con contumacia, una situacién grave para el
adolescente porque significa que, de manera
voluntaria, no acudié al juzgado a absolver los
cargos que se le formulan. Eso lleva a que sea
juzgado de otra manera con consecuencias
graves para él. De igual forma, impide que
el juez y demas sujetos involucrados en el
proceso puedan realizar una labor de pedagogia
con el adolescente para que comprenda las
implicaciones y consecuencias que la conducta
punible conlleva y se comprometa a no volver
a delinquir. “Aqui encontramos otro asunto
critico, y es que a los fiscales y a los jueces
los califican en sus respectivas entidades
por el nimero de procesos que logren llevar
a culminacién por cualquier razén procesal,
archivo, inhibicion, contumacia y juzgamiento
en ausencia o sentencia. Al parecer, dejar
procesos abiertos a la espera de que aparezca
una parte para proceder a su culminacion
no es un buen indicio para los funcionarios
y funcionarias judiciales quienes pierden
puntos en sus calificaciones, segun senalan
algunos jueces”. De igual forma, ellas piden
gue se haga claridad en el punto relacionado
con quiénes integran el Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, por cuanto la ley senala
gue las sanciones como amonestacion, reglas
de conducta, prestacién de servicios a la
comunidad, libertad asistida, internacién en
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medio semicerrado, y privacién de libertad en
centro de atencién especializado se cumpliran
en programas de atencion especializados de
dicho sistema, pero la ley no dispuso quiénes
forman parte de ély eso ha generado confusién
en materia de competencias administrativas,
técnicas y presupuestales para asegurar la
oferta de programas en los cuales se puedan
cumplir las sanciones. Preocupa a las abogadas
el hecho de que mas del 80% de los municipios
del pais carecen de recursos para construir
infraestructuraylevantarcentrosespecializados
donde confluyan los intervinientes del
proceso. Hoy no cuentan con lugares fisicos
para internar a aquellos adolescentes que son
capturados en flagrancia y por ello la Policia se
ha visto obligada a entregarlos a sus familias
o conducirlos a las Comisarias de Familia.
La Alianza por la Ninez Colombiana es una
red que agrupa organizaciones del Estado,
la sociedad civil colombiana, organismos no
gubernamentales internacionales, grupos
universitarios y académicos, entidades de
cooperaciéon internacional y del Sistema
de las Naciones Unidas, que han unido sus
intereses, conocimientos y experiencias en el
ambito nacional, regional y local para trabajar
de manera mancomunada por la defensa y
la garantia de los derechos de la nifiez en
Colombia*.

DEBILIDADES Y FORTALEZAS DEL
SISTEMA PENAL ACUSATORIO

La evolucion de la justicia penal juvenil, se
ha desarrollado a través de dos doctrinas,
la primera consideraba al menor un objeto
pasible de represion y opresién, la segunda

considera al menor un sujeto de derechos,
siendo esta ultima la que ha asumido nuestro
actual Cédigo de Ninos, Nifas y Adolescentes,
la cual se considera acertada y con la que se
puede decir que el derecho de menores ha
dado un gran paso. Ambas doctrinas apuntan
a un mismo objetivo, la proteccién integral con
base en el interés superior del nifio, pues ambas,
desde diversas perspectivas, buscan proteger
al menor para que este logre un desarrollo e
insercién en la sociedad, contribuyendo con
la misma. Para lo cual deben de desarrollarse
politicas adecuadas, programas y acciones
pertinentes conforme con las convenciones
adoptadas y el cédigo vigente. Tal como lo
sefala la Convencién sobre los Derechos
del Nino (aprobada en 20/11/1989) vy raiz
de la cual surgio la doctrina de la proteccion
integral, doctrina que resulta aceptada y
aplaudida para proteger al menor, pues si se le
garantiza el reconocimiento de sus derechos
se le garantiza el respeto como personay a su
dignidad como tal, no siendo, considero, mas
un objeto al que haya que aplicar medidas
de represiéon sin reconocimiento. En este
punto, viene al caso recordar que, la pena
es en esencia un mecanismo motivador para
que el individuo se abstenga de llevar a cabo
conductas delincuenciales, de ahi que se
afirme, en términos generales, que tiene un
caracter de prevencion especial (influencia en
el delincuente individual) y otro de prevencién
general (influencia en todos los miembros de la
comunidad) y, por tanto, se debe atender que
en su fijacién se observe la proporcionalidad
y la necesidad de la misma, a diferencia de la
medida que en materia de menores apunta
a la prevencién y la educacion. Desde esta

4 Publicacién portafolio.com.co. Seccién Otros Fecha de publicaciéon 21/092010. Autor con informacién de Alianza
por la nifiez colombiana. Estudio de las reconocidas abogadas especialistas en derechos de nifiez y adolescencia
Beatriz Linares y Maria Eugenia Gémez, sobre la aplicacién del sistema de responsabilidad penal juvenil en Colombia.

Disponible en

http:/www.portafolio.co/archivo/documento/CMS-7943241
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perspectiva estamos frente a una “medida
de caracter sancionatorio”, pues el art. 178
de la Ley 1098 consagra como finalidad de
las “sanciones”, la proteccion, educaciéon y
restauracion de sus derechos y donde el juez
asume el papel de un padre inquisidor®.

En este punto, viene al caso recordar que la
pena es, en esencia, un mecanismo motivador
para que el individuo se abstenga de llevar a
cabo conductas delincuenciales, de ahi que se
afirme, en términos generales, que tiene un
caracter de prevencién especial (influencia en
el delincuente individual) y otro de prevencion
general (influencia en todos los miembros de la
comunidad) y, por tanto, se debe atender que
en su fijacién se observe la proporcionalidad
y la necesidad de la misma, a diferencia de la
medida que en materia de menores apunta
a la prevencion y la educacion. Con esta
perspectiva se tiene que estamos frente a una
“medida de caracter sancionatorio”, pues el art.
178 de la Ley 1098 consagra como finalidad
de las “sanciones”, la proteccién, educacion y
restauracion®.

Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes (SRPA) del Cdodigo de Infancia
y Adolescencia. En concreto, este Sistema
dota de procedimientos al Estado para que
investigue, pruebe, sancione y castigue a
los adolescentes que han cometido algun
delito. La diferencia fundamental entre este
sistema y el ordinario (o de adultos) es que
“su orientacién es pedagoégica y tiene como
objetivo la proteccién del menor infractor y su
educacién como sujeto de derechos”.

AL DERECHO & AL REVES

No obstante, las reformas introducidas han
alterado este ethos pedagoégico del SRPA. A
juicio personal, una de las transformaciones
normativas mas complicadas es la que extiende
el tiempo de “ejecucién de la medida” (tiempo
de pena) mas alld de los 21 afos. Bajo el
sistema anterior, los adolescentes encontrados
culpablesy remitidos a un Centro Especializado
de Privacién de la Libertad debian quedar
en libertad una vez cumplian esta edad,
independientemente del tiempo impuesto
como sancion por parte del juez. Ahora, en
virtud de la reforma, el tiempo impuesto debe
ser satisfecho.

Para graficar un poco se pondra un ejemplo.
Si un adolescente de 15 anos es encontrado
culpable por el delito de hurto calificado, por
decir algo, robd violentando a la victima, lo que
en la justicia colombiana acarrearia una pena
de hasta 10 anos, este menor cumpliria 25 afos
al momento de ser liberado. Si tenemos en
cuenta las graves condiciones de hacinamiento
en los centros especializados de privacion de la
libertad, ademas de la débil oferta académica
en estos centros, las posibilidades de que se
haya alcanzado un proceso pedagdgico con
enfoque de derechos son bastante reducidas.

El menor de 15 afnos serd un hombre de 25
qgue ha vivido el 40% de su vida en el encierro,
entonces mi pregunta es ;qué oportunidades
tendran en su vida en libertad si tenemos en
cuenta que, la mayoria de los delitos por los que
son procesados los adolescentes son de este
tipo y que la poblacién encarcelada suele ser la
mas vulnerable socioeconédmicamente? Podria

5 Capacidad, imputabilidad y responsabilidad penal, menor infractor y justicia penal juvenil, de Nelly Luz Cardenas

Davila. Disponible en

http://www.eumed.net/libros/2011a/913/CAPACIDAD%20IMPUTABILIDAD%20Y%20

RESPONSABILIDAD%20PENAL.htm

6 Juan Carlos Arias Lépez. Apuntes sobre el nuevo sistema penal para adolescentes. Disponible en http:/entrerrios-
antioquia.gov.co/apc-aa-files/39633166363038366239323634303836/sistema_penal_para_adolescentes.pdf
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decirse que oportunidades nunca han tenido,
pero es obvio que la situacion se agrava. Visto
de este modo, queda en evidencia el oprobio
en la reforma’.

GARANTIAS PROCESALES

Establecido el caracter sancionatorio, pero
con una perspectiva protectora y educativa,
se puede afirmar que la realizacion de una
conducta punible por parte de un menor
implica el ejercicio de la accién penal por parte
del Estado, lo cual exige necesariamente la
configuracién de un sistema acusatorio para
la investigacion y juzgamiento, acorde con lo
dispuesto en el Acto Legislativo 3 de 2002, que
exige la creacion de un proceso con sujetos
claramente definidos los cuales desempefan
un “rol” o “papel” determinado, basicamente
de acusacién y defensa, siendo el juez quien,
de manera imparcial, define la controversia a
la luz de los parametros legales partiendo de
las pruebas legalmente aportadas, las cuales lo
llevan al conocimiento, mas alla de toda duda
razonable, los hechos sus circunstancias y la
responsabilidad del acusado -articulo 372 Ley
906-.

Tomando como punto de partida que los
instrumentos  internacionales  reconocen
plenos y privilegiados derechos a los menores,
mirandolos como sujetos de derechos y no
simples objetos de proteccién -la que de todas
maneras se mantiene, pero con la participacion
del menor quien puede expresar su opinion
frente alos asuntos que lo afectan-, se concluye
gue debe brindarseles garantias procesales, las
gue como minimo deben ser las mismas de los
adultos.

Al respecto la Corte Constitucional en
Sentencia C-203 de 2005, luego de estudiar
ampliamente los parametros que guian la
justicia de menores, concluyd: (...) Del anterior
recuento, la Corte resalta, a manera de sintesis,
las siguientes reglas:

11.1 Los menores de edad que cometen
conductas violatorias de la ley penal son
juridicamente responsables ante el Estado y
la sociedad. Por su condiciéon de sujetos de
especial proteccién, tal responsabilidad esta
sujeta al cumplimiento estricto de ciertos
principios claves, a saber:

(i) los principios de diferenciacionyespecificidad
de las leyes, dérganos, objetivos, sanciones vy
modo de actuacién propios del sistema de
justicia de menores, que debe estar orientado
hacia la promocién de su bienestar, su tutela 'y
la garantia de proporcionalidad entre el hecho
y la respuesta institucional;

(ii) el principio de la finalidad tutelar vy
resocializadora de las medidas que se han
de imponer a los menores de edad como
consecuencia de su responsabilidad penal,
principio que conlleva la proscripciéon de un
enfoque represivo en su tratamiento juridico-
penal;y

(i) el principio de la promocién del interés
superior de cada menor de edad involucrado en
la comisién de hechos punibles, y del respeto de
sus derechos fundamentales prevalecientes®.

7 Los hijos del encierro de Adolfo Franco Caicedo 11/09/2011. Disponible en
http://latribunacolombia.blogspot.com/2011/09/los-hijos-del-encierro-adolfo-franco.html

8 Apuntes sobre el nuevo Sistema Penal para Adolescentes. Documento elaborado por Juan Carlos Arias Lépez, juez
quinto de menores de Bogotd D. C., con motivo de la implementaciéon del nuevo sistema penal para adolescentes.

Disponible en

http://entrerrios-antioquia.gov.co/apc-aa-files/39633166363038366239323634303836/sistema_penal_para_

adolescentes.pdf
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CONCLUSIONES

1. Hay muchos factores para que el joven se
inicie en la delincuencia, pero en la experiencia
penal se encuentra que el principal es el
resquebrajamiento de la familia, la falta de
figuras de autoridad y normas, ademas de la
desescolarizaciéon de los menores, factores
estos que se han encontrado en los procesos
contra menores. De alli que en su reeducacion
sea fundamental intervenir en la familia. Mas
penas menos penas no servirian si no se hace
algo en forma estructural.

2. Un aspecto fundamental que vanagloria
al nuevo modelo de atencién de jévenes
infractores de ley es que se reconocen los
derechos del nino toda vez que se le acuse
de haber infringido leyes penales o que se le
declare culpable de dichas transgresiones. Se
espera que el tratamiento e intervenciones
sobre la poblaciéon juvenil condenada a
regimenes cerrados reconozcan el sentido
de la dignidad, refuerce los valores de sana
convivencia y fortalezca el respeto del
adolescente por los derechos humanos vy las
libertades fundamentales de terceros. Ademas,
se debe tener en cuenta la edad del menory la
importancia de promover su reintegracién, para
gue pueda asumir una funcién constructiva en
la sociedad.

3. Una sociedad sana y productiva debe
tratar a sus nifas con amor y respeto. Es
urgente que invirtamos en las nifas mas que
en cualquier otro grupo poblacional, porque
su felicidad por si misma, permitird resolver
muchos de los problemas que nos aquejan
y producird el pais que anhelamos. Toda
sociedad independientemente de su modelo
politico, econdmico y juridico que se precie de
ser civilizada, justa, igualitaria y moralmente
correcta debe convertir a sus nifias en su mas
importante capital social. La proteccién de sus

AL DERECHO & AL REVES

derechos debe ser prioritaria y las nifas las
Unicas privilegiadas.

“Querer, proteger, cuidar y garantizar los
derechos fundamentales de las nifias, mas
alld de ser una obligacion legal y un discurso
bien intencionado, se constituye en un
imperativo ético y moral para todos y cada
uno de los miembros de una sociedad y
para las instituciones que integran el Estado
tanto publicas, como privadas. Es vital que
el Estado y la sociedad inviertan todos sus
esfuerzos econdmicos, politicos y juridicos en
la obligacién de crear un medio social sano
desde todo punto de vista, que garantice el
desarrollo arménico e integral de nuestras
nifas, asi como el pleno ejercicio y goce de
sus derechos. Un Estado donde las decisiones
gue como sociedad tomemos lleven siempre
un mensaje claro y contundente de cero
tolerancias frente a la violacion de derechos y
con especial cuidado frente a los delitos que se
cometen contra nuestras nifias y nifios”.
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¢LOS MASC, REALMENTE SON UN MECANISMO EFICAZ
PARA ATENUAR EL ATRASO JUDICIAL EN COLOMBIA?

¢ The MASC, really is an effective mechanism to attenuate the judicial
delay in colombia?

Daniel Eduardo Ardila Gutiérrez*

UNISANGIL
Sede Chiquinquird, Colombia

Resumen

;Cual es el alcance socio juridico de los
mecanismos alternativos de solucién de
conflictos frente a la problematica de
congestion judicial en Colombia y por qué se
da la negativa de las personas a los MASC?
Estos mecanismos alternativos de solucién de
conflictos resultan verdaderamente efectivos
y practicos al momento de descongestionar
el aparato judicial en Colombia, porque
poseen una amplia variedad de opciones que
se adeclan a cada caso en concreto, siendo
legalmente legitimados y avalados por Ia
Constitucion y la ley. En sintesis, los MASC,
son las diferentes posibilidades que tienen
las personas envueltas en un conflicto para
solucionarlo sin la intervencién de un juez,
ni de un proceso judicial, es decir, son una
opcion para resolver conflictos de una manera
amistosa, expedita, sencilla, agil, eficiente,
eficaz y con plenos efectos legales, donde los
protagonistas son las partes y el conciliador
se encuentra para facilitar el didlogo, y no
para decidir. Los mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos han jugado un papel
muy importante en nuestra sociedad, pues a
pesar de no ser empleados con frecuencia
en sus inicios, han empezado a tomar vital
importancia.

Palabras claves: aparato judicial, congestion
judicial, mecanismos alternativos de solucion
de conflictos, retraso judicial.

Abstract

What is the scope of the Legal Partner of the
alternative mechanisms of conflict resolutionin
the face of the problem of judicial congestionin
Colombia and why is the refusal of the people
to the MASC?

These alternative mechanisms of conflict
resolution are truly effective and practical
when decongesting the judicial system in
Colombia, because they have a wide variety of
options that suit each case in particular, being
legally legitimated, and guaranteed by the
Constitution and the law. . In short, the MASC,
are the different possibilities that people
involved in a conflict have to solve without the
intervention of a judge, or a judicial process,
that is, they are an option to resolve conflicts
in a friendly, expeditious, simple way , agile,
efficient, effective and with full legal effects,
where the protagonists are the parties, and the
conciliator is to facilitate the dialogue, and not
to decide. Alternative mechanisms of conflict
resolution have played a very important role
in our society, because although they are not
used frequently in their beginnings, they have
begun to take vital importance.

Keywords: Judicial apparatus, Judicial
Congestion, Alternative mechanisms for
conflict resolution, judicial delay) .

* Estudiante de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas y Politicas de la Fundaciéon Universitaria de San Gil,

UNISANGIL.

ISSN 1692-6404

23

Volumen 12



AL DERECHO & AL REVES

Introduccion

Como bien sabemos, Colombia se encuentra
saturado ensusistemajudicial, puesenel primer
semestre del 2017 existia una congestion
judicial del 45% (Sierju, 2010), lo que conlleva a
una gran problematica, pues la idea de justicia
en el siglo XXI deberia ser de mas agilidad y
acceso efectivo a la gente. Por tanto, todos
los organismos de la administracion de justicia
estan en la busqueda de lograr descifrar cual es
el verdadero problema que esta ocasionando
esto, y su consecuente solucién.

Se ha demostrado, mediante investigaciones,
gue los motivos que influyen en el tiempo total
de un proceso son: regidén geografica, tipo de
demanda, situacion del apoderado, forma de
notificacion y audiencias de conciliacion v,
aunque suene muy cliché, su aplicacién. La
Corte Constitucional elude a su necesidad, ya
gue estos mecanismos son un complemento
a los procesos ordinarios, asi que no deben
ser vistos como algo ilegitimo y facilista, sino
como una manera mas de resolver cualquier
pleito con ciertos beneficios adicionales.

ISSN 1692-6404

Por lo tanto, los Mecanismos Alternativos de
Solucién de Conflictos son recomendados por
todo el ordenamiento juridico, pues, hasta el
momento, no existe una tesis argumentada y
fundamentada que invalide la aplicacién de
los mismos con el Estado social de derecho
impuesto por el constituyente. No se debe
desdibujar su finalidad que son la persona
humana como tal, y la dignidad humana que se
define como el derecho que otorga derechos,
por tanto, no resulta viable que al incoar un
proceso, este tenga una excesiva demora que
resulte violatoria de multiples derechos, sin
tener alguna manera efectiva de resarcir tal
dano.

Es poresto que es necesario cambiar esa cultura
de conflictividad en la que nos encontramos
donde la mayoria de pleitos va a radicar en
un juzgado por muy minimo que este sea, por
una concepcion de entendimiento y de paz. El
Estado va a dejar de producir esas cuantiosas
pérdidas en las que debe indemnizar a las
personas por la excesiva demora en un proceso,
y al ser el proceso exorbitantemente largo,
produce unos altos intereses que terminan
siendo mayores a la indemnizacion en si.

La esencia de los mecanismos alternativos de
conflictos es que las dos partes por si mismas
puedan llegar a un acuerdo donde puedan
ganar mutuamente, lo que va a desencadenar
en beneficios macros a nivel nacional, vy
va a evitar el posible distanciamiento que
suele darse entre las dos partes al momento
de resolverse el conflicto. Implicando que
con estos mecanismos se logre no vulnerar
los derechos fundamentales, las garantias
procesales, la justicia, como virtud, el acceso
a la administracién de justicia como principio,
entre otros, pues muchas veces el ad quo se
equivoca al momento de proferir la sentenciay
es necesario acudir al superior para esclarecer
el litigio.
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Sin embargo, las personas suelen creer que el
aparato judicial funciona como un organismo
certero, que no tiene falencia alguna, ni que
necesite de nada mas para funcionar, pero esto
no es del todo cierto, porque si bien la justicia, a
pesar de ser motivada con sus fallos, si necesita
elementos auxiliares que la complementen, y
aqui entran los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos, que ayudan a cumplir
las finalidades de la Carta Politica.

Aproximaciones legales

Las normas que orientan nuestro ordenamiento
juridico estan dirigidas a hacer efectivo
el Estado social de derecho, que se basa
principalmente en la prevalencia del interés
general y la dignidad humana, asi como a
garantizar otros derechos esenciales, todos
ellos con fines generales como el de garantizar
“la paz”.

En primera medida tenemos la Constituciéon
Politica que establece los fines esenciales
del Estado, asi como que “las autoridades de
la republica deben proteger los derechos y
libertades de las personas”. Se legitiman las
diferentes figuras juridicas como jueces de
paz y demas miembros de los MASC para
que administren justicia en nombre de la
Constitucion.

Por otra parte, la carta politica establece que
“la paz es un derecho y un deber de obligatorio
cumplimiento”. La voluntad del constituyente
podria resumirse en que si se alcanza un nivel
optimo de justicia, la paz serd mas facil de
alcanzar. Dicho nivel es mas facil de alcanzar
con los diferentes mecanismos alternativos
debido a su amplia libertad. Mientras que el
articulo 116 reza lo siguiente: “Los particulares
pueden ser investidos transitoriamente
de la funcion de administrar justicia en la
condicion de jurados en las causas criminales,
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conciliadores o en la de arbitros habilitados
por las partes para proferir fallos en derecho
o en equidad, en los términos que determine
la ley”. Con base en este articulo, se faculta a
multiples personas para ejercer la conciliacion.
La Ley 446 de 1998 es una de las mas citadas
en este tema, debido a que fue expedida con
el fin precisamente de descongestionar los
despachos judiciales de todo el territorio, es asi
como se compilaron varios decretos, incluidos
todos los mecanismos legales y su forma de
aplicacion.

Por otra parte, el estatuto organico de la
administracion de justicia, o Ley 270 de 1996,
determina el camino a seguiralaadministracion
de justicia, donde plasmé los MASC como una
manera equitativa de resolver los conflictos.
Asi que establece alternatividad donde la
ley podra establecer mecanismos variados al
proceso judicial, para solucionar los conflictos
gue se presenten entre los asociados.

Por otro lado, los doctrinantes han
complementado varios vacios que poseia
el ordenamiento legal, de ahi que, en este
momento los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos sean bastante integros.

Desarrollo jurisprudencial

Existe, ademas, jurisprudencia que reglamenta
este tema como la Sentencia C-163 de 1999
de la Corte Constitucional, que sostiene que
los mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos encuentran base constitucional no
solo en sureconocimiento expreso enelarticulo
116 superior, sino también en otros principios
y valores constitucionales. La jurisprudencia
aduce que su presencia puede constituir una
via util en ciertos casos, para descongestionar
la administracién de justicia formal, con lo cual
se potencia la eficacia, celeridad y efectividad
de la justicia (CP, art. 228). Sin embargo, mas
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importante aun, la Carta establece un régimen
democratico y participativo (CP, art. 1°), que
propicia entonces, la colaboracion de los
particulares en la administraciéon de justicia y
en la resolucién de sus propios conflictos. En
ese orden de ideas, es perfectamente posible
que el legislador estimule la resolucion de
conflictos de forma directa por los propios
afectados, por medio de figuras como la
conciliacion o la amigable composicién, o por
terceros que no sean jueces, como sucede en
el caso de los arbitros o de ciertas autoridades
administrativas y comunitarias.

Del mismo modo, la Sentencia C-902 del 2008
manifiesta que los mecanismos alternativos de
solucién de conflictos poseen una importancia
constitucional, y al mismo tiempo promueven
la realizacién del derecho sustancial a través
de procedimientos informales. Esta sentencia,
ademas, reglamenta en alguna medida la
conciliaciéon extrajudicial.

Metodologia

El instrumento de investigacion utilizado sera
descriptivo y explicativo.

Este modo de investigacion se basara
principalmente, no solo en describir las
condiciones primarias de los MASC, sino que
busca establecer las causas del consecuente
desarrollo y perfeccionamiento de estos
mecanismos alternativos de solucién de
conflictos.

Por tanto, el disefio de la metodologia no
estd orientado a la practica, sino a la teoria e
hipétesis derivadas de hechos que conducen a
una deduccién global.

La técnica permitird abordar la problematica y
llegar a una consecuente solucion.

2 ISSN 1692-6404

Resultados

Una de las razones por las que no ha tenido el
éxito esperado la aplicacion de los Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos, a
pesar de que poseen amplios beneficios para
quienes los aplican, existe una desconfianza o
aprehensién de los ciudadanos a utilizar estos
mecanismos y, Como consecuencia, no se esta
cumpliendo el objetivo de su creacion.

La Corte evidenci6 esta problematica y
mediante Sentencia C-1195 del 2001
establecioé que “los MASC no representan una
desconfianza hacia la justicia estatal formal,
sino un reconocimiento de que procedimientos
menos formales y alternativas de justicia
autocompositiva, complementan las opciones
a las cuales pueden acudir las personas para
resolver sus disputas”. Pues, en la Sentencia
en cuestion, en un de los conceptos para
manifestar la inconstitucionalidad de la norma,
se reflejé la desconfianza de un ciudadano al
momento de aplicar los MASC, ya que creia
que usar un tipo de conciliaciéon para evitar
un pleito judicial iba en contra de la recta
administracion de justicia.

Un autor reconocido manifesté: “Los
mecanismos alternativos de solucion de
conflictos actualmente son utilizados en
Colombia de forma un poco precaria, pues
todavia la mayoria de las personas prefieren
resolver sus controversias por la justicia
tradicional, mediante la imposicion de un
litigio, dejando a un tercero (juez) la decision
final de sus asuntos, lo que impide el avance y
desarrollo de los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos al abarcar un porcentaje
minimo de la poblacién colombiana, no
obstante los beneficios de la utilizacion de
estos mecanismos ha generado un gran avance
en laadministracion de justiciay descongestion
de despachos judiciales, pero necesitan un
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impulso, y mayor difusion por parte del Estado
(...)" (Grajales, 2017, p. 27). Para este autor
aun vivimos en un Estado arcaico en el que
dependemos del mismo para resolver nuestras
diferencias.

Sin embargo, no solo existen autores en contra
de estos mecanismos, para Berizonce los MASC
son el primer filtro, y si se llegare a fracasar se
acude finalmente a la justicia ordinaria, pero
gue la conciliacion o mediacion es el método
adecuado para resolver cierta categoria de
conflictos y no solo deben ser vistos como
manera de descongestionar el poder judicial. A
pesar de que es bueno esto ultimo, no puede
ser el motivo determinante por el cual se usen
los MASC (...). (Berizonce, 2004, pp. 580-581).
Este autor materializa la realidad de los MASC,
pues deja el idealismo a un lado para explicar
como funciona este fendmeno en Colombia,
ya que para determinados procesos judiciales
es necesario el requisito de procedibilidad de
la conciliacién.

Se tienen entonces tres problematicas que
impiden un avance de los MASC:

i. La falta de confianza por parte de una gran
parte de los ciudadanos para con estos
mecanismos.

ii. El desconocimiento de que existen estos
mecanismos.

iii. Y, por ultimo, la idealizacion de los
ciudadanos de que estos mecanismos
son opcionales, cuando en determinados
eventos son la mejor solucién a un eventual
proceso.

Conclusiones

Las formas de alcanzar la mayor eficiencia
con el uso de los MASC es resolviendo las
tres problematicas principales que impiden
involucrar a la sociedad por completo, es por

esto que se necesita, de forma urgente, mas
interés del gobierno en la aplicaciéon de estos
mecanismos, ya que mediante una promocion
adecuada, donde todas las personas conozcan
estos mecanismos y sus multiples beneficios,
desencadenarian un uso elevado de los
mismos.

Hoy por hoy, el Estado colombiano implementé
algo bastante peculiar y es que se dictamina
qgue de lograrse la conciliacion judicial antes de
tener que fallar en sentencia, realza el prestigio
del juez que lo consiguio; siendo esto un
pequeno incentivo para el uso de los MASC.

No es viable que el lector se forme el concepto
de que estos mecanismos en un futuro
proximo se extingan, pues a pesar de su
pérdida de popularidad con el paso del tiempo,
siguen manteniendo un desarrollo legal que
propende por su dinamismo, pero que no
es el esperado para tan variada gama de
mecanismos alternativos, un ejemplo de esto
es la Conciliacién, pues ha tomado un impulso
determinante, en principio la conciliacién era
un mecanismo opcional, mientras que ahora,
mediante el Decreto 1716 de 2006, la mayoria
de temas relacionados con la conciliacion en
materia contencioso administrativa fueron
reglamentados, imponiendo como requisito de
procedibilidad la conciliacion.

La Corte Constitucional también coadyuvo
este proceso, pues el 15 de agosto de 2013
mediante Sentencia C-533 establecié Ia
conciliaciéon prejudicial como requisito de
procedibilidad en los procesos ejecutivos
gue se adelanten contra municipios. Asi, la
jurisprudencia abarca y complementa lo que
la ley ha desatendido, esto es loable pues,
mantiene el dinamismo que debe poseer
cualquier ordenamiento juridico.
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DESERCION ESTUDIANTIL DE LA FUNDACION UNIVERSITARIA
DE SAN GIL UNISANGIL, SEDE CHIQUINQUIRA,
FACULTAD DE DERECHO

Student dropout from the university foundation of san gil unisangil, chiquinquira
headquarters, faculty of law

Oscar David Fajardo Pineda*

Ingrid Katherine Pefa Sanchez**
UNISANGIL
Sede San Gil, Colombia

Resumen

La permanencia y desercion estudiantil en la
educacion superior son aspectos que resultan
importantesalmomentodehablardeldesarrollo
educativo en nuestro pais y ciudad, por cuanto
influyen, de manera directa, en los procesos
de construccién del desarrollo social desde
los dmbitos académicos. En este sentido, la
desercién estudiantil universitaria se presenta
como un fendmeno en donde se involucran
diferentes factores econdmicos, sociales,
universitarios e individuales, los cuales tienen
incidencia sobre el nimero de estudiantes de
los programas de la Fundacién Universitaria de
San Gil Unisangil, sede Chiquinquira. De esta
manera, se analizaron los factores causales
de la desercién estudiantil en el Programa
de Derecho de Unisangil, haciendo uso de
una metodologia cualitativa fenomenolégica,
a través de la cual se dio cuenta del niumero
de estudiantes que desde el periodo 2013-I
han desertado del Programa de Derecho y las
razones que motivaron el retiro. Asi mismo,
se estudid la efectividad de los programas
institucionales de bienestar universitario con
los que Unisangil busca contribuir a garantizar
la permanencia estudiantil. Por dltimo,

cabe destacar que este estudio contribuye
como insumo para los procesos de registro y
acreditacion del Programa de Derecho ante
el Ministerio de Educacién Nacional vy, asi
mismo, brinda informacién sobre la desercion
estudiantil y la efectividad de las medidas
adoptadas por Bienestar Universitario con
fines de garantizar la permanencia estudiantil
en la sede Chiquinquira.

Palabras clave: deserciéon, permanencia,
retencién, educacién superior, factores de
incidencia, bienestar universitario.

Abstract

The permanence and student desertion in
higher education are aspects that are important
when talking about educational development
in our country and city, since they directly
influence the processes of construction of
social development from the academic fields.
In this sense, university student desertion
appears as a phenomenon where different
economic, social, university and individual
factors are involved, which have an impact on
the number of students in the programs of the
University Foundation of San Gil Unisangil,
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Chiquinquird headquarters. . In this way, the
causal factors of student desertion in the
Unisangil law program were analyzed, using
a qualitative phenomenological methodology,
through which the number of students who
since the 2013-I period have dropped out of the
Law program and the reasons that motivated
the withdrawal. Likewise, the effectiveness of
the institutional programs of university welfare
with which Unisangil seeks to contribute
to guaranteeing student permanence was
studied. Finally, it should be noted that
this study contributes as an input for the
registration and accreditation processes of the
Law program before the Ministry of National
Education, and also provides information on
student desertion and the effectiveness of the
measures adopted by University Welfare with
purposes of guaranteeing student permanence
at the Chiquinquira campus.

Key words
Dropout, permanence, retention, higher
education, incidence factors, university
welfare.

Introduccion

La educacion superior es una etapa del proceso
de aprendizaje que responde a la necesidad y
derecho de los individuos de ser formados en
determinada area profesional del saber, que
corresponde tanto al deseo de superacion
personal como a las dindmicas sociales que
invitan a participar del desarrollo, como fuente
de avance, proceso, oportunidad y progreso’

Zarate y Matilla (2014, p. 123). Para muchos
individuos, la educaciéon superior es un reto o
un sueno que requiere de disposicidon personal,
econdémica, entre otros factores que permiten
dar por hecho la terminacién de determinada
carrera profesional. De esta forma, la educacion
superior, los estudiantes y el proceso que esta
misma compone, puede verse influenciado
por el fendmeno de la desercion, que es
objeto de estudio en el presente articulo y la
permanencia, como situacién opuesta. En este
punto es importante senalar que la desercion
y permanencia son conceptos diferentes, pero
con una directa relacién sobre la cobertura
educativa®.

El presente articulo, hace referencia a
la desercion estudiantil de la Fundacién
Universitaria de San Gil UNISANGIL,
sede Chiquinquira, Facultad de Derecho,
entendiendo aquella como un fendmeno social
en el cual una persona abandona la carrera o

9 Segun Zarate y Matilla (2014, p. 123): “Avanzar hacia el equilibrio entre las condiciones sociales, econémicas y
ambientales, como dimensiones que garantizan el desarrollo sostenible de la nacién, dependen en gran medida de
la forma como se articule el sistema educativo con los procesos transformadores de la realidad social y en procura
de la supervivencia humana, con calidad de vida y dignidad en el marco del desarrollo de la ciencia y tecnologia,
organizacion y articulacion de saberes con miras a garantizar una educacién de calidad con el fin de responder a
las expectativas de los colombianos y a enfrentar los desafios del mundo contemporaneo”.

10 Por esta razén Pedro Gonzalez (2006, p. 24) entiende que: “la educacién superior es un bien publico y un derecho
para todos, como bien social busca explicitamente formar ciudadanos libres, auténomos e independientes, aptos
para tomar decisiones politicas, econdmicas y sociales, para un mejor desarrollo de nuestros pueblos”.
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estudio que se encuentra realizando a causa
de multiples factores de indole econdmico,
social, personal, académico, entre otros*?.

Teniendo en cuenta que tal situacién puede
presentarse en cualquier momento del proceso
educativo generando un impacto institucional
y, asi mismo, personal. En un primer momento
se estudid el concepto de desercion desde
varias perspectivas para luego analizar este
fendomeno en el Programa de Derecho de
Unisangil. De esta manera, Pedro Gonzalez
(2006, p. 24) expone como segundo concepto
importante, que analizé la permanencia como
el lapso que transcurre durante el respectivo
proceso educativo que pasa un estudiante
para dar por terminado su carrera universitaria.
Estos dos conceptos son a grandes rasgos
puntos esenciales en términos de la cobertura
en educacion superior los cuales a su vez son
diferentes y antagonicos, pero a pesar de ello,
guardan directa relacion puesto que permiten
analizar e identificar los diferentes aspectos
gue generan un impacto negativo frente a
los cuales se puedan plantear soluciones
institucionales que obren en contra de la
desercion y en pro de los estudiantes y su
permanencia en el sistema educativo.

Ahora bien, la caracteristica principal de la
desercion y permanencia estudiantil en la
educaciénsuperior,radicaenqueseencuentran
intrinsecamente unidas con aspectos que son
generadores del abandono o no terminacién
de la carrera universitaria y, que asi mismo,
cumple el propésito de desarrollar estrategias
para la permanencia y retencion estudiantil.
Ademas, siendo necesario entender que la
causa de estos fenémenos radica en diversidad
de factores que se pueden presentar en
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la institucion educativa UNISANGIL, sede
Chiquinquird, en la localidad o municipio
u otros intereses de los estudiantes que lo
llevan a determinar la continuaciéon o no de los
estudios.

En este sentido, el presente documento
sobre desercion, permanencia y retencién
de la educacion superior son elementos
significativos que no solo se analizan desde
su marco conceptual, sino que su desarrollo
en el programa de derecho también persigue
la finalidad de ser insumo para los procesos
de acreditacion vy registro de alta calidad, por
parte del Ministerio de Educacién con el fin
de garantizar la excelencia en el desarrollo
pedagégico de la institucion y la formacion
de los estudiantes como participantes e
integrantes del progreso social.

De igual forma, el interés del mismo radica
en el impacto negativo que la desercion
estudiantil tiene, o puede llegar a acarrear,
para el cumplimiento de la misiéon y vision
de la institucion universitaria UNISANGIL,
gue encontrandose como uno de los puntos
de referencia de instituciones de educacion
superior en la ciudad de Chiquinquird y en la
region, transciende también al Ambito social de
la comunidad o lo que gira en torno a esta. Todo
lo anterior motiva e instruye a la busqueda
de soluciones donde la retencién junto con
la permanencia resultan ser mecanismos
qgue disminuyan el porcentaje de desertores
y garantice el derecho a la educacién en pro
del desarrollo personal, social, académico vy
profesional, para lo cual los planes de bienestar
universitarios son fundamentales.

11 Segun Lorenza Villa Lever (2017, p. 1): “las desigualdades en la educacién superior pueden ser concebidas como
multidimensionales porque involucran asimetrias en el origen socioeconémico, la etnia-raza y el género de los
estudiantes, asi como la distribucion geografica de las instituciones, su diversidad vertical y horizontal, sus fuentes
publicas o privadas de financiamiento, y sus modelos educativos como propuestas curriculares de niveles de

calidad diversos”.
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Para alcanzar el desarrollo de los objetivos
del articulo, se realizd el estudio cualitativo
fenomenolégico, en donde el contexto natural,
el investigador como instrumento clave,
la fuentes multiples, el analisis inductivo,
los participantes, el disefo emergente y la
perspectiva interpretativa, son caracteristicas
especiales que en su debida forma vy
aplicacion desarrollan el enfoque cualitativo
fenomenolégico, ahora bien, en este método
de investigacién se desarrollé el estudio de
permanencia que se presenta en este articulo,
principalmente con la obtenciéon de variables
acerca de la desercion de periodos académicos
en diferentes universidades a nivel nacional,
teniendo en cuenta aspectos como la etnia,
lengua, entre otras, que son datos obtenidos
del Sistema para la Prevencién de la Desercion
de la Educacion Superior, que fueron analizados
y son aportes para la investigacion; ademas se
tomé informacién dada por los directores de
programa frente a los estudiantes desertores
de la institucion UNISANGIL por periodos
académicos, y el manejo que se tiene frente
a estos casos especiales, con el fin de realizar
un estudio acerca del nimero de estudiantes
desertores y, asi mismo, poder analizar una
serie de componentes que inciden en el
desarrollo pedagégico del estudiante, como lo
es la calidad de vida y frente a la institucion
el impacto econdmico, con el propdsito
de estructurar y brindar estrategias que
fortalezcan la retencién y permanencia; y
reduzcan o prevengan el impacto negativo
gue ocasiona el fendmeno de la desercién a la
institucion y sociedad.

El principal objetivo de este articulo es
establecer la permanencia y desercion
estudiantil del programa de derecho de
UNISANGIL, sede Chiquinquird, y para
desarrollarlo, principalmente se reconocid
la existencia de registros periédicos de
caracterizaciéon de los estudiantes que realiza
el programa académico teniendo en cuenta
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variables de vulnerabilidad, en segundo
lugar se determind la desercion estudiantil,
y para finalizar se identificaron estrategias
de permanencia en condiciones de calidad a
nivel institucional y del programa académico
y su relacién con la desercién y retencién del
estudiante de acuerdo con la metodologia de
ensenanza del programa.

En el articulo, en su primer capitulo se
desarroll6é unavision general de la permanencia
y la desercién en la educacién superior,
teniendo en cuenta los factores de incidencia,
por medio de conceptos y teorias, hablandose
principalmente de la deserciéon y sus tipos
segun el tiempo, espacio, causa, consecuencia
y los factores personales, variables psicoldgicas
y tipo contextual que la determinan; en el
segundo capitulo se analizan las diferentes
leyes y decretos que conforman el Sistema
Nacional de Educacién Superior (SNIES) y la
politica publica sobre permanenciay desercién,
teniendo en cuenta la aplicacion del nuevo
modelo de gestion para la permanencia y
graduacion estudiantil por parte del Ministerio
de Educacién Superior; en el tercer capitulo,
y para finalizar, se realiza el analisis sobre el
impacto del fenédmeno de la desercién vy las
estrategias de la permanencia estudiantil
en el Programa de Derecho en la Fundacién
Universitaria de San Gil, UNISANGIL, Sede
Chiquinquira.

PERSPECTIVA GENERAL DE LA
PERMANENCIAY LA DESERCION EN
LA EDUCACION SUPERIOR

Desercion

En términos generales, la desercion estudiantil
hace referencia al abandono que hace el
alumno o alumna del programa académico
universitario que se encuentra cursando,
no dando por terminado los estudios. Sin
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embargo, la conceptualizacion de la misma
tiene diversas connotaciones que van desde
lo econdmico hasta las razones de indole
cultural 2. En atencidn a ello, en la Conferencia
Mundial sobre Educacién Superior, se trataron
aspectos como la educacién y la cultura, las
nuevas tecnologias de informacién, la vision
de los estudiantes, el papel de la mujer, el
desarrollo humano sostenible, la educacion
para la paz, la problematica del empleo, el
papel de la investigacién educativa, entre otros
(Rodriguez Gémez, 1998).

Uno de los primeros conceptos que aparecio
y es aplicado en el pais, acerca de la desercién
estudiantil, es el desarrollado porla Universidad
Nacional de Colombiay el Instituto Colombiano
para la Evaluacion de la Educacion, por
Gordillo y colaboradores (Unal & Icfes, 2002),
quienes indican que la desercion es el “hecho
de que el numero de alumnos matriculados en
la universidad no siga la trayectoria normal de
su carrera, bien sea por retirarse de ella o por
demorar mds tiempo del previsto en finalizarla, es
decir por repetir cursos”.

También el Ministerio de Educacion Nacional
(Colombia, Spadies: Sistema para la Prevencion
de la Desercion en la Educacién Superior, s.f.),
la ha definido como “el estado de un estudiante
que de manera voluntaria o forzosa no registra
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matricula por dos o mds periodos académicos
consecutivos del programa en el que se matriculd;
y ho se encuentra como graduado, o retirado
por motivos disciplinarios”. Ademas, anade la
existencia de razones o factores que causan
la desercién y establecié requisitos como
el tiempo en que el estudiante puede dejar
transcurrir sin matricularse y que lo catalogara
como desertor.

Para el Ministerio de Educacion, la desercion
estudiantil debe ser abarcada y estudiada
desde varios puntos de vista y criterios que
la componen como lo son el tiempo y el
espacio. Frente al tiempo la deserciéon puede
llegar a ser precoz, temprana o tardia; es decir,
dependiendo el momento en que el individuo
abandona los estudios. En relacién con el
espacio, el Ministerio de Educacion (Colombia,
Desercion estudiantil en la educacion superior
colombiana, 2009) indica que la desercion
universitaria se puede dividir en dos clases:
“i) Desercion institucional: caso en el cual el
estudiante abandona la institucion. ii) Desercion
interna o del programa académico: se refiere al
alumno que decide cambiarse a otro programa
que ofrece la misma institucion de educacion
superior”. En conjunto, tal documento
permite evidenciar factores académicos,
socioecondmicos, individuales, institucionales
gue son influyentes en la desercién estudiantil
de la educacion superior®®,

12 Tal como lo menciona Hernandez y otros (2017, p. 92): “respeto de la conceptualizacidon de la desercion escolar,
resulta sorprendente la escasez de trabajos que aportan una definicién de esta. Por tal razén, es evidente la
necesidad de precisar qué es desercioén, diferenciarla de otros fendmenos educativos, reconocer variables asociadas
y niveles de incidencia, para estructurar indicadores de desercion”.

13 Autores como Vicent Tinto (1989) sefialan que existen tres grupos determinantes para el fendmeno de la desercion:
individuales, institucionales y estatales. En el aspecto individual, desertar significa el fracaso de alcanzar una meta
deseada; en el institucional la problematica de la desercion es estudiada a partir de los efectos y consecuencias que
se hacen manifiestas desde el momento que el estudiante abandona una institucién sin una motivacion intrinseca
o extrinseca efectiva; por ultimo, el aspecto estatal enfatiza en el deber de garantizar la educacion con calidad y
siempre que exista una organizacién social que permita crear politicas educativas enfocadas a disminuir los indices

de desercion.
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refleja en el “individuo que abandona sus
estudios en los primeros semestres del
programa”, es decir, que en el proceso de
adaptacién y primeros semestres el estudiante
se encuentra en una situacién en la que esta
directamente relacionado con el entorno
universitario, lo cual permitird adaptarse o no
al programa académico, segun los factores
gue lo motivan a continuar o, por el contrario,
abandonar los estudios

El “individuo que abandona los estudios en los
ultimos semestres”, se encuentra frente al tipo
de desercién tardia, ya que como su nombre lo
indica, abandona los estudios en los semestres
finales que se encuentra cursando. Se dice
gue en estos semestres la desercidén no es tan
evidente, ya que estamos hablando de que el
estudiante ha dispuesto tiempo y dinero para
los estudios, es asi como no resulta sencilla la
decision de desertar, aun asi no se descarta la
posibilidad de hacerlo, puesto que en cualquier
modo, tiempo y lugar pueden presentarse
diferentes factores que llevan al estudiante a
tomar la decision de no continuar 4.

Segun la causa: Segln lo indica una tesis de
la Universidad de Chile (Vasquez, 2016) La
desercion se puede presentar de manera:
voluntaria, la cual “se manifiesta a través
de la renuncia formal o del abandono no
informado del estudiante” o de forma
involuntaria “cuando por decisién institucional
el estudiante no puede seguir sus estudios por
razones académicas o disciplinarias”. Es decir,
qgue lo anterior depende del origen de quien
proviene la decisién para desertar u abandonar
los estudios educativos.

Segln la consecuencia: La desercion sera
de caracter temporal o definitivo, lo anterior
quiere decir que esto depende de si él o la
estudiante se reintegra a la institucion, o si en
definitiva abandona los estudios académicos
gue se encontraba cursando.

Segun el espacio: Como lo indica el Ministerio
de Educacién (Guzman, 2009), teniendo en
cuenta el tipo de desercion frente al espacio
habra: “Desercién institucional: caso en el
cual el estudiante abandona la institucion. Y
desercion interna o del programa académico:
se refiere al alumno que decide cambiarse a
otro programa que ofrece la misma institucion
de educacion superior”. Todo lo anterior puede
serocasionado por diferentes factores externos
gue es cuando el alumno decide cambiarse de
universidad e internos que se presenta en el
cambio de programa, pero no de institucién. Es
relevante mencionar, que se han desarrollado
varias teorias en donde se realiza el analisis de
la educacion a distancia y desercién, donde se
puede ver que para tal estudio es necesario
tener en cuenta caracteristicas que, en efecto,
la diferencian de la educacion presencial y, asi
mismo, poder explicar factores de la desercién.

Factores determinantes de desercion

La desercion estudiantil en las Universidades
se presenta por multiplicidad de factores que
dependen del modo, tiempo y lugar, pues
esta abarca varios aspectos de caracter social,
econdmico, familiar, psicolégicos, entre otros,
gueresultanserinfluyentes paralos estudiantes
y las instituciones de educacién superior; es de

14 A partir de esta definicién, Castafio y otros (2004, p. 45) afirman que: “se pueden diferenciar dos tipos de
abandonos en estudiantes universitarios: con respecto al tiempo y al espacio. La desercion respecto al tiempo se
clasifica a su vez en: i) desercion precoz: individuo que habiendo sido aceptado por la universidad no se matricula,
i) desercion temprana: individuo que abandona sus estudios en los cuatro primeros semestres de la carrera, iii)
desercion tardia: individuos que abandonan los estudios en los Ultimos seis semestres, es decir, a partir del quinto

semestre en adelante.
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esta manera que resulta importante conocer
los factores determinantes y mas relevantes
gue ocasionan el abandono por parte del
estudiante de los estudios que se encontraba
realizando en determinada universidad. Los
factores determinantes de la desercion son:

Tipo personal: Estd establecido “por motivos
psicolégicos, que comprenden  aspectos
motivacionales, emocionales, desadaptacion
e insatisfaccion de expectativas; motivos
socioldgicos, debidos a influencias familiares y
de otros grupos como los amigos, condiscipulos,
vecinos; y otros motivos no clasificados como la
edad, salud, fallecimiento, entre otros” (Sanchez
Amaya, 2009). Dentro del factor de tipo
personal podemos evidenciar elementos
propios del individuo y las condiciones que
lo integran, las cuales pueden cambiar o no,
como lo es la edad, sexo, calificaciones, entre
otras. Es decir, que el tipo personal en principio
proviene directamente de la personalidad de
los individuos?®®.

Variables psicolégicas: Las  variables
psicolégicas tienen relacion con el tipo
personal, toda vez que se encuentran
conexas con los rasgos de la personalidad,
sin embargo, dentro de este componente se
desarrolla la interaccion que el estudiante
tiene con el ambito social y educativo, dentro
del cual se han desarrollado varios puntos
como lo son, las habilidades, persistencia,
intensiones, actitudes, expectativas, creencias
y motivaciones. Duran Aponte E. y Pujol L., han
desarrollado cuatro teorias donde se enmarcan

AL DERECHO & AL REVES

procesos de la adaptacién del estudiante y la
academia, y que se encuentran asociados con
la personalidad.

Factor vocacional: Entendido como |Ia
disposicion y gusto por los estudios elegidos,
en donde el factor vocacional frente a la
desercion como lo indica (Pujol, 2013),
citando a Aparicio y Garzuzi, se refleja en: “la
indecision, la informacion parcial, el bajo nivel de
compromiso e involucramiento en la eleccion o la
necesidad de liberarse de un mandato infantil o
familiar respecto de la carrera que eligieron”. Lo
anterior refleja que la decision tomada por el
individuo de estudiar determinada carrera
no por vocacién sino por obligacién, puede
llevarlo a tomar la decision de no continuar en
la carrera e institucion en la que se encuentra
cursando los estudios.

Tipo contextual: Dentro del tipo contextual
se valoran aspectos que son externos al
estudiante, pero no ajenos y que guardan
relacién alguna con el individuo. El Ministerio
de Educacién indica que en la desercion
para el estudiante ‘existen factores externos
asociados a su entorno familiar y al compromiso
de la institucion, que consiste en dar respuestas
efectivas a las expectativas del estudiante frente a
la calidad educativa, los ambientes propicios para
la interaccion y el apoyo de pares” (Ministerio de
Eduacion Nacional, 2015). En este sentido, es
posible resaltar que los factores determinantes
en la desercién guardan una relacion entre si.
Ahora bien, el entorno familiar como parte
de los mismos, se ha venido desarrollando en

15 Adicionalmente, se puede hacer una diferenciacién entre estudiantes tradicionales y no tradicionales, siendo los
primeros los que asisten y persisten en la universidad por razones académicas, mientras los segundos, son aquellos
estudiantes que cuentan con escaso tiempo libre disponible y sus posibilidades de integracion institucional
son limitadas y, en consecuencia, ven afectada su integracién con las estructuras sociales y académicas de la
universidad. En consecuencia, los estudiantes no tradicionales trabajan durante todo el dia y no reciben suficiente
apoyo o beneficios, por lo que estan obligados a trabajar y pagar sus estudios. Estos elementos tienen el potencial
de aumentar el riesgo de abandono, ya que estan relacionados adversamente con la permanencia o la retencién

universitaria (Carvajal & Trigreros, 2018).
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la medida que se considera la influencia de
los padres como un apoyo positivo frente al
acompanamiento econdmico o personal que
le brinda al estudiante; pero serd considerado
como apoyo negativo realizar estudios bajo la
presion familiar frente a la escogencia de una
determinada carrera o vocacién profesional.

Frente a los factores de caracter institucional
se pueden valorar aspectos que la institucion
ofrece a los estudiantes y que, asi mismo,
la conforman; el Ministerio de Educacion
indica que el bienestar estudiantil, la calidad
de ensefanza y docencia, la disponibilidad
de recursos, la capacidad para ubicar sus
egresados; son particularidades institucionales
que influyen en la permanencia del estudiante
en la Universidad. Es de esta manera que
resulta posible decir que la desercién seria
generada porfactores “causados porel cambio de
institucion, deficiencia administrativa, influencia
negativa de los docentes y otras personas de la
institucion, programas académicos obsoletos y
rigidos, baja calidad educativa” (Sanchez Amaya,
2009).

Dentro de los factores determinantes de la
desercion y el tipo contextual, se resalta el
componente econémico, el cual indica que
la desercion puede ser generada “por bajos
ingresos familiares, desempleo, falta de apoyo
familiar, incompatibilidad de horario entre
trabajo y estudio” (Sdnchez Amaya, 2009). Lo
antes dicho puede definirse en dos puntos
esenciales que se necesita tener en cuenta
en este factor que son los costos y beneficios,
en donde los beneficios sean mayores que el
costo, pero que, asi mismo, haya una forma de
financiar los altos costos y, por consiguiente,
garantizar la permanencia del estudiante.
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Permanencia

Para la Universidad Agustiniana (2019): ‘“la
permanencia estudiantil es entendida como
el conjunto de acciones interrelacionadas que
procuran mantener a quienes se han vinculado
a los programas de formacion académica,
realizando esfuerzos institucionales desde
diferentes enfoques, con el fin de facilitar su
retencion y graduacién’, con miras a desarrollar
modelos y estrategias con el objeto de superar
el fendmeno de la desercion, garantizando la
persistencia y terminacion a cabalidad de los
estudios académicos universitarios escogidos a
través del acompanamiento durante el periodo
académico.

En este mismo orden de ideas, el Ministerio
de Educacion Nacional de Colombia (2015),
‘comprende la iniciativa permanente de las
IES para la generacion de estrategias de
fortalecimiento en la capacidad institucional, que
contribuyan a disminuir las tasas de desercion.
De igual manera, se constituye en un elemento
importante en la elaboracion del plan educativo
institucional’, de tal forma que se articulen
las estrategias gubernamentales para superar
los indices de desercién con las politicas
universitarias.

Es de esta manera que la permanencia en
términos generales, puede ser definida como
el respectivo tiempo y proceso que transcurre
el estudiante entre el ingreso a la universidad
hastala finalizacién de los estudios académicos.
Para ello, cada Instituto de Educacion Superior
realiza la implementacion de estrategias
para garantizar la permanencia por medio de
modelos o programas institucionales brindados
por el Estado y articulados segun las directrices
del Ministerio de Educacién Nacional -en
adelante MEN-.
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De esta forma, la permanencia estudiantil se
ha venido desarrollando teniendo en cuenta
condicionesinstitucionalesydelos estudiantes,
ademas varios factores determinantes de la
desercion como los que fueron nombrados
antes, todo esto para lograr un disefio para la
“Politica de permanencia: disefio y fortalecimiento
de politicas, metodologias, programas y
estrategias institucionales que contribuyan
al aumento de la permanencia estudiantil v,
con ello, contrarrestar los diferentes tipos de
abandono de los estudiantes”. (Ministerio de
Eduacién Nacional, 2015), teniendo como fin
la efectividad en las estrategias usadas para la
permanencia, velando por el bienestar social,
del estudiante y de la misma institucién.

LA POLITICA PUBLICA SOBRE
PERMANENCIAY DESERCION

La politica publica, entendida como un
conjunto conformado por uno o varios
objetivos colectivos considerados necesarios
o deseables y por medios y acciones son
tratados, por lo menos parcialmente, por una
institucion u organizacién gubernamental con
la finalidad de orientar el comportamiento de
actores individuales o colectivos para modificar
una situacion percibida como insatisfactoria
o problematica (Roth Deubel, 2019)%. En
este sentido, la desercion estudiantil es
un fendmeno que requiere decisiones por
parte del Estado, toda vez que Colombia es
considerado como uno de los paises que
contiene las mas altas tasas de desercion en

la educacién superior; sin embargo, es posible
evidenciar y evaluar que el Gobierno ha venido
desarrollando politicas publicas con el fin de
no solo garantizar el derecho a la educacion
por medio del acceso a la instituciones, sino
gue cada estudiante pueda dar por terminado
el respectivo proceso educativo que asume 'y,
asi mismo, mejorar la eficiencia del Sistema de
Educacién Superior Colombiano.

Para el desarrollo de las politicas publicas en
la educacién ha sido necesaria la creacién
del Sistema de Informacion Institucional
y Especializado, que permita ser apoyo de
andlisis, investigacién y monitoreo, en donde,
por medio de estos, se puedan evidenciar
las condiciones en las cuales se encuentra la
educacioén. En este sentido resulta importante
nombrar que uno de los mas significativos
y principales, es el Sistema Nacional de
Informaciéon de Educacion Superior (SNIES), el
cual se encuentra estipulado y fundamentado
por la siguiente normatividad: “Ley 30 de
diciembre 28 de 1992, Decreto 1767 de
2006, Decreto 4968 de diciembre 23 de 2009,
Resolucion N° 20434 del 28 de octubre de
2016’ teniendo en cuenta las modificaciones
y adiciones que ha tenido la norma (Ministerio
de Educacién Nacional, s.f.).

El SNIES es un Sistema Institucional relevante
porque cumple con 3 puntos esenciales; y son
la relevancia, confiabilidad y oportunidad, toda
vez que la informacién suministrada es segura
por la fuente que se extrae, es necesaria segun

16 En la literatura especializada se encuentran diferentes acepciones de politica publica, por ejemplo, para Heclo y
Wildavsky (1974, p. XV): “politica publica es una accién gubernamental dirigida hacia el logro de objetivos fuera de
la misma”. Por su parte, para Mény y Thoenig (1989, p. 8): politica publica es “la accidn de las autoridades publicas
en el seno de la sociedad que se transforma en un programa de accién de una autoridad publica”. Segiin Muller y
Surel (1998, p. 13), la politica publica se considera como aquella que “designa el proceso por el cual se elaboran
y se complementan programas de accién publica, es decir politicos-administrativos coordinados, en principio,
alrededor de objetivos explicitos”. Quizas, una de las definiciones mas completas es la de Salazar (1999, p. 50),
para quien politica publica es “el conjunto de sucesivas respuestas del Estado (o de un gobierno especifico) frente
a situaciones consideradas socialmente como probleméaticas”.
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la situacién de modo y tiempo; y, ademas, que
es informaciéon concentrada en la Educacion
Superior, que responde a la ayuda del proceso
de desarrollo que esta misma requiere.

No obstante, es importante mencionar la
existencia de otros sistemas de informacion
como lo son el Spadies (el Sistema para la
Prevencién de la Desercion en las Instituciones
de Educacion Superior), el cual hace parte
del Sistema Nacional de Informacién de
Educacion Superior y que cumple como
funcién principal, el seguimiento de cifras de
desercion y estudios de la misma, teniendo
en cuenta los factores de incidencia; el Saces
(Sistema de Aseguramiento de la Calidad de
Educacién Superior) establecido con el fin de
qgue las instituciones de Educacién Superior
puedan realizar los respectivos procesos para
la realizacién del registro académico calificado.
El MEN ha realizado la labor de hacer el
seguimiento respectivo a la deserciéon de la
Educacion Superior en Colombia; muestra
de ello son las estadisticas e indicadores de
desercion estudiantil, las cuales, a grandes
rasgos, indican al “el estudiante desertor, la tasa
de desercion por cohorte, tasa de desercion anual,
resultados frente a las tendencias, determinantes
de la desercion en educacion superior, Sistema
para la Prevencion de la Desercion en Educacion

Superior, Principales indicadores para la
caracterizacion de la poblaciéon estudiantil”
(Duran, s.f). Todo lo anterior constituye

la realizacién del respectivo estudio de la
situacion desertora en la educacién superior
del pais; y se hace con la finalidad de construir
modelos que se llevan al campo de la accién
para fomentar la permanencia.

Es de esta manera como el MEN por medio de
la politica publica ha implementado un Modelo
de Gestion de Permanencia y Graduacion
Estudiantil en Instituciones de Educacién
Superior, teniendo como principal objetivo
“definir lineamientos, estrategias e instrumentos

ISSN 1692-6404

en ocho ejes de trabajo, para fortalecer la
capacidad institucional en el disero, ejecucion y
evaluacion de politicas y programas de fomento
de la permanencia y la graduacion estudiantil
de manera integral” (Ministerio de Eduacién
Nacional, 2015). Asi las cosas, la politica
publica se ha venido desarrollando a través de
la aplicacién de una serie de componentes de
trabajo pertenecientes al modelo de gestion de
permanenciay graduacion estudiantil, y son los
siguientes: posicionamiento y formalizacién,
cultura de la informacion, mejoramiento de
la calidad, trabajo conjunto con instituciones
de Educacion Media, programas de apoyo a
estudiantes, compromiso del nudcleo familiar,
gestion de recursos; trabajo colaborativo;
cada uno de los componentes anteriores
pretenden instituir un modelo completo para
la permanencia, en donde puedan tenerse
presentes los diferentes factores que son
ocasionadores de la desercién y buscan como
fin mismo la solucién y mejoramiento de estos
en la educacion superior.

Es importante mencionar que cada uno de
estos elementos constituye parte esencial
al momento de desarrollar la guia propuesta
por el MEN, a través de la realizacién de un
trabajo integro por medio de la obtencién
de informacion actualizada del estado de la
universidad y de los estudiantes, que permita
verificar la situacion educativa y dentro de
ella la desercion estudiantil, ademas analizar
factores importantesy de caracter institucional
como lo es, la calidad de la ensefanza, la
cual estd compuesta por el docente y su
metodologia utilizada y los diferentes apoyos
y acompafamientos que pueden ser brindados
por la institucion, todo con la finalidad de crear
e implementar una cultura educativa sobre la
permanencia. En este sentido, el trabajo de la
politica publica en la permanencia y desercion
no es meramente competencia institucional,
sino que estd comprendido por un trabajo
colectivo y de unidad entre las instituciones de
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educacién superiory los miembros de la misma,
no descartando la importancia de la influencia
familiar e interaccion que los miembros
tengan con la institucion y sean, asi mismo,
apoyo para el estudiante, es de esta manera
que el trabajo grupal implica, que los sujetos
pertenecientes a la politica publica en materia
de desercién estudiantil den aplicabilidad a la
misma por medio de herramientas educativas,
econdmicas, y sociales que, resultan ser
estrategias que contra atacan la desercion y
gue buscan es la permanencia.

Ahora bien, la politica publica en la desercién
estudiantil busca desarrollar métodos que
conlleven al avance de la educacién superior,
lo cual obliga a que cada institucion realice
y cumpla con los respectivos requisitos por
medio de los parametros ya establecidos, no por
verificar meros formalismos, sino que ademas
de llevar un orden, se examine la efectividad de
las estrategias creadas para evitar y disminuir la
desercién en cada institucién y en la educacion
superior a nivel nacional.

IMPACTO DE LA DESERCION Y LAS
ESTRATEGIAS DE LA PERMANENCIA
ESTUDIANTIL LA FUNDACION
UNIVERSITARIA DE SAN GIL,
UNISANGIL, SEDE CHIQUINQUIRA

Ahora bien, para el andlisis de la desercién
en la educacién superior y teniendo como eje
principal la Fundacién Universitaria de San Gil,
UNISANGIL, en el Programa de Derecho, sede
Chiquinquira, resulté necesario el desarrollo
de dos puntos esenciales: El impacto del
fenobmeno de la desercién en la institucién
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y las estrategias de permanencia estudiantil
aplicadas en la Universidad'”:

Impacto del fenomeno de la desercion en
la institucion: La deserciéon estudiantil es
un fendmeno que evidentemente atane a la
Fundacién Universitariade San Gil, UNISANGIL,
sede Chiquinquira, la cual puede verse
evidenciada en la realizacion respectiva de la
caracterizacion y verificacion de la existencia
de registros de estudiantes desertores,
peridodicamente de los afos 2013 a 2017,
en el Programa de Derecho; informacion a la
cual el director del programa tiene acceso por
medio del vortal y el generador de reportes. En
este sentido, y en desarrollo a la investigacion
en la Universidad, se pudieron obtener como
resultados: en primer lugar, la existencia de
reportes por periodos y no uno general porque,
el sistema no lo permite extraer; ademas que
tal informacion cuenta con datos basicos de
los estudiantes: como segundo punto, se logré
saber que del 2013 al 2017 desertaron cerca
de 158 estudiantes, teniendo presente que
en los Ultimos anos la tasa de desercién se ha
elevado, toda vez que el nimero de desertores
ha aumentado de 20 a 40 estudiantes que no
contindan con sus estudios académicos.

De esta forma y realizando un estudio
retrospectivo, es posible decir que la desercion
en la institucién aparece a gran escala teniendo
en cuenta el nimero de estudiantes que
ingresan a la universidad, ademas que la misma
puede presentarse por diversidad de factores,
siendo el mas comun el relacionado con el
factor econdmico, y se encuentra sustentado
en tres circunstancias: Los ingresos econdmicos

17 Segln Bejarano y otros (2017, p. 155): “la gestion institucional para promover las propuestas de la determinante
académica consiste en velar por la calidad educativa, ademas, las facultades podran realizar acciones pertinentes
para desarrollar asesorias respecto de las dificultades presentadas en las asignaturas con mayor repitencia, lo que
podria lograrse por medio del fortalecimiento de programas de tutorias, asesorias, monitorias, y la implementacion
de cursos de nivelacidn y de recuperacion de espacios académicos”.
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de los padres, toda vez que no son suficientes
para llegar a cubrir la matricula académica
y, por consiguiente, no pueden continuar
apoyando al estudiante; la incompatibilidad
laboral y académica, en donde el estudiante
no cuenta con el tiempo suficiente requerido
por el programa académico a causa de cargas
laborales vy, por ultimo, el individuo debe
cumplir con responsabilidades externas de
caracter familiar o no cuenta con los recursos
financieros suficientes, lo cual no le permite
adquirir o continuar con los estudios. Sin
embargo, no podemos descartar los demas
factores, ya que entre ellos se encuentra
relaciéon entre si, toda vez que a causa de la
presentacion de un factor X como causante
de la desercién, puede verse o producirse
otro, un claro ejemplo de ello es cuando el
estudiante no cuenta con apoyo familiar a nivel
monetario y motivacional y, por si mismo, no
logra sustentar la carrera profesional, aqui se
pueden evidenciar los factores: social-familiar,
psicolégico y econdmico relacionados entre si.

Estrategias de permanencia estudiantil
aplicadas en la Universidad: Ahora bien
la Fundacién Universitaria de San Gil,
UNISANGIL, sede Chiquinquira cuenta con
una serie de estrategias de permanencia
estudiantil, por medio del programa PASA
(Programa de Apoyo y Seguimiento), el cual
hace referencia, a una serie de actividades que
componen el respectivo proceso, que debe
llevar cada estudiante para su formacion, a
fin de trabajar a favor de los conocimientos
intelectuales y del rendimiento académico que
el estudiante tenga en la institucion.

Este programa se desarrolla por medio de
3 estrategias: La primera de ellas es la de
las tutorias, la cual es entendida como el
acompanamientoy asesoria dada por docentes,
incluyendo todas las asignaturas; ahora bien,
las monitorias como otra estrategia, hace
referencia al acompanamiento realizado por

ISSN 1692-6404

un estudiante que se encuentra en semestres
avanzados, en cualquierasignatura, estoincluye
inglés e informatica y el Plan Padrino, también
denominado como el acompanamiento que
se brinda por parte de un estudiante, a 5
estudiantes preferiblemente foraneos de los
primeros semestres. Es importante mencionar
que los estudiantes que realizan el respectivo
acompafnamiento deben cumplir con una serie
de requisitos minimos como: Cumplimiento
determinado de créditos (cuarto o quinto
semestre hacia adelante), promedio general
acumulado mayor a 3.7, no estar involucrados
en procesos disciplinarios con la Universidad,
no haber cancelado o perdido asignaturas, no
tenerdeuda pendiente conla Universidad. Cada
una de estas estrategias y el programa PASA,
surge como un mecanismo principalmente
garantizador de la permanencia estudiantil,
pero asi mismo busca el desarrollo de la
educacion a través de perspectivas de caracter
integral, velando por el bienestar estudiantil e
institucional. Es asi, como la institucién, da al
estudiante un apoyo de caracter integral, ya
que estamos hablando de llevar un proceso
que implica la orientacion educativa, velando
por el bienestar de la persona, el cual no solo
enmarca el ambito pedagdgico, sino el social e
institucional del individuo.
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CONCLUSIONES

e La deserciéon estudiantil, es un fendmeno
que se presenta a nivel nacional en gran
magnitud y por diversidad de factores,
razén por la cual se ha implementado y
desarrollado la politica publica por parte
del Ministerio de Educacion, evidenciado
en el modelo de permanencia y graduacion
estudiantil.

e El fendmeno de la desercién es un tema
que acaece en la Fundacion Universitaria
de San Gil, UNISANGIL, sede Chiquinquira,
mas especificamente, y teniendo en cuenta
la investigacion en el Programa de Derecho,
detectandose como factor determinante
principal el de caracter econdémico.

e Conforme a la politica publica y al objetivo
de la misma, la Universidad ha tomado
las medidas respectivas para garantizar la
permanencia estudiantil, por medio de Ia
creacion del programa PASA (Programa de
Apoyo y Seguimiento) y los componentes
qgue al mismo se integran.
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GUIA PARA PRESENTACION DE ARTICULOS
Al Derecho y Al Revés

La revista Al Derecho y Al Revés (ISSN 1692-
6404), es una publicacion de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de UNISANGIL,
cuyo objetivo principal es divulgar vy
visibilizar resultados de investigaciones,
compartir reflexiones, experiencias y generar
discusiones a partir de trabajos realizados por
investigadores, docentes o profesionales de
las areas afines a los programas de la Facultad,
que tienen el propésito de enriquecer el
panorama académico, cientifico y pedagdgico,
con periodicidad anual y recepcién de articulos
en espanol, inglés y portugués.

Tipos de articulo: Se reciben para el proceso
de publicacién articulos que respondan a las
siguientes tipologias:

Articulo de investigacion cientifica vy
tecnolégica: Documento que presenta, de
manera detallada, los resultados originales
de proyectos de investigaciéon. La estructura
generalmente utilizada contiene cuatro apartes
importantes:  introducciéon, = metodologia,
resultados y conclusiones.

Articulo de reflexion: Documento que
presenta resultados de investigacion desde
una perspectiva analitica, interpretativa o
critica del autor, sobre un tema especifico,
recurriendo a fuentes originales.

Articulo derevision: El propdsito de un articulo
de revision, es emplear publicaciones primarias
-preferiblemente- (articulos cientificos
resultado de investigacion, reflexion, revisién,
reportes de caso, entre otros), con el fin de
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establecer un punto de vista o posicion frente a
un tema en particular. Es de caracter analitico y
reflexivo de un variado numero de referencias
bibliograficas, que determina su contenido, es
todo un proceso de indagacién ya que el autor
debe establecerun graninterrogante aresolver,
asimismo, unos objetivos que seran abordados
en el desarrollo del texto. Se caracteriza por
presentar una cuidadosa revisién bibliografica
de por lo menos 50 referencias.

Para efectuar la revision de la literatura,
es importante caracterizar cada uno de los
tipos basicos de publicaciones o fuentes de
informacién que existen, las fuentes primarias,
datos e informacién de primera mano, pueden
ser libros, revistas cientificas, conferencias
y similares; las secundarias, resumenes,
referencias sobre un tema especifico, bases de
datos y demas; y las fuentes terciarias, aquellas
utilizadas en caso de que no haya informacion
disponible sobre el tema a tratar, pueden ser
instituciones, organizaciones, bibliotecas, bases
de datos y expertos, que puedan proporcionar
algin tipo de informacion relacionada con el
tema que se esta desarrollando.

1. Forma de presentacion del articulo

1.1. Se recibiran articulos en versién digital
(Word), tamano carta, margenes uniformes
de 2.54 cm, tipo de letra: Times New Roman,
tamano 12, interlineado 1.5 y espacio sencillo
para las tablas o figuras. El escrito se presenta
segun lo indicado en las Normas APA, ultima
edicion en inglés y en espafiol.
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1.2. Losarticulos deben contenerunaextension
entre 4.000 y 9.000 palabras en total.

1.3. Parrafos y sangria: Utilizar sangria en
la primera linea de parrafo de 0.5. Excepto:
resumen, citasenbloque, titulosy encabezados,
titulos y notas de tabla y los pies de figura.

A continuacién, se presenta el orden de las
paginas del articulo:

e Portada. Debe incluir los siguientes
elementos, se identifica con el niumero de
pagina 1.

e Titulo: Letra mayulscula sostenida, se

recomienda extension maxima de 14
palabras, centrado situado en la mitad
superior de la pagina en espafol y en inglés.

e Nombre del autor (pie de autor): Nombre
completo. Nombre de pila y apellidos (como
se haya identificado en escritos anteriores).
Los nombres de los autores deben aparecer
segun el grado de contribucién y centrados
entre los margenes laterales. En nota al
pie de pagina, con llamado en asteriscos
consecutivos (**) se escribiran los siguientes
datos: Profesion, grados académicos,
ciudad, pais y el correo electrénico (del
autor principal o de quien se encargue de la
correspondencia).

e Filiacion institucional: identifica el lugar
en que el autor o los autores efectuaron la
investigacion. (Cuando un autor no tenga
afiliacién institucional, anote abajo del
nombre la ciudad y la entidad de residencia).

e Nota al autor: Ubicado margen izquierdo:
Nombres y apellidos autor (es) profesion,
nivel de educacion, filiacion institucional y
correo electrénico.

e Resumen: Contiene el problema, objetivo,
método de estudio, participantes del estudio,
en cuanto corresponda, conclusiones de la
investigacion, requiere estar escrito en un
solo parrafo, sin sangria y contener entre
150y 250 palabras.
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¢ Palabras claves: Cuatro (4) a seis (6) palabras
las cuales deberan reflejar los principales
temas que trata el articulo y aparecen de
manera especial en el contenido, para
facilitar la busqueda de los lectores en
la web. Seguidamente va el Abstract y
keywords respectivamente.

e Cuerpo del escrito: El cuerpo del articulo
debera tener:

1. Introduccion: Es breve y proporciona solo
la explicaciéon o informacién necesaria para
facilitar al lector comprender y seguir el texto
del articulo, hace una breve descripcion del
problema con su ubicacién espacio-temporal
y antecedentes, expone la importancia del
mismo, justificacion y objetivos, ademas,
menciona la metodologia empleada (clase de
investigacion- enfoque), relaciona la hipétesis
con la estrategia de investigacion, incluyendo
marco tedrico relevante y, finalmente, senala
las implicaciones tanto tedricas como practicas,
e impactos del estudio.

2. Metodologia: Principalmente debe describir
el tipo de investigacién, disefo, definiciones
conceptuales y operacionales de las variables
/ hipdtesis (segun sea el caso). A su vez, debe
sefalar las normas éticas que han seguido
los investigadores. En caso de tener estudio
de campo, debe senalar la poblacién, tipo
de muestreo, instrumentos y método de
recoleccion de los datos, tipo de andlisis o
enfoque epistemoldégico empleado.

3. Resultados: Si se desarrollé6 un estudio de
campo se muestran los resultados y el andlisis
de los mismos, apoyado en tablas y figuras,
mencionando los datos mas relevantes para
presentar aspectos que requieren explicacion
para su interpretacién y evitar la repeticion de
los datos con las mismas palabras que aparecen
en los graficos.
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4. Analisis o discusion: Es el producto de
la comparacion integral y holistica entre los
resultados de la investigacion que involucran
el trabajo de campo, los referentes tedricos
recolectados como base del estudio,
aspectos relevantes y relacionados de otras
investigaciones, posturas de tedricos vy
doctrinantes u otras investigaciones y demas
apreciaciones de especialistas.

5. Conclusiones: Se deben presentar las
conclusiones a las que se llegd con los
resultados de todo el ejercicio e involucrar
juicios criticos con minimo sesgo del autor que
se desprenden de los resultados y su discusion
o analisis.

6. Recomendaciones: Este aspecto es opcional
y depende de los propésitos de la investigacion
en cuanto sea de especial relevancia para el
autor.

7. Referencias: Hace alusion a las fuentes y
autorias citadas en el escrito y de acuerdo con
la normativa empleada.

Requerimiento para el autor:

e Las siglas: Antes de hacer uso de la
sigla por primera vez se ha indicado el
nombre completo al que corresponde y
entre paréntesis su significado. Ejemplo:
Departamento Administrativo Nacional de
Estadistica (DANE).

e Si el articulo contiene graficos o fotografias,
estos deberdn adjuntarse en archivos
independientes. Las fotografias, en formato
JPG vy los graficos en Excel o en Power
Point. Los archivos deberdn denominarse
indicando si es fotografia, grafico, mapa,
etc.; y asignando un numero consecutivo
(Foto 1, Grafico 2, etc.).

e En todos los casos los escritos deben ser
originales, solo pueden haber sido publicados
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hasta en un 25% de su contenido en otras
publicaciones para que sean considerados
originales. Naturalmente se debe explicar
cuando asi sea.

2. Contacto y envio o presentacion de
articulos

El escrito debe estar en Word en un archivo
o utilizar los formatos para articulos
mencionados antes para facilitar el proceso, ya
gue estos contienen todas las caracteristicas y
requisitos expuestos en esta Guia. Asimismo,
es necesario diligenciar debidamente la carta
de presentacién, originalidad y cesion de
derechos de autor, la cual serd facilitada por
la coordinaciéon de la revista, que a su vez
exigird recibido del documento en formato
PDF escaneado, via correo electronico a:
alderechoyalreves@unisangil.edu.co

Al Derecho y Al Revés acusara recibo de los
articulos en un plazo no mayor a ocho dias
habiles, teniendo en cuenta que en ningln
caso devolvera originales.

Tramite de articulos recepcionados: Los
articulos recibidos pasaran por un proceso
editorial que consta de: (a) valoracion técnica,
(b) aprobacion del Comité Editorial y Cientifico
y valoracién disciplinar (cuya recision se
notificard al autor), (c) edicién, correccion
lingliistica y (d) disefio e impresién final.

Correspondencia:

Fundacién Universitariade San Gil, UNISANGIL.
Coordinacién de la revista Al Derecho y Al
Revés

Direccién: Km 2, via San Gil - Charald, San Gil,
Santander (Colombia)

PBX: (0*7) 724 57 57 Ext.: 222

e-mail: alderechoyalreves@unisangil.edu.co, o
Visite: www.unisangil.edu.co
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EL DANO ESPECIALY LA RESPONSABILIDAD OBJETIVAEN EL
DERECHO COLOMBIANO Y ARGENTINO: APUNTES DE
DERECHO COMPARADO

Special damage and objective liability in colombian and argentine law:
notes of comparative law

Roberto Silva Fernandez*

UNISANGIL
Sede San Gil, Santander, Colombia

Resumen

El escrito presenta el panorama del sistema de
responsabilidad extracontractual del Estado y
los factores de atribucién, en la responsabilidad
objetiva y de manera especifica en el dano
especial. Se realiza un breve recorrido histoérico
para destacar los aspectos mas relevantes
del sistema de responsabilidad estatal en
Colombia y Argentina. El ejercicio se enriquece
con los fundamentos constitucionales,
legales y jurisprudenciales. Se da cuenta de
sentencias en las que se fall6 sobre casos
en que se configuraba, de alguna manera,
el dano o perjuicio especial. Se concluye
que, tanto en Colombia como Argentina,
la responsabilidad estatal encuentra sus
fundamentos en la responsabilidad civil,
para luego constituirse en area auténoma,
como derecho administrativo o publico que
corresponden al sistema federal y unitario. En
los dos sistemas juridicos no existe regulacion
expresa de la responsabilidad objetiva,
excepto, los fundamentos constitucionales
que la consagran y el desarrollo jurisprudencial
qgue la han desarrollado.

Palabras clave: responsabilidad objetiva, daino
especial, factor de atribucion, responsabilidad
civil, responsabilidad extracontractual.

Abstrac

The document presents the panorama of the
system of extracontractual responsibility of the
Stateandtheattributionfactors,inthe objective
liability and specifically in the special damage.
A brief historical tour is made to highlight the
most relevant aspects of the system of state
responsibility in Colombia and Argentina. The
exercise is enriched with the constitutional,
legal and jurisprudential  foundations.
Judgments are given in which cases of special
damage or harm were configured in some
way. It is concluded that both in Colombia
and Argentina, the state responsibility finds
its foundations in civil liability, to later become
an autonomous area, as an administrative or
public right that corresponds to the federal and
unitary system. In both legal systems there is
no express regulation of strict liability, except
the constitutional foundations that enshrine it
and the jurisprudential development that has
developed it.

Keywords: objective liability; special damage,
attribution factor;civil liability; extracontractual
liability.

*Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Juridicas y Politicas de la Fundacion Universitaria de

San Gil, UNISANGIL.
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Introduccion

La responsabilidad del Estado ha sido
cuestion desarrollada de manera especifica
o directa, solo a partir de la configuracion de
la modernidad, cuando las sociedades mas
adelantadas conciben el desarrollo y futuro
de los pueblos desde una base marcadamente
antropocéntrica. Desde esa o6ptica lo mas
importante resulta ser el sistema de derechos
individuales garantizado por el propio Estado,
asunto que de antano resultaba un imposible
juridico. Visto de esa manera, laresponsabilidad
del Estado ha sido la preocupacién de tedricos
y juristas en un principio y luego de los
parlamentos.

En tal sentido existen toda una serie de
situaciones que generan responsabilidad ya sea
poraccidon o poromisiéon. Enelcaso colombiano,
desde la Constitucion de 1991, se da un gran
paso en lavigencia del Estado social de derecho
y, de manera especial, en reconocer que tiene
un amplio catalogo que implica deberes como
el de abstenerse de causar dafio y en el caso
de generarse, reparar a los afectados. En la
Carta Politica, se consagré la clausula general
de responsabilidad, centrada en que el “Estado
responderd patrimonialmente por los danos
antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accién o la omision de las autoridades
publicas” (Const., 1991, art. 90). Lo anterior
implica al menos en teoria, la vigencia de la
responsabilidad objetiva.
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Ya pasando a la Republica Argentina se
avizora un panorama un tanto similar al
colombiano, en cuanto a que el desarrollo de
la responsabilidad tiene su base en el derecho
civil y se ha plasmado luego en la Constitucion;
se asume la tarea luego desde la jurisprudencia,
con algunos aportes de la legislacién. De
manera similar, se puede concluir que también
la responsabilidad (relativa) del Estado en
Argentina se resolvia en los términos y por
las normas del Cdédigo Civil, pero luego fue
derivando en la busqueda de principios propios
en sede del derecho publico. Asi, con base en
el articulo 16 constitucional, la obligacion de
reparar el dano tiene como fundamento el
principio de correccién del equilibrio causado
al administrado y responde a la necesidad de
reparar la injusticia que provoca la vulneracion
a la igualdad en las cargas publicas que debe
soportar comunmente cualquier ciudadano.
Ya el fundamento desde el Coddigo Civil
argentino para atribuir responsabilidad al
Estado es de aparicion tardia. Para el efecto se
puede observar que el Cédigo Civil argentino
establece al respecto: Art. 1.074. Toda persona
gue por cualquier omisién hubiese ocasionado
un perjuicio a otro, sera responsable solamente
cuando una disposicién de la ley le impusiere la
obligacién de cumplir el hecho omitido.

Se pretende en estas lineas realizar un
ejercicio descriptivo, analitico y comparativo
de la responsabilidad objetiva del Estado en
el preciso ambito del dano especial. Es asi que
resulta necesario realizar una breve inmersion
histérica en el sistema de responsabilidad de
los Estados de Colombia y Argentina, con el
fin de exponer sus fundamentos juridicos,
alcances vy vigencia, para culminar con
algunas conclusiones que surgen del ejercicio
comparativo. No se pretende enjuiciar los
sistemas o evidenciar las falencias o virtudes
del uno sobre el otro, y tampoco sopesar el
desarrollo de cada uno, ya que se entiende que
cada uno ha seguido derroteros orientados
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desde la particular historia de los pueblos y su
cultura juridica.

Para el efecto, en un primer momento se
realiza un recuento histérico que da cuenta
del transito desde la irresponsabilidad a la
responsabilidad y el lento transcurrir hasta que
se comienza a aceptar que la responsabilidad
puede y debe ser objetiva, dado el caracter
del Estado como garante del ejercicio de los
derechos y como depositario de un mandato
constitucional que lo convierte en medio para
la vigencia de los derechos. Posteriormente,
se presentan los rasgos definitorios de la
responsabilidad del Estado en Colombia que
incluyen la subjetiva y la objetiva, para luego
enfatizar en la responsabilidad objetiva en
general y luego por dafo especial, destacando
los aportes de la doctrina y la jurisprudencia.
A rengléon seguido se realiza un ejercicio
descriptivo del sistema de responsabilidad
argentino, procurando destacar sus elementos
definitorios y el transito que se da hasta lograr
un derecho administrativo auténomo que se
encarga de dirimir los conflictos que surgen
entre los particulares y el Estado. Se trabaja
también en el denominado dafo o perjuicio
especial como factor de atribucién que
surge cuando el Estado, actuando de manera
legitima, causa perjuicios y en tal evento debe
reparar el dano antijuridico. Finalmente, se
realiza un ejercicio analitico para presentar las
conclusiones.

DE LA IRRESPONSABILIDAD A LA
RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL
ESTADO: BREVE REPASO DE UNA
EVOLUCION PAUSADA

La descripcion que se pretende hacer, no
puede prescindir, por asuntos de la brevedad,
de enlazar superficialmente los ecos que
se perciben del pasado en cuanto a si la
responsabilidad, de algin modo, se referia a

AL DERECHO & AL REVES

los poderes estatales. Aun sin que se manejase
el concepto de Estado, la precaria organizacion
existente en el mundo antiguo se podia concebir
como un aparato u organizacion “oficial”
por medio del cual el rey o soberano -como
quiera que se pudiese llamar-, gobernaba. Sin
embargo, ese Estado que se confundia con la
figura del soberano o el detentador del poder
legitimo o ilegitimo, estaba por encima de la
ley o cualquier tipo de reproche que entranara
responsabilidad; de esta manera los perjuicios
que con el ejercicio del poder causara, no
podian ser reclamados por los subditos. Seria
mas acertado aventurar que estaba “legalizada”
de alguna manera la expoliacion y abusos
a los que el soberano podia someter a sus
gobernados, sin que estos tuvieran ninguna
posibilidad de pedir un resarcimiento por los
perjuicios causados. Actitudes entendibles,
por las logicas del poder o cosmovisiones del
mundo influidas por creencias mitolégicas o de
divinidad del poder y secundadas por la fuerza
material.

De manera muy breve se hace alusién a Roma
antigua, para realzar el pragmatismo de este
pueblo en cuanto a ser los pioneros en la
construccion de axiomas morales llevados
al campo de lo juridico, a guisa de ejemplo:
honeste vivere (vivir de manera honesta), suum
cuique tribuere (dar a cada uno lo suyo) alterum
non laedere, (no dafar al otro). Lo anterior
influyé de manera preponderante en los
conceptos de responsabilidad que inicialmente
se atribuyen a la persona natural y luego a la
persona juridica. Se desprende de lo anterior
esa causalidad, nexo, dano y sujeto, lo cual
apareja como consecuencia, la reaccién del
Estado a través del derecho (De Cupis, 1970)
para facilitar la represion del dano.

No obstante, no se contemplaba adn Ia
responsabilidad del Estado romano, lo cual
vino a acontecer mas adelante. Al decir de
Bustamante (1998) al respecto: “a pesar de
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que desde la época del imperio romano ya
existian las primeras manifestaciones de los
pretores condenando a los particulares por
perjuicios causados sin la existencia de un vinculo
contractual previo, no ocurria lo mismo con los
danos ocasionados por el poder del gobernante”

(p. 9).

Dando un gran salto histérico, es prudente
traer como un antecedente basilar de la
responsabilidad civil del Estado; y es el tan
mentado fallo blanco del 8 de febrero de 1873
dictado por el Tribunal de Conflictos francés,
el cual puso término a la irresponsabilidad
del Estado, aclarando que la responsabilidad
administrativa no se regia por las normas del
Cédigo Civil, sino que se entendia cenida a las
reglas especiales dada la calidad de servicio
publico, en las circunstancias implicadas en
objeto del fallo. Es, desde ese momento,
cuando se crea la jurisdicciéon administrativa
en el mundo occidental. Resulta util, en gran
manera, traer a colacion el fallo, para fijar la
gran importancia de los conceptos que a partir
de ese hito se sentaron y que influyeron de
manera notable en el derecho occidental para
crear la jurisdiccidon administrativa, encargada
de conocer los casos de responsabilidad en
gue se encuentren agentes del Estado:

Considerando que la accion intentada por
el senor Blanco, contra el prefecto del
departamento de Gironde, representante
del Estado, tiene por objeto hacer declarar
civilmente responsable por la aplicaciéon de
los articulos 1382, 1383 y 1384 del Cédigo
Civil, por los danos causados por las heridas
provocadasasuhijaporloshechos causados por
los obreros empleados por la administracion de
tabacos. Considerando que la responsabilidad
que incumbe al Estado por los danos causados
a los particulares por el hecho de las personas
gue se emplean en el servicio publico no puede
regirse por los principios determinados en el
Cédigo Civil, para las relaciones de particular a
particular; (...). Que esta responsabilidad no es
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general, ni absoluta; que esta responsabilidad
tiene sus reglas especiales, que varian segun
las necesidades del servicio y la necesidad
de conciliar los derechos del Estado con los
derechos privados; (...) que, por tanto, en los
términos de las leyes citadas, la autoridad
administrativa es la Unica competente para
conocerla (...). Tribunal de conflictos, 8 de
febrero de 1873. (Rodriguez, 2005).

A. Laresponsabilidad estatal en el sistema
juridico colombiano

Sea lo primero, sefnalar que los primeros
vestigios de la responsabilidad estan reglados
por el Cédigo Civil -por cierto, influido, si no
copiado del derecho francés-y en el entendido,
al no existir una jurisdiccién especial, en las
postrimerias del siglo XIX, no se predicaba la
responsabilidad del Estado y este no lo admitia;
en consecuencia, no respondia, a no ser que
asi lo senalara una ley de manera expresa.

El fallo de 1896

Es tal vez el embridn de la responsabilidad del
Estado colombiano y en que la Corte Suprema
de Justicia (1896), mediante sentencia, sienta
las basesjurisprudenciales delaresponsabilidad
del Estado colombiano, lo cual hace de manera
magistral. Este es el resumen pertinente:

Es cierto que el sistema federal que regia
en Colombia, al tiempo que se cumplieron
aquellos hechos, ofrecia dificultades para
que el gobierno general pudiera impedirlos
oportunamente; pero los defectos de un
sistema de gobierno no deben servir para privar
a los extranjeros de las garantias a las que tiene
derecho; y si esas garantias se vulneran por
los mismos funcionarios publicos que deben
hacerlas eficaces, y si esto sucede obedeciendo
a 6rdenes de una autoridad superior como lo
era el Gobernador de Panama, la equidad exige
gue a la Nacién se le declare obligada a reparar

Volumen 12



AL DERECHO & AL REVES

el dafo ocasionado por agentes suyos, ya que
seriailusoriolaresponsabilidad civil que pudiera
demandarse de los empleados delincuentes.
Todas las naciones deben proteccién a sus
habitantes, nacionales y extranjeros, y si
bien es cierto que un Estado, como persona
juridica, no es susceptible de responsabilidad
penal, si estd obligado a las reparaciones
civiles por los dafios que resultan por un delito
imputable a sus funcionarios publicos, cuando
no es posible que estos los resarzan con sus
bienes, como sucede en el presente caso, y
cuando concurren circunstancias especiales
gue originaron la muerte de Rosazza. Estos
son los principios universales del derecho
internacional moderno, conformes con la
moral y la justicia, principios que obligan a las
naciones civilizadas (Sentencia 22 de octubre.
M. P.: Carmelo Arango. Gaceta Judicial, t. Il, p.
357).

Significaba lo anterior, no obstante, que el
Estado no podia incurrir en responsabilidad
penal, si podia ser responsable civilmente
por los dafnos ocasionados por el actuar de
funcionarios publicos; era esta la expresién
material de la responsabilidad indirecta.

Ahora, lo cierto es que la responsabilidad, como
ya se habia anotado, tenia su fundamento en el
Cédigo Civil, mas exactamente en los articulos
2341, 2347 y 2349; a saber:

Articulo 2341. Responsabilidad
Extracontractual. EI que ha cometido un
delito o culpa, que ha inferido dafo a otro, es
obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la
pena principal que la ley imponga por la culpa
o el delito cometido.

Articulo 2347. Responsabilidad por el hecho
propio y de las personas a cargo®. Toda
persona es responsable, no solo de sus propias
acciones para el efecto de indemnizar el dano
sino del hecho de aquellos que estuvieren a su
cuidado.

Articulo 2349. Danos causados por los
trabajadores. Los amos responderdan del
dano causado por sus criados o sirvientes,
con ocasién del servicio prestado por estos a
aquellos; pero no responderan si se probare
0 apareciere que en tal ocasién los criados
o sirvientes se han comportado de un modo
impropio, que los amos no tenian medio
de prever o impedir empleando el cuidado
ordinario y la autoridad competente; en este
caso recaera toda la responsabilidad del dafo
sobre dichos criados o sirvientes.

Es claro que a partir de 1896 y se diria que,
hasta nuestros dias, se han producido los
aportes jurisprudenciales para desarrollar el
tema de la responsabilidad del Estado, que
mas ha sido esta forma de activismo, la Unica
manera de llenar el vacio legislativo que
aun hoy persiste. Naturalmente los jueces
debieron recurrir a una interpretacion muy
particular para asimilar las normas civiles a las
situaciones que comprometian al Estado. Tarea
en la que resulté auxilio invaluable, la Ley 153
de 1887 en su articulo 8%, la cual autorizaba al
legislador para aplicar la ley existente a casos
semejantes e incluso establecia la posibilidad
de aplicar la doctrina, la jurisprudencia y los
principios generales del derecho.

Dando otro gran salto, se menciona el transito o
evolucién aun tipo de responsabilidad objetiva,

18 Para el caso de la responsabilidad de Estado, se aplicaba la presuncién objetiva de culpa in eligiendo; in vigilando.

19 Articulo 8.- Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que regulen
casos 0 materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y las reglas generales de derecho.
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por parte de la jurisprudencia civil desde 1962,
cuando la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil (Sentencia del 30 de junio de
1962), considerd que la responsabilidad civil
extracontractual de la persona juridica por el
hecho de sus dependientes, que pertenezcan
a los niveles y 6rganos de direccién o de
ejecucion, es de naturaleza directa®, o por el
hecho propio, postura que es reconocida como
teoria del 6rgano.

B. La responsabilidad del Estado a partir
de la Constitucion de 1991

Resulta acertado recordar que la jurisprudencia
dejo de acudir a la legislacién civil, a partir de
1964 cuando el Consejo de Estado comienza
a atender los asuntos concernientes a la
administracion. Esta corporaciéon comienza a
acudir a los fundamentos constitucionales?,
especificamente a los articulos 19, 31 y 32,
entre otros, de la Carta de 1886.

Con todo y a pesar de los intentos del Consejo
de Estado por establecer jurisprudencialmente
la responsabilidad directa objetiva, habria
de esperarse hasta la expedicion de la
Constitucion de 1991, en donde se establecié
la cldusula general de responsabilidad que se
subsume del contenido del articulo 90 que a la
letra se lee:

Articulo  90. El

Estado  respondera

patrimonialmente por los dafos antijuridicos
gue le sean imputables, causados por la accion
o la omisiéon de las autoridades publicas. En
el evento de ser condenado el Estado a la
reparacion patrimonial de uno de tales dafos,
que haya sido consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de un agente
suyo, aquel debera repetir contra este.

El anterior, debe entenderse en concordancia
con el articulo 6, conocido como principio de
responsabilidad juridica, en el cual se plantea la
responsabilidad de los servidores publicos por
la infraccidon de la Constitucién y las leyes y por
la omisidon o extralimitacién de sus funciones.
Ya el concepto de dafo antijuridico?? hace
relacién a una carga que el administrado no
esta en obligacion de soportar y que rompe el
principio de equilibrio de tales cargas en cuanto
superan las que todo ciudadano soporta.

C. De los diferentes tipos de
responsabilidad aplicadas en Colombia

e Conviene, antes de continuar con el
tema de fondo, mencionar los tipos de
responsabilidad que se han aplicado y los
que se han anadido, aclarando que todas
se aplican actualmente y este desarrollo es
jurisprudencial.

e Responsabilidad indirecta: El Estado debe

20 Aplicando aqui el articulo 2341 del Cédigo Civil colombiano.

21 Articulo 19.- Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en sus vidas, honra y bienes, y asegurar el respeto reciproco de los derechos naturales, previniendo y

castigando los delitos.

Articulo 31.- Cuando de la aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica, resultaren en conflicto
los derechos de particulares con la necesidad reconocida por la misma ley; el interés privado debera ceder al
interés publico. Pero las expropiaciones que sea preciso hacer requieren plena indemnizacion con arreglo al articulo

siguiente.

Articulo 32.- En tiempo de paz nadie podra ser privado de su propiedad en todo ni en parte, sino por pena, o apremio,
o indemnizacién, o contribucién general, con arreglo a las leyes. Por graves motivos de utilidad publica, definidos
por el legislador, podra haber lugar a enajenacion forzosa, mediante mandamiento judicial, y se indemnizara el valor

de la propiedad, antes de verificar la expropiacién.

22 Se trata de la nocién de dafo antijuridico como la lesidon de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial que

el administrado no esta en obligacién de soportar.
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responder por las actuaciones de sus
agentes, bajo los principios de culpa in
eligendo y culpa in vigilando.

e Responsabilidad directa: El Estado es
persona juridica y es sujeto de obligaciones,
por lo tanto, debe responder de forma
directa sin que importe cual de sus 6rganos
o autoridades haya originado el dano.

e Responsabilidad por la ejecucion de trabajos
publicos: Se origina cuando en ejercicio de
obras publicas se produce menoscabo a
propiedad de persona natural o juridica.

e Responsabilidad por falla en el servicio:
Se presenta en virtud de un menoscabo
causado por una falla en la prestacién de un
servicio publico.

e Responsabilidad por acto administrativo: Se
origina como consecuencia de la emision de
un acto administrativo que causa perjuicios
a un tercero, ya sea por haber nacido sin los
requisitos exigidos por la ley o habiéndose
emitido el acto de forma legal, este afecta
derechos de particulares.

e Responsabilidad por dafo antijuridico®*
Esta establecido en el articulo 90 de la
Constitucion Politica de Colombia y hace
referencia a que el Estado debe responder
por los dafnos antijuridicos causados a
cualquier persona.

e Responsabilidad por el hecho del
constituyente: Se concreta cuando con la
expedicién de una ley se causa un agravio a
una persona o a un grupo de personas.

e Responsabilidad por expropiacién en caso
de guerra: Contemplada en el articulo 59 de
la Constitucion Politica y ocurre cuando el
Estado, en desarrollo de una guerra, decreta
la expropiaciéon de un bien inmueble para
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uso y servicio exclusivo de la misma.

e Responsabilidad a causadelaadministracién
de justicia: Cuando en virtud de un
proceso judicial el juez cometa un error
grave plenamente demostrado, o actua
dolosamente o comete fraude o abuso de
poder causando danos ya sea a alguna de
las partes del litigio o a un tercero.

e Responsabilidad por privacion injusta de la
libertad: Cuando se hubiere retenido a una
persona de forma arbitraria y violando el
orden juridico.

A continuacién, se hara énfasis en el tipo
de responsabilidad objeto del escrito para
definirla de manera mas o menos detallada.

RESPONSABILIDAD POR DANO
ESPECIAL

Es la tipica responsabilidad objetiva y acontece
u ocurre cuando, con ocasiéon de la ejecucion
de un acto licito por parte de la administracién,
se causa un dafo, es decir, se le traslada una
carga a una determinada persona que, aunque
tiene la obligacion de soportarla, excede la
normal frente a los demas por el hecho de vivir
en sociedad. Se produce asi el denominado
dano especial.

Es el dano antijuridico la esencia de Ia
responsabilidad objetiva y para hacer claridad
acerca de su significacion, el Consejo de Estado
(1991) ha sostenido de manera reiterada que:

Es verdad que la ley de leyes no define el
concepto de dano antijuridico, realidad que
lleva a indagar el alcance actual del mismo.
Y es la doctrina espafnola la que lo precisa
en todo su universo. Para Leguina, “un dafo
sera antijuridico cuando la victima del mismo
no esté obligada por imperativo explicito del
ordenamiento a soportar la lesion de un interés

23 La figura es originaria del derecho espanol y se fundamenta en el articulo 106 de su Constitucion.
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patrimonial garantizado por la norma juridica”
(Sentencia del 22 de noviembre. M.P.: Julio
César Uribe Acosta).

En el medio colombiano, el dafo especial se
concreta mas especificamente en los actos
terroristas y de plano se entiende que no
existe aqui culpa del Estado, sino que son
circunstancias que se dan por hechos de
terceros, como los grupos subversivos, en
ataques a la poblacién.

Tamayo Jaramillo, J. (1997) ha conceptuado
sobre el dafno especial que:

Se ha reconocido por la doctrina y la
jurisprudencia que se compromete
la responsabilidad patrimonial de la
administracion publica cuando esta en ejercicio
de sus competencias y obrando dentro del
marco de las disposiciones legales, causa
con su actuacién un perjuicio de naturaleza
especial y anormal a un administrado, un dano
gue excede el sacrificio que el comun de los
ciudadanos debe normalmente soportar en
razén de la peculiar naturaleza de los poderes
publicos y de la actuacion estatal (p. 5).

A su turno el Consejo de Estado, (Sentencia del
28 de julio de 1987) ha sostenido:

De acuerdo con la teoria de la responsabilidad
por el dano especial, si en busca del bienestar
colectivo,conformeaderecho,laadministracion
ocasiona un perjuicio excepcional a un
particular, debe reconocerle unaindemnizacion
para que se recupere el equilibrio frente a
las cargas publicas. El honorable Consejo de
Estado, en fallo del 28 de octubre de 1976
(Consejero doctor Jorge Valencia Arango), dijo:
“Responde el Estado, a pesar de la legalidad
total de su actuacién, de manera excepcional

y por equidad, cuando el obrar de tal modo,
en beneficio de la comunidad, por razén de las
circunstancias de hecho en que tal actividad
se desarrolla, causa al administrado un dafno
especial, anormal, considerable, superior al que
normalmente deben sufrir los ciudadanos en
razon de la especial naturaleza de los poderes
y actuaciones del Estado, rompiéndose asi
la igualdad de los mismos frente a las cargas
publicas, o la equidad que debe reinar ante los
sacrificios que importa para los administrados
la existencia del Estado. (..) Cuando Ia
actividad de la administracién deba cumplirse
en salvaguarda de los cometidos que tiene
qgue desarrollar y de los intereses generales
qgue deba proteger y dana a alguien en forma
excepcional en su vida, honra o bienes le esta
imponiendo a este una carga especial que no
tiene por qué sufrir aisladamente. En otros
términos, cuando se rompe el principio de la
igualdad frente a las cargas publicas porque
estas exceden las conveniencias generales
y normales, el Estado estard obligado a ese
resarcimiento a nombre de todos para, asi
sea patrimonialmente, restablecer el principio
aludido (Seccion Tercera. Doctor Carlos
Betancur Jaramillo).

Obsta decir que el Consejo de Estado no
siempre se ha pronunciado de la misma
manera frente a los actos terroristas** cuando
se demanda la indemnizacion por los perjuicios
irrogados a los ciudadanos. Lo cierto es que
aplica la imputacién frente a cada caso en
concreto. En no pocas ocasiones ha senalado
que el titulo de falla del servicio del régimen
subjetivo es aplicable al caso concreto. Pero
también ha reconocido la procedencia, en
casos concretos, a la luz de la teoria del riesgo
excepcional, estableciendo las circunstancias
especiales que deben evidenciarse para asumir
su estudio bajo dicha teoria.

24 Es este uno de los diversos eventos en que se configura la responsabilidad por dafio especial. Se escoge por ser

uno de los que mas ocurren en Colombia.
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Ante esas ambivalencias, la jurisprudencia ha
debido conceptuar (Consejo de Estado, 1994)
acerca del significado del acto terrorista:

Considerar los actos de terrorismo como el
hecho exclusivo de un tercero, en términos
del mal llamado nexo de causalidad, implicaria
condenar a la impotencia a la poblacién,
dado que quien tiene el deber juridico de
protegerla, porque tiene el monopolio legitimo
de la fuerza, es el Estado, encarnado en sus
fuerzas militares y de policia. En todo evento
que pueda tener ocurrencia y que vaya
dirigido contra la sociedad en su conjunto,
y no obstante su caracter de absolutamente
injustificable seria utépico pretender que los
ciudadanos no tienen el deber de soportar las
cargas que su ocurrencia implica. Sin embargo,
es el concepto de Estado social de derecho
gue apareja nuestra realidad constitucional, el
gue debe inspirar las respuestas que el sistema
produzcaen materiade actos terroristas, las que
necesariamente deberan honrar los reiterados
principios de igualdad y solidaridad, entre
otros, que hacen que el Estado colombiano
sea lo que es, y no otra forma de organizacién
politica. Por consiguiente, en cuanto el acto
terrorista se dirige contra la sociedad en su
conjunto, pero se localiza materialmente en
el perjuicio excepcional y anormal respecto
de un ciudadano o grupo de ciudadanos muy
reducido, serd toda la sociedad la que soporte,
de forma equitativa, esa carga (Sentencia del
23 de septiembre de 1994. C. P.: Julio César
Uribe).

No obstante, como vya se anotara, Ila
jurisprudencia oscila en cuanto a cambio de
posturas, pero se acerca a una valoracién que
es consecuente con los postulados del Estado
social de derecho vy, en consecuencia, postula
la equidad vy la solidaridad como presupuestos
del principio-derecho de igualdad y motivacion
para indemnizar el dafio especial. Al respecto
se manifesto el Consejo de Estado (2010) de la
siguiente manera:
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(...) la teoria del dano especial redine una buena
muestra de los eventos en que, con el animo
de buscar un resultado satisfactorio desde una
Optica de justicia material, se utiliza la equidad
para reequilibrar las cargas publicas, honrando
asi el principio de igualdad. En otras palabras,
la teoria del dano especial, contando con el
substrato de la equidad que debe inspirar
toda decision judicial, se vale de la igualdad
para fundamentar las soluciones que buscan
restablecer el equilibrio ante las cargas de
la administraciéon en situaciones concretas,
objetivo que se alcanza gracias a la asuncién
del principio de solidaridad como argumento
de impulso de la accién reparadora del Estado,
como se observara al momento de considerar
el caso concreto. —Se denota claramente la
gran riqueza sustancial que involucra la teoria
del dano especial y, como no, lo esencial que
resulta a un sistema de justicia que, como el
de un Estado social de derecho, debe buscar
mediante el ejercicio de su funcién la efectiva
realizacion de los valores y principios esenciales
al mismo (Seccidn Tercera. Sentencia del 18 de
marzo de 2010. C. P.: Enrique Gil Botero).

De todo lo expuesto se puede concluir que,
pese al efecto péndulo que se evidencia en la
jurisprudencia frente al tratamiento que debe
darse al dafno especial, finalmente se observa
la tendencia a considerar que por motivos de
justiciamaterial,equidad,solidaridad eigualdad,
en cuanto se rompa el equilibrio de las cargas
publicas, procede la reparacién del dano asi
configurado. Pero se fija también un derrotero
en cuanto ha senalado ya reiteradamente que el
régimen indicado para abocar el conocimiento
en casos de responsabilidad extracontractual
por actos terroristas, es la falla del servicio, y
solo en ausencia de estos, resulta procedente
el estudio bajo los titulos de imputacion del
régimen objetivo. No obstante, queda un
sinsabor: los titulos de imputacién implican la
consideracion de que existe responsabilidad
y, entonces, menudo asunto es entender que
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se repara mas por responsabilidad que por
aplicacion de equidad y solidaridad; pero, en
suma, son asuntos meramente conceptuales.

EL DANO O PERJUICIO ESPECIALEN EL
SISTEMA JURIDICO ARGENTINO

El sistema de responsabilidad estatal en la
Republica Argentina, encuentra su nicho
en la propia constitucion de donde, en
concordancia con la jurisprudencia, decanta
los elementos fundamentales. Para comenzar
se acude al contenido de los articulos 14, 16,
17 y 116, entre otros, que en concordancia
constituyen los pilares fundamentales de dicha
responsabilidad:

Articulo 14- Todos los habitantes de la Nacién
gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber:
De trabajar y ejercer toda industria licita;
de navegar y comerciar; de peticionar a las
autoridades; de entrar, permanecer, transitar
y salir del territorio argentino; de publicar sus
ideas por la prensa sin censura previa; de usar
y disponer de su propiedad; de asociarse con
fines utiles; de profesar libremente su culto; de
ensenar y aprender.

Art. 16.- La Naciéon Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento:
no hay en ella fueros personales ni titulos de
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante
la ley, y admisibles en los empleos sin otra
condicion que la idoneidad. La igualdad es la
base del impuesto y de las cargas publicas.

Art. 17.- La propiedad es inviolable, y ningn
habitante de la Nacion puede ser privado de
ella, sino en virtud de sentencia fundada en ley.
La expropiaciéon por causa de utilidad publica,
debe ser calificada por ley y previamente
indemnizada. Solo el Congreso impone las
contribuciones que se expresan en el articulo

ISSN 1692-6404

4°, Ningun servicio personal es exigible, sino
en virtud de ley o de sentencia fundada en ley.
Todo autor o inventor es propietario exclusivo
de su obra, invento o descubrimiento, por el
término que le acuerde la ley. La confiscacién
de bienes queda borrada para siempre del
Cédigo Penal argentino. Ningln cuerpo
armado puede hacer requisiciones, ni exigir
auxilios de ninguna especie.

Articulo 116.- Corresponde a la Corte
Suprema y a los tribunales inferiores de la
Nacién, el conocimiento y decision de todas las
causas que versen sobre puntos regidos por la
Constitucion, y por las leyes de la Nacién, con
la reserva hecha en el inciso 12 del articulo 75;
y por los tratados con las naciones extranjeras;
de las causas concernientes a embajadores,
ministros publicos y coénsules extranjeros;
de las causas de almirantazgo vy jurisdiccion
maritima; de los asuntos en que la Nacién sea
parte; de las causas que se susciten entre dos
0 mas provincias; entre una provincia y los
vecinos de otra; entre los vecinos de diferentes
provincias; y entre una provincia o sus vecinos,
contra un Estado o ciudadano extranjero.

A su vez, los fundamentos constitucionales
de la responsabilidad estatal en la Republica
Argentina, se encuentran imbricados en su
configuraciéon como Estado de derecho, de tal
manera que se resumen y se basan en el deber
de proteccién de los derechos fundamentales.
De tiempo atras el ilustre tratadista Miguel S.
Marienhoff (1966), sostenia que el fundamento
de la responsabilidad estatal “no es otro que el
Estado de derechoy sus postulados” (p. 699). Es
decir, que de esos principios constitucionales,
qgue propenden por la seguridad juridica y el
respeto del derecho de los administrados,
emergen los elementos fundantes de la
responsabilidad estatal

No obstante, también Ila responsabilidad
(relativa) del Estado en Argentina se resolvia en
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los términos y por las normas del Cédigo Civil,
pero luego fue derivando en la busqueda de
principios propios en sede del derecho publico.
Asi, con base en el articulo 16 constitucional,
la obligaciéon de reparar el dano tiene como
fundamento el principio de correccion del
equilibrio causado al administrado y responde
a la necesidad de reparar la injusticia que
provoca la vulneracién a la igualdad en las
cargas publicas que debe soportarcominmente
cualquier ciudadano.

Tambiénesunhechociertoquelosfundamentos
de la responsabilidad provienen como en
muchos sistemas juridicos, del Cédigo Civil,
teniendo en cuenta que la responsabilidad del
Estado es de aparicion tardia. Para el efecto se
puede observar que el Cédigo Civil argentino
establece al respecto: Art. 1.074. Toda persona
que por cualquier omisiéon hubiese ocasionado
un perjuicio a otro, sera responsable solamente
cuando una disposicion de la ley le impusiere la
obligacién de cumplir el hecho omitido.

Ya la responsabilidad estatal de tipo subjetivo
e indirecto, encuentra su fundamento
en el mismo ordenamiento civil, mas
especificamente en el articulo 1.109, entre
otros, que establece: Todo el que ejecuta un
hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona
un dano a otro, estad obligado a la reparacion
del perjuicio. Esta obligacién es regida por las
mismas disposiciones relativas a los delitos del
derecho civil. Ya el articulo 1.113, prescribe:
La obligacion del que ha causado un dafo se
extiende a los danos que causaren los que
estan bajo su dependencia, o por las cosas de
gue se sirve, o que tiene a su cuidado.

Como se puede apreciar, no menciona al
Estado, pero resulta siendo el fundamento
general de la responsabilidad, en cuanto
involucra al dueno de la cosa, al causante del
dano y abarca también a los que estuvieren
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bajo su dependencia o cuidado.

A su turno, en el mismo ordenamiento,
aparece mencionada la responsabilidad de los
funcionarios. En efecto el Art. 1.112. prescribe:
Los hechos y las omisiones de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones, por
no cumplir sino de una manera irregular las
obligaciones legales que les estan impuestas,
son comprendidos en las disposiciones de este
titulo.

En sintesis, para cerrar lo que corresponde a
la necesaria relacion de la responsabilidad del
Estado (en cuanto entronca su origen) con el
Caédigo Civil, tenemos que de los articulos 1107
a 1123, establece lo relativo a las obligaciones
que nacen de los hechos ilicitos que no
son delitos, prescripciones normativas que
resultan de suma importancia para el tema de
la responsabilidad del Estado, toda vez que se
encuentran contenidos los fundamentos, verbi
gratia, el principio general de responsabilidad
por culpa, la teoria del riesgo, la responsabilidad
de los funcionarios; la responsabilidad de los
padres, etc.

A. Responsabilidad directa e indirecta

Resulta de capital importancia aclarar los
eventos que suponen la una y la otra. Al
respecto Agustin Gordillo (2006) sugiere que:
La responsabilidad directa del Estado surge
de que un d6rgano suyo comete un dano
en ejercicio aparente de sus funciones; en
la jurisprudencia anterior se pone énfasis,
en cambio, en que sea un dependiente o
funcionario estatal el que comete un dafo en
ejercicio aparente de sus funciones. En ambos
casos lo determinante es el ejercicio aparente
de las funciones del responsable, sea regular o
irregular la prestacion del servicio (p. 27).

Obsérvese que pese a que pudiera hablarse
de dos tipos de responsabilidad en razén del
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sujeto responsable, lo cierto es que al final el
Estado es quien encarna la responsabilidad.

Pero antes de continuar, es necesario partir
de presentar los elementos que integran o
constituyenlageneralidad enlaresponsabilidad
extracontractual del Estado:

a) La produccion de un dafo o perjuicio.
b) Antijuridicidad del dano.

c) La posibilidad de imputar juridicamente ese
dano a la persona estatal que lo causé.

d) El nexo causal o relacion de causalidad.

e) La existencia de un factor de atribucion.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR
DANOS DERIVADOS DE SU ACTIVIDAD
LICITA

No es de aparicién reciente. Este tipo de
responsabilidad consiste en que el Estado es
responsable, pese a que su actuar es desde
todo punto de vista legitimo.

Si bien es cierto, se habia afirmado que en
un comienzo la responsabilidad tenia como
unico sustento la normativa del Cédigo Civil
y siendo que se aplica analégicamente ante
la falta de regulacion especifica, es también
cierto que para el caso de la responsabilidad
estatal por acto licito, no existe aplicacion
analégica posible, toda vez que se encuentran
dificultades para el tipo de imputacién o factor
de atribucion que configura el deber del Estado
de indemnizar, maxime cuando no es posible
que en las relaciones entre particulares se
aplique el principio constitucional de igualdad
ante las cargas publicas (art. 16 de la Const.
Nac.), y menos la ruptura del equilibrio como
evento que el afectado no esta en obligacién
de soportar.
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A. Antijuridicidad

La antijuridicidad se constituye no solo en
el sistema juridico argentino, sino en todo el
orbe, en el pilar de la responsabilidad objetiva
o sin culpa. Pero no siempre fue asi, pues como
lo refiere Gordillo (2006) citando a Rodotta
(1964):

El criterio clasico es que todo dano que no
reconoce por origen una conducta u omision
antijuridica no debe ser indemnizado porque
se trata de un dano fatal e inevitable, poco
menos que asimilable al “caso fortuito” o la
“fuerza mayor;” todo dafio econémico o moral
no es necesariamente un dano juridico, esto
es, indemnizable. Ahora bien, con el progreso
técnico aumentan dia a dia las ocasiones de
dano, muchas veces dafno en apariencia no
culpable, anénimo casi (p. XX, 18).

Lo que se entiende de lo anterior es el proceso
evolutivo que lleva poco a poco a la prevalencia
de la responsabilidad por la antijuridicidad del
dano, bajo el entendido de que no es culpa
del usuario o administrado y sin que se tenga
en cuenta el concepto de culpa por parte del
Estado, es decir, que surge a pesar de que la
actuacion del Estado se enmarque dentro de
la legalidad. O, dicho de otra manera (Gordillo,
2006. p. XX, 18), “la antijuridicidad no hay
gue buscarla en quien inflige el dano, sino en
el damnificado”. Es de esta manera como la
responsabilidad del Estado se separa de las
reglas del derecho civil para tornarse en un
derecho auténomo.

En el sistema Argentino se acepta Ia
responsabilidad por el acto legislativo como
una forma de perjuicio especial. Para efectos
de explicar los alcances y condiciones en
que se acepta se trae a colaciéon el caso de
los Fallos, 180: 107, Gratry S.A., 1938, en
que la CSJIN se remite a Arrupé, Fallos, 180:
114. Citado por Gordillo (2006) junto con
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un razonamiento referido a la decisién, en la
gue la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
expresara que:

‘no retne el perjuicio que se dice
experimentado, la condicién de especialidad
necesaria para que pueda encuadrarse en el
caso de responsabilidad.” Parece aceptar, en la
responsabilidad legislativa, la doctrina alemana
del “perjuicio especial”. Como dice Mayer, la
actividad del Estado “no ocurre sin que los
individuos sufran algunos perjuicios, pero
ellos entran en las condiciones de existencia
del Estado al cual los individuos pertenecen;
por lo tanto, nada se puede cambiar. Pero a
partir del momento en que esos perjuicios
afectan a un individuo de manera desigual y
desproporcionada, empieza a actuar la equidad
y cuando el perjuicio se traduce en un dafo
material [...] habra lo que se llama el sacrificio
especial [...] que debe indemnizarse” (p. XX 33-
34).

Resulta practico para ilustrar el manejo de la
teoria del perjuicio especial, traer a colacion el
caso conocidoydenominado bajo el expediente
n° 28.093 juicio: Brizzi Ubaldo y ot.c - vs. -
Ministerio de Obras y Servicios Publicos de
la provincia de Buenos Aires. Juzgado Civil
y Comercial No. 5. Demanda impetrada por
danos y perijuicios.

El resumen de los hechos:

Habian demandado Ubaldo Brizzi y Nélida
Berenguer al Ministerio de Obras y Servicios
Publicos de la Provincia de Buenos Aires por
indemnizacién de los dafios y perjuicios que les
caus6 en su propiedad rural (dominio matricula
6384 de Bragado) el dictado de la Ley 12.542,
que declaré de utilidad publica y sujetos a
expropiacion la totalidad de los inmuebles
necesarios para la ejecuciéon del “Plan Maestro
Integral de la Cuenca del Rio Salado”. Y que en
una disertacién en Bragado, ingenieros de la

Direccion de Hidraulica repartieron el plano
del proyecto segun el cual su campo quedaba
afectado.

Dano consistente en que de ese modo se
los colocd en un estado de disminucién de
las facultades de disposicion de dominio,
contrariando su derecho constitucional de
propiedad. Concretamente, que el inmueble
disminuyé su valor y ademas no resulta
vendible. Arguyen que con motivo o a causa
de la afectaciéon se les frustrd una operacién
de venta, cuando antes de firmar el boleto
se produjo la disertacion mencionada y el
comprador desistié. Calcula el dafo en la
diferencia entre el precio concertado en el
negocio abortado, y el valor actual del bien.
También reclamé dafio moral.

El despacho judicial en la sentencia abordd
la demanda y el reclamo no en el instituto de
la expropiacion por causa de utilidad publica,
sino en el de la indemnizacién por actividad
licita del Estado. No obstante, decidié rechazar
la demanda por no aparecer demostrado el
dano alegado, es decir, la disminucién del valor
del bien.

La sentencia es apelada y los jueces de la Sala
Segunda de la Camara de Apelacién en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial
Mercedes de la Provincia de Buenos Aires se
pronuncia al respecto. Se traen apartes de la
parte motiva de la sentencia:

(...)

c)- La responsabilidad del Estado por los
actos ilicitos de sus agentes (responsabilidad
aquiliana) es materia del derecho civil y se
encuentra legalmente regulada (CN 19 y CC
43y 1112).

Pero la responsabilidad del Estado por los
danos causados a particulares por los actos
licitos de sus poderes (ya sea el ejecutivo,
legislativo o judicial), es un capitulo del
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derecho no contemplado por la ley en nuestro
ordenamiento juridico. La responsabilidad por
actividad licita del Estado tiene cardcter complejo
por la ausencia de normas especificas que regulen
la materia y por inaplicabilidad de las normas
sobre ‘responsabilidad civil” que tienen como
presupuesto normal la antijuridicidad (SCBA,
B 49350 del 13-10-1987, “Delta Plata”, AyS
1987 1V, 307; JUBA B10983).

(...) Lateoria delaresponsabilidad e indemnizacion
del Estado por sus actos licitos es obra de la
doctrina y de la jurisprudencia. Con especial
énfasis cuando se traté de danos originados
a la propiedad privada, pero en realidad
comprensiva de todos los derechos civiles. Ha
dicho nuestro cimero tribunal no hace mucho que
el fundamento de la responsabilidad estatal por
sus actos licitos dentro del Estado de derecho,
reside en la justicia y la seguridad juridica, siendo
la obligacién de indemnizar corolario l6gico de
la garantia constitucional que contemplan los
arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional (SCBA,
B 57916 del 18- 02-2009, “Transportes y
Construcciones...”; JUBA B95704).

(...) Los danos que cause la actividad licita de la
Administracion se torna indemnizable cuando el
mismo sea efectivo, individualizado, evaluable
econémicamente, y se ajuste al concepto de
“sacrificio especial” en el sentido que incida
sobre ciertos individuos y supere los pequenos
danos derivados de la convivencia (SCBA, B
47871 del 18-05-1982, “Yabra”; B 49312
del 20-03-1990, “Promenade”; B 50682 del
20-12-1994, “Carstone”). La Corte Suprema
de la Nacion recién comenzé a reconocer el
derecho de los administrados por lesién de sus
derechos subjetivos causados por actos de la
Administracion en “Los Pinos ¢/Mun. Bs.As.”,
del 22-12-1975 (Fallos, 283: 617). Es el venero
mas copioso de casos en que se originan los
danos a particulares. Una disposicién municipal
que hace variar la zonificacién, un decreto que
anula un contrato, etc.
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(...) Tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion que el reconocimiento de responsabilidad
estatal por su actividad licita exige para su
procedencia el cumplimiento de ciertos requisitos
imprescindibles, entre los que se encuentran
la existencia de un dano cierto, la relacién de
causalidad entre el accionar del Estado y el
perjuicio, la posibilidad de imputar juridicamente
esos danos a la demandada, la necesaria
verificacion de la existencia de un sacrificio
especial en el afectado y la ausencia de un deber
juridico a su cargo de soportar el dano (SCBA,
B 55544 del 26-09-2005, "Suartyc”; JUBA
B91847).

(...) Para que sea posible el reconocimiento
de la responsabilidad estatal por actividad
licita, se exige el cumplimiento de ciertos
requisitos imprescindibles cuyo establecimiento
correspondié a la jurisprudencia. A saber, la
existencia de un dano cierto, la relacion de
causalidad entre el accionar del Estado y el
perjuicio, la posibilidad de imputar juridicamente
esos danos a este, la necesaria verificacion de la
existencia de un sacrificio especial en el afectado
y la ausencia de un deber juridico a su cargo de
soportar el dafio (SCBA, C 100622 del 03-12-
2008, “Estrada”; C 111082 del 15-08-2012,
“Bonifacio”; JUBA B30333).

(...) El Estado tiene la obligacién de responder por
las consecuencias danosas de su actividad licita,
ya que aun cuando se le reconozca potencialidad
para revocar actos o contratos en funcion del
interés publico, la lesion consecuente sobre la
esfera de intereses protegidos del administrado
(arts. 14 y 17 de la Constitucion Nacional)
exige ser reparada. De otra forma, el sacrificio
especial que sufre el afectado no resulta
compensado, no se ‘“generaliza”, viéndose
afectada la igualdad ante las cargas publicas
(art. 16 de la Constitucion Nacional). (SCBA,
B 57916 del 18-02-2009, “Transportes y
Construcciones S.A..."; JUBA B95702).
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EnuncasodeactividadlicitadelaAdministraciéon
se torna indemnizable el dafno provocado a
los particulares, siempre que sea efectivo,
individualizado, evaluado econdmicamente y
se ajuste al concepto de “sacrificio especial” en
el sentido que incida sobre ciertos individuos
y supere los pequefos danos derivados de la
convivencia. (SCBA, C 92796 del 04-05-2011,
“Maidana”; JUBA B3900352).

En el caso que se acaba de ilustrar, el despacho
judicial, encuentra que si hay dano material y
moraly ante eso no hay discusién. No obstante,
se niegan las pretensiones del apelante en
cuanto la demanda planted un caso particular
con la pretensién de encuadrarlo dentro de la
teoria del sacrificio especial por haber sufrido
dafnos por la amenaza de expropiacion. Sin
embargo, para el tribunal de apelaciones, la
expropiacion, para el caso en mencion, no se
produjo, o en la causa no se tienen noticias de
que haya ocurrido, lo cual deja ese evento o
circunstancia fuera de discusion.

Finalmente, el despacho considera que los
danos que el demandante manifiesta haber
sufrido, son los mismos que soportarian todos
los ciudadanos a quienes se les afecte un bien
para su posterior expropiacién. No obstante,
los danos que padecieron no fue por causa de
la ley de expropiacién, sino por causa de su
morosidad frente a un crédito que les exigia
una pronta venta.

La Sentencia deja sentados los criterios para
determinar la responsabilidad del Estado
por perjuicio especial y los elementos que
configuran la obligacion de indemnizar,
fundado en criterios y/o principios de justiciay
seguridad juridica, surgiendo asi, la obligacion
de indemnizar como corolario légico de la
garantia constitucional prevista en los arts. 14
y 17 de la Constitucién Nacional Argentina.

AL DERECHO & AL REVES

Ahora bien, son muchos mas los eventos y
circunstancias facticas y juridicas en los que se
podria concretar la responsabilidad del Estado
por perjuicio especial, pero se ha escogido el
caso presentado, por tener todos los elementos
para determinar cuando procede y cuando
no; especialmente importante para dilucidar
los elementos que configuran el derecho
a demandar al Estado con una pretension
declarativa e indemnizatoria.

A MANERA DE COROLARIO

Del ejercicio de derecho comparado, acerca de
los presupuestos generales de responsabilidad,
pero especificamente del dafo o perjuicio
especial, que se configura cuando el Estado,
pese a actuar de manera legitima y con
plena observancia del marco constitucional
y legal, causa un dano antijuridico, surgen las
siguientes conclusiones.

Con diferentes matices, pero con alto indice de
similitud en cuanto alos elementos teleoldgicos
de la norma, el régimen de responsabilidad
extracontractual del Estado, tiene aplicaciéon
tanto en los sistemas juridicos colombiano y
argentino.

En los dos sistemas, los fundamentos de la
responsabilidad del Estado, abrevan en las
disposiciones del Codigo Civil, paraluego tomar
su propia senda, a partir de los postulados
constitucionales y la jurisprudencia.

Existe, sin embargo, una diferencia que se debe
a la conformacion, por un lado, de Colombia
como Estado unitario y por el otro, Argentina
como republica con sistema federativo, lo cual
hace de este ultimo un Estado con un sistema
juridicial difuso en términos de jurisdiccion y
competencias conforme a las peculiaridades
de su sistema, maxime cuando se pueden
encontrar disimiles normativas relativas a la
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responsabilidad del Estado directa o indirecta.
Tanto en el sistema colombiano como en el
argentino, es valido afirmar que el desarrollo
de la responsabilidad por dafio especial, ha sido
de corte casi exclusivamente jurisprudencial,
lo cual deja al legislativo en deuda con la
obligacién de dar desarrollo a la Constitucion.
En Colombia, la Constitucién Politica de
1991, contempla la llamada clausula general
de responsabilidad, en su articulo 90, lo cual
consagra la responsabilidad objetiva del
Estado. Pero, no obstante, se siguen aplicando
los demas regimenes de responsabilidad con
sus diferentes factores de atribucion, a causa
del vacio legislativo, que solo es llenado con la
jurisprudencia.

Losdossistemascoincidenenapreciar, porparte
de la jurisprudencia, en cuanto al tratamiento
que debe darse al dano o perjuicio especial,
al compartir criterios que permiten inferir
la tendencia a considerar que, por motivos
de justicia material, equidad, solidaridad e
igualdad, en cuanto se rompa el equilibrio de
las cargas publicas, procede la reparacién del
dano asi configurado por actuaciones licitas
del Estado.
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LA EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS
EN EL SERVICIO PUBLICO

Education in human rights in the public service
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Resumen

La formaciéon en derechos humanos, se
ha convertido en un factor necesario en
el contexto del Estado social de derecho
establecido por la Constitucién Politica de
Colombia de 1991 y los multiples tratados
validamente ratificados por Colombia en esta
materia. Debido a que los servidores publicos,
cumplen una labor esencial, que tiene relacion
directa con el ciudadano, evidenciandose de
modo mayor cuando se trata de las entidades
territoriales del orden local, como las alcaldias,
se requiere crear curriculos con un enfoque
diferencial y casuistico, para cada uno de
estos entes. Por ello, la investigacion de la cual
deriva este articulo, ha tomado el caso de una
ciudad en desarrollo como Villavicencio en
el departamento del Meta, para formular un
curriculo centrado en estrategias pedagodgicas
y contenidos que permitan a sus funcionarios
un manejo adecuado de las situaciones
cotidianas, para evitar posibles vulneraciones
de los derechos humanos.

Palabras clave: derechos humanos,
funcionarios, pedagogia, servicio publico.

Abstract

The state responsibility for environmental
damage is one of the most important issues
in the last decade, due to the constant
transformation in the social, cultural, economic
and environmental fields that the country has
had, therefore, to establish who It is the subject
to repair product of the damages caused, it is
fundamental in the study of the responsibility
for environmental damage.

Thus, the law has consistently responded to
the previous concern, giving the environment
the status of the subject and the community
the legitimacy to demand the protection of
environmental rights, in such a way, a collective
legal appropriation is created that It allows the
human being as an inhabitant of this planet, to
combat the pollution that has been caused to
the environment and to compensate for the
damages caused by it.

Therefore, the purpose of this article is to
determine who is the subject to be repaired for
the environmental damage caused by the State
from the scope of State responsibility.
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key words: Environment, unlawful damage,
responsibility, life, human, conscience, respect,
rights, dignity, protection, freedom.

J

Introduccion

A partir del reconocimiento de la prevalencia
en el orden interno de los tratados y convenios
ratificados por el Congreso de la Republica
sobre derechos humanos, en el articulo 93 de
la Constitucion Politica de Colombia se puede
empezar a visualizar la importancia de este
cuerpo normativo que toma fuerza desde el
anhelo de la paz, pues podemos encontrar que
sin la aplicacién de estos valores ampliamente
reconocidos por la humanidad seria imposible
Su consecucion.

Dado que la educacion promueve el desarrollo
integral de la persona;la educacién en derechos
humanos se hace necesaria para afianzar los
valores democraticos en un Estado social de
derecho como el colombiano.

Ahora bien, los servidores publicos del Estado
tienen el deber de velar por el cumplimento de
los derechos humanos en el ejercicio de sus
funciones. Por lo cual, requieren un programa
especial en derechos humanos dirigido a ellos,
que les permita comprender ampliamente las
multiples normas internacionales y nacionales
qgue regulan la materia, para de este modo
evitar vulneraciones por accién u omisién.
Sumado a esto, la promocién de los derechos
humanos en este sector de la sociedad,

AL DERECHO & AL REVES

fortalece la convivencia social, fomenta una
ética ciudadana y cultura de paz, necesaria
para crear cohesion en un pais como el nuestro
qgue tanto ha sufrido por la intolerancia y la
barbarie.

Dado que los tiempos modernos exigen
funcionarios con un manejo integral de los
derechos humanos en sus actuaciones diarias,
debido a las multiples situaciones que deben
afrontar, donde se requiere de una sensibilidad
y conocimientos especificos, para no incurrir
en vulneraciones a este importante cuerpo
normativo, que reviste el mayor valor dentro
de un sistema democratico; resulta necesario
abordar unainvestigacidon através de la cual sea
posible identificar las estrategias adecuadas
para educar a los servidores publicos, de tal
modo que se conviertan no solo en garantes,
sino en promotores de los derechos humanos
desde el cargo desempenado.

Por ello, se ha realizado previamente, una
investigacion que toma como punto de partida
la teoria tricerebral de Waldemar Gregori,
donde se han establecido, por medio de un
estudio documental y de campo, las fortalezas
y debilidades de los servidores publicos, para
asi crear un microcurriculo que aborde los
principales temas sobre derechos humanos,
desde un enfoque diferenciado y casuistico,
que propenda por un uso integral de los
tres hemisferios del cerebro del educando,
haciendo énfasis en una vision holistica que
permita un desarrollo pedagégico adecuado.

Dado que, en cualquier proceso, en el cual se
persigue una formacién integral, se requiere de
un proceso complejo y sistémico, es relevante
atender a los tres procesos del tricerebrar de
acuerdo con Velandia:

Los procesos del tricerebrar son: el de
investigacion y comprensiéon de la realidad
con el comando de su cerebro légico; el de
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vision creativa, afectiva y prospectiva, dirigido
por su cerebro emocional, y el de gestion
transformadora, liderado por su cerebro
operativo (2005, p. 37).

La investigaciéon es un eje fundamental a
desarrollar en la formacion en derechos
humanos, pues se requieren personas capaces
de estar actualizdndose dia tras dia, para el
ejercicio cotidiano de sus funciones, asi como
reflexionando sobre las distintas circunstancias
gue exigen un tratamiento diferenciado; tal
como en el caso de una mujer embarazada que
acude por atencién a las instalaciones de una
Alcaldia, pues esta persona debe ser atendida
de modo prioritario, debido a que su condicién
exige un trato diferenciado, que garantice su
salud e integridad.

Por otra parte, el servidor publico esta sujeto
a situaciones que requieren un manejo
adecuado de las emociones, de tal manera que
pueda enfocarlas hacia un trato comprensivo,
sin dejarse llevar por el odio o la indiferencia,
debido a que este ha sido el talon de Aquiles
de las instituciones, a través del tiempo.
Para fortalecer este aspecto es importante
reconocer la diversidad propia de las personas
que se dirigen a ser atendidas, asi como tener
siempre presente el respeto a la diferencia
como un valor fundamental en el servicio
publico.

Asi mismo, es de gran relevancia, fortalecer las
capacidades operativas o de gestién, propias
del cerebro central, procurando que, desde
la practica de las funciones del servidor, no
se cometan vulneraciones, debido a una
incapacidad de resolver situaciones facticas
del momento que exigen una repuesta
equilibrada; como en el caso de atender la
eventualidad de una persona que no respeta
el turno que le corresponde, pues el servidor
debe estar en capacidad de coordinar con las
personas a su cargo una salida respetuosa y
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equilibrada a esta situacion que, sin manejo de
los protocolos adecuados, puede generar caos
al interior de la Entidad.

Por estas razones, resulta necesario el
desarrollo de programas de formacién en
derechos humanos, dirigidos especificamente
a los servidores publicos de cada una de las
entidades publicas donde laboran, pues cada
entidad tiene situaciones independientes, que
pueden ser identificadas a través de un estudio
detallado de las funciones de la Entidad, de
tal modo que las estrategias pedagodgicas
formuladas, asi como los contenidos tematicos
sean los mas idéneos, para una formacion
holistica de funcionarios, donde la calidad
se vera reflejada en personas con un uso
adecuado de cada uno de los tres hemisferios
de su cerebro, al servicio de la ciudadania,
desde una aplicacion integral de los derechos
humanos.

El Estado colombiano, en cumplimiento de
sus principios constitucionales y obligaciones
internacionales, ha asumido la responsabilidad
de implementar el plan de acciéon del
“Programa Mundial para la Educacién en
Derechos Humanos” (Resolucién 2004/71
de la Comisién que lo creé - ONU). Del
mismo modo que ha creado el programa
del Observatorio de Derechos Humanos,
denominado Escuela Nacional de Derechos
Humanos para Funcionarios Publicos, por
medio del cual brinda una formacién general
en derechos humanos para los servidores
publicos, sin embargo, la naturaleza de la
funcién ejercida por estos, requiere de una
formacion diferenciada y con ejes tematicos
propios.

Debido a que los manuales especificos de
funciones y requisitos son propios de cada
entidad publica, resulta necesario identificar
sus funciones particulares, asi como las
perspectivas tedricas que mas se ajustan
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a la educacion en derechos humanos para
este sector particular de la poblacién. Es por
esto que, con base en la problematica, surge
la pregunta sobre ;Cual es el estado actual
de la formacién en derechos humanos, sus
dificultades y fortalezas? Percibiendo frente
a este asunto que la formacién en derechos
humanos en la actualidad es demasiado
general y abstracta, motivo por el cual debe
ser reformulada, hacia un modelo casuistico y
diferenciado, de tal manera que el educando la
pueda aplicar en la vida cotidiana.

Con las dinamicas del mundo moderno se
hace necesario que este sector de la sociedad,
encargado de ejecutar labores propias del
Estado, reciban este tipo de formacion, para
gue en el ejercicio de sus funciones no vulneren
estos derechos inherentes a la naturaleza
humana que se encuentran positivados en la
Constitucion Politica, asi como en los tratados
internacionales ratificados por Colombia.
Sumado a ello la vulneracion de los derechos
humanos por parte de servidores publicos,
ademas de ser un problema para las personas
que habitan el territorio nacional, representa
un problema para el Estado mismo que no ve
cumplidoslos finesy principios constitucionales
que le inspiran, repercutiendo esto en acciones
judiciales y posibles condenas pecuniarias que
se convierten en un pasivo constante que
el Estado ha tenido que asumir por accién u
omisién de funcionarios que desconocen este
marco normativo de derechos inalienables.

Por otra parte, la mayoria de paises del mundo
encabezados por Naciones Unidas, han hecho
grandes esfuerzos por generar programas como
el “Programa Mundial para la educacién en
derechos humanos”. Un esfuerzo importante
se ha visto en el Estado de Jalisco, en México,
donde se ha expedido el Decreto nimero
24146/L1X/12 del Congreso del Estado,
promocionando la educacion en derechos
humanos para servidores publicos. Colombia
a través del programa “Escuela Nacional
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de Derechos Humanos para Funcionarios
Publicos”, ha iniciado el camino para brindarles
a estos, una formacidon basica en derechos
humanos, aunque dicha formacién sigue siendo
general y no ha desarrollado un programa
especifico y casuistico que desarrolle las
situaciones particulares a las que se enfrenta
diariamente el servidor publico. Es por esto
gue se requiere la realizacién de un programa
dirigido a los funcionarios del Estado que, de
manera especifica, les ayude a resolver los
hechos relativos al ejercicio de sus funciones
en el marco de los derechos humanos.

Como objetivo general en la investigacion
precedente se tuvo el de favorecer el
mejoramiento de los procesos de interaccion
de la Alcaldia de Villavicencio con la ciudadania
bajo pardmetros de derechos humanos, calidad
y economia.

Por otra parte, se siguieron los objetivos
especificos de: i) Describir las condiciones
de servicio de la Alcaldia de Villavicencio, en
particular en cuanto al cumplimiento de los
derechos humanos de los ciudadanos. Asi
como ii) Proponer un curriculo de formacion
en derechos humanos de los ciudadanos,
haciendo énfasis en las carencias y dificultades
encontradas en la fase de investigacion de este
proyecto.

Perspectivas Teéricas

De acuerdo con lo antes expuesto es
importante destacar que la educacién en
derechos humanos surge de un interés
académico e intergubernamental que ha tenido
su desarrollo desde diferentes perspectivas
tedricas, como es la de Theodor Adorno, un
autor de la Escuela de Frankfurt, quien inicia
el desarrollo de la teoria de la emancipacién,
seguido de Paulo Freire quien propone una
pedagogia emancipadora que fortaleceria
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la responsabilidad y compromiso de los
estudiantes frente a los derechos humanos.

En la busqueda por determinar el enfoque
pedagoégico mas idéneo para los servidores
publicos, se parti6 desde la idea de Jerome
Brunersobreelaprendizaje pordescubrimiento,
pues este facilita la participacion activa
del estudiante, y en una materia como la
de los derechos humanos con un enfoque
particular hacia servidores publicos del orden
municipal, puede resultar bastante util como
una fase inicial en la que los educandos irdn
descubriendo los principales conceptos sobre
los derechos humanos, produciéndose de este
modo un conocimiento significativo que sera
afianzado posteriormente.

Por otro lado, la teoria de Ausubel sobre
el aprendizaje como una construccion
activa de conocimientos, resulta propicia
para un programa de esta naturaleza, pues
los funcionarios publicos suelen traer un
conocimiento normativo previo que favorece
el aprendizaje de los conceptos relativos a
derechos humanos. Asi mismo, es pertinente
considerar la pedagogia emancipadora de Paulo
Freire, buscando incentivar la responsabilidad
y el compromiso de los estudiantes con los
derechos humanos.

Es relevante enfatizar en el hecho de que
la educacion en derechos humanos, es una
compleja labor que requiere de docentes con
una formacién disciplinar en ciencias juridicas,
que les permita comprender el Sistema General
de los Derechos Humanos y su aplicacion
practica; pero este nivel de formacién no
es suficiente, dado que para transmitir el
conocimiento se requiere de estrategias
pedagodgicas, propias del trabajo docente.
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El Sistemismo Triadico

Con los avances, propios de la investigacion
pedagogica, se puede establecer que la teoria
de Waldemar Gregori, sobre el Sistemismo
Triddico, es apropiada, para la formacién en
derechos humanos, pues a partir de un analisis
adecuado de las dominancias cerebrales de
los educandos, se puede impartir un programa
gue se ajuste a sus necesidades, académicas,
integrales y practicas.

Para discernir sobre el Sistemismo Triddico
es importante aclarar que este es un enfoque
emergente, motivo por el cual, es importante
hablar sobre los enfoques tradicionales en
materia educativa, empezando por el enfoque
monadico, conforme al cual, se asume el
cerebro como unidad de pensamiento,
sin independencia o diferenciacion de sus
hemisferios.

Bajo la perspectiva monadica, se suele asociar
las funciones cerebrales en su totalidad, con las
funciones analiticas que permiten la expresién
verbal, escrita o el razonamiento matematico,
propio del hemisferio izquierdo del cerebro. Sin
embargo, estavisiontotalizante delas funciones
cerebrales, tiene falencias sustanciales, pues,
de acuerdo con esta, se plantean estandares
inadecuados para las personas con distintas
dominancias cerebrales que no podrian ser
medidos, bajo un racero sesgado, que descarte
las funciones predominantes del hemisferio
derecho y central, que resultan necesarias,
para la consecucion de un desarrollo educativo
integral.

referencia al

Segun Londono, haciendo

enfoque monadico:

Hemos convertido la palabra, la oracién, la
l6gicay el nimero en los pilares fundamentales
de nuestra civilizacién, con lo cual estamos
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obligando al cerebro a valerse de modos de
expresion que lo limitan, pero que (tal es lo
que suponemos) son los Unicos correctos...
(Herrera, s.f., parr. 1-15). (52).

Esta visidon no resulta procedente para la
formacion en derechos humanos, debido a
gue nos encontramos frente a un complejo
cuerpo normativo, que debe ser llevado a la
practica, en casos muy distintos, que requieren
un pedagogo, con una perspectiva holistica,
que le permita desarrollar los tres hemisferios
cerebrales del educando.

Enrelacién conlaperspectivadiadica, conforme
a la cual el cerebro se divide en dos niveles de
funcionalidad, es importante aclarar que es
una perspectiva superada, donde se toman las
funciones del hemisferio izquierdo y derecho
del cerebro, como funciones en contradiccion,
dejando de lado la complementariedad de
estas y el tercer nivel de divisién funcional
del cerebro, que resulta necesario analizar,
para conseguir integralidad en el ambito de la
formacion.

Conforme a lo expuesto por Gregori en su
ensayo En busca de una nueva noologia:

Dejamos también el paradigma diadico,
que consideraba el cerebro en dos niveles
o procesos bajo nombres dicotdmicos vy
antagénicos, como cuerpo/alma, materia/
espiritu, objeto/sujeto, cuerpo/mente, mente/
espiritu. Ese enfoque diadico corresponde a
una proyeccion anticuada de clases sociales
en inferiores/superiores, dirigidas/dirigentes,
natural/sobrenatural, esclavos/sefores, etc. (p.
72).

Esta perspectiva diddica, no procede en la
educacién en derechos humanos planteada,
debido a que este cuerpo normativo ostenta
una vocacion de universalidad, en la cual,
no tiene cabida esta proyeccidon antagonica,

AL DERECHO & AL REVES

que colisiona con principios como el de
transversalidad o la divisién triadica, inmersa
en este bloque de normas, que los clasifica
en derechos de primera generaciéon (derechos
civiles y politicos), derechos de segunda
generacion (derechos econdémicos, sociales y
culturales) y derechos de tercera generacion
(derechos del pueblo y la solidaridad).

De acuerdo con Amnistia Internacional en el
documento denominado Derechos humanos,
educacién y transversalidad:

La transversalidad en la educacién en derechos
humanos contiene una intencién educativa:
el alumnado puede aprender y asumir la
importancia de la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos viendo que todo
el profesorado, a través de todas las areas,
se complementa mutuamente al difundir y
defender los derechos humanos.

El enfoque o perspectiva triddica de Waldemar
Gregori, resulta pertinente para la educacion
moderna en general, asi como para la
formacién en derechos humanos dirigida
hacia los servidores publicos, debido a que el
desarrollo de los estudiantes, podra enfocarse
de acuerdo con sus dominancias cerebrales,
las cuales se pueden establecer a través de los
test existentes, fortaleciendo de este modo
el uso integral de las tres partes del cerebro:
hemisferio izquierdo, derecho y central. Pues
como afirma (Gregori, 1999, p. 80) “los tests
deberdn ser reconstruidos triddicamente, lo
cual llevard a una nueva noometria (estudio
de la mente). Y valdria la pena aplicarlos no
solamente a individuos, sino también a grupos,
a empresas, a municipios y a cada cultura”.

Dado que el cerebro izquierdo, es la division
funcional que nos permite realizar una
revision analitica y especializada, conforme
al método cientifico, es importante destacar
que serad fundamental su desarrollo sinérgico

SSN 1692-6404
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en lo concerniente a bases necesarias, para
la formacion en derechos humanos, pues
se requiere conocer a fondo los tratados,
convenios, leyes y normativa general que los
regula, asi como los conceptos basicos y la
jurisprudencia que los despliega.

Ahora bien, es importante desarrollar las
funciones propias del hemisferio derecho
del cerebro, las cuales, desde un enfoque
mas intuitivo, pueden ayudar a comprender
aspectos no verbales, como es la inherencia
propia de los derechos humanos a nuestra
naturaleza, asi como su caracter de universales,
inalienables e indivisibles.

Sin embargo, no podemos dejar de lado nuestra
parte masinstintiva, la cual es el cerebro central,
gue nos permite ser eficientes y gestionar el
ejercicio de estos derechos, que aun cuando
se proclaman universales, son vulnerados
constantemente, por falta del ejercicio efectivo
de los mecanismos de defensa de los mismos.
Con esto se destaca la importancia del
desarrollo integral de nuestro cerebro,
valiéndonos de sus dominancias, para sacar el
mayor provecho del mismo.

Como lo expresa Gregori en el articulo En
busca de una nueva noologia:

...se empieza a dialogar con el educando sobre
sus metas, sus ideales, su proyecto de vida.
Segun eso, él elegird como meta cual de los
procesos mentales le conviene mas desarrollar
y en cual de sus funciones especificas;
pasara a operacionalizar la meta y a buscar
su desarrollo asistido por sus educadores y
colegas. Lograda una meta, pasa a otra de tal
forma que desarrolle cada funciéon del CCT
de la mejor manera posible, con las ciencias
y conocimientos que le corresponden a cada
una. Eso encamina hacia la autoeducacion, a
aprender, a aprender, y a aprender siempre en
toda la vida. (p. 80).
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La neuroeducaciéon para la formacion de
servidores publicos en derechos humanos
debe integrar el conocimiento de las funciones
del cerebro triadico en cada individuo y su
aprovechamiento, laaplicacion del mismo como
fuente basica del saber sery el saber hacer que
fundamentan un sinnimero de herramientas
qgue producirian cambios de conducta como
meta objetiva de la verdadera educacién.

El cerebro humano tiene la capacidad de irse
programando paulatinamente en cada una de
las etapas de la vida, como lo indica Gregori en
Neuro educacion para el éxito:

Al nacer nos ajustamos a la familia para
sobrevivir. Como la familia es un sistema
unitriddico... nos va programando vy
entrenando como jugadores del juego triadico
mercadologico de la vida. Esto es aprendizaje:
el moldeamiento de redes neurales y sinapsis
en cada uno de los tres cerebros y de sus 4
niveles para el tri-desempefo en su ambiente,
segln los educadores-programadores de
cada etnia y su clase social. Recién en la
adolescencia, algunos empezamos a cambiar
y a reconstruir nuestros tres cerebros, dada la
plasticidad (dejarse cambiar o reconfigurar) del
cerebro (p. 90).

Este progreso se ve afectado, en muchas
oportunidades, por las influencias culturales
conocidas, que han marcadolos procedimientos
pedagogicos incompletos y equivocados en
algunos casos, desencadenando errores vy
confusiones con habitos mentales y esquemas
gque no potencializan la creatividad y el
aprendizaje significativo.

En el marco de la formacién en derechos
humanos se hace entonces funcional el uso
del perfil tricerebral. En primer lugar, esta el
lado racional izquierdo del cerebro, el cual
fue definido por (Gregori, 2014, p. 4), como
la: “funcién légico racional, analitica, critica,
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semiconsciente o potencial para ser consciente
y por tanto mas responsable... es verbal,
intencional y maneja mejor lo simbdlico-
tedrico”. Es por ello que las fundamentaciones
tedricas que comprenden cada una de las
normas y mecanismos que garantizan el
cumplimiento de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, asi como las medidas
y mecanismos de proteccién para cada una
de las personas miembros de la comunidad,
deben pasar por una serie de pruebas légico-
analiticas, para establecer con precision los
deberes y obligaciones de los Estados y los
funcionarios.

El lenguaje cumple una funciéon como canal de
mediacién, las construcciones tedricas sobre
los derechos humanos y la ensefnanza de los
mismos, tienen su tesis, antitesis, criticas y
opiniones. La psicologia estd inmersa en la
casuistica y el pensamiento abstracto como
capacidad para interpretar, sintetizar y deducir
cada uno de los fenédmenos que interiorizan la
complejidad de los principios de respeto por los
individuos, estd asociado alaobservaciéon de los
detalles de cada postulado y el procesamiento
de los problemas segun sus prioridades,
respuestas y solucién. Indudablemente Ia
funcién logica como parte integradora del
cerebro triadico es fundamental en un curso
de esta indole.

Por otra parte, el hemisferio derecho del
cerebro, desde su faceta emocional e intuitiva,
es definido por Gregori en Neuro educacion
para el éxito como:

Limbico... con funcion relacional, emocional,
artistica e intuitivo-mistica. Es la porcién
creativa, imaginativa, el lado sensible o el
conjunto privilegiado del artista, del esotérico
y del espiritualista. Su modo de percibir y
expresarse es por imagenes, metaforas, mitos
y por lenguaje no-verbal como en el arte y en
los suenos ( p. 4).

AL DERECHO & AL REVES

De ahi, que el hemisferio derecho funcione
como motor de algunas acciones importantes
en las actividades de formaciéon para los
servidores publicos en relacion con los
derechos humanos, pues la articulacién de las
emociones en la educacién pretende conseguir
lecciones que sean recordadas y perduren en
la mente a largo plazo; debido a que por medio
de laintuiciény el afecto sembrado en la mente
del educando, asi como por el optimismo y la
esperanza para lograr equidad y respeto en la
sociedad, sumado a instrucciones creativas
y artisticas, desde la construcciéon de valores
cualitativos por medio de simbolos no verbales,
podra encontrar la soluciéon a circunstancias
dificiles de forma innovadora. Cerrando con
el hecho, de que su percepcién ético - moral
sobre la importancia de la dignidad humana, le
permitird manejarse de manera natural.

Este tipo de lecciones y actividades para la
formacién de servidores publicos que se ven
sometidos diariamente a un sinniUmero de
situaciones que generan ambientes hostiles,
pueden repercutir en reacciones favorables
para la comunidad y en ellos mismos, desde un
enfoque tematico adecuadoy con herramientas
sociales utiles.

En cuanto al cerebro central o reptilico, es
importante aclarar que dirige el proceso
operativo, inconsciente y biolégico. Gregori lo
define de esta forma en su ya citado estudio:
Es el cerebro visceral. Le dicen también
arquiencéfalo y paleo-cerebro por su mayor
antigliedad. Y rombencéfalo, por su forma. Es
cuantico, arquetipico, hereditario, instintivo,
bestial, inconsciente, biolégico, amoral...
Responsables de la supervivencia y la
procreacion. Su funcionamiento es automatico,
no depende de un acto de voluntad, cuando
se trate de sexualidad y de comida o acciones
para la supervivencia (p. 3).
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Este proceso operativo en conexién o unién
con los dos cerebros anteriores pone en
marcha el trabajo, lidera, coordina y reacciona
logrando rutinas, parametros y conductas
importantes que serian de gran utilidad en
la aplicacion de la formacién de los derechos
humanos; este tema suele entonces integrar
los tres cerebros para lograr un conjunto
de acciones con buenos resultados en la
formacién de valores ciudadanos como el
respeto por el otro, la tolerancia, asi como el
reconocimiento de la diversidad y la diferencia.
Del mismo modo, la parte reptiliana del cerebro
permite implementar actividades puntuales
y especificas en la ensenanza, tendientes a
conseguir una actuacion equilibrada entre
legalidad vy justicia. Sin dejar de lado que el
uso adecuado del sentido comun le permitira
reacciones adecuadas y pacificas.

En consecuencia, se encuentra en el cerebro
triadico el poder que tiene el ser humano para
proyectar su formacion a un nivel maximo,
entendiendo por su parte el predominio de
uno o dos de sus lados, siendo factible regular
todo el sistema y redireccionarlo por medio de
estrategias que le garanticen un ejercicio pleno
de sus funciones al servidor publico.

Entendiendo cada uno de estos enfoques,
enriqueciendo cada una de las capacidades del
ser humano y conociendo la importancia del
cerebro triuno, Gregori planted un concepto de
educacién tricerebral en Construccion familiar
escolar de los tres cerebros:

Es un modelo de educaciéon que persigue el
desarrollo integral de la persona y consiste
en proponer actividades para que los
estudiantes logren establecer una relacién de
proporcionalidad, que haga que el cerebro
funcione como una totalidad que emerge de
cada una de sus expresiones emanadas del
bloque cerebral derecho, izquierdo y central.
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Este es un modelo cuyo objetivo primordial
es desarrollar integralmente al ser humano
por medio del uso y aprovechamiento de los
sentidos en su totalidad con actividades lidicas,
emocionales, racionales y operacionales para
lograr llegar a lo mas profundo del ser en todos
sus sentidos y formar conocimiento perdurable
y aplicable.

Esto conlleva entonces a la planeacion,
ejecuciény evaluacién de proyectos educativos
mas productivos en cualquier grupo social,
llevando entonces a la educaciéon a niveles
tricerebrales importantes con diferentes tipos
de inteligencia o capacidades mentales. Pero
esto solo es posible luego de diferenciar el
capital tricerebral por niveles para que los
estudiantes sean participes activos del proceso
formativo, donde el docente es un orientador
y guia que proporciona las condiciones para
lograr un proceso activo y responsable,
delegando roles de acuerdo con capacidades
propias e individuales.

Por otra parte, es importante incluir la
referencia que hace Colina tomada de Ragone
en su investigacion titulada Efectos de un
programa de educacion tricerebral, en las
habilidades sociales de estudiantes del Instituto
Universitario de Tecnologia de Cabimas, en la
que define el juego triddico como: “la manera
de ver y comprender las relaciones sociales,
de competencia o de cooperacién. Dichas
relaciones se establecen en funcion de un
contexto grupal”, estos principios resultan
ser muy atractivos en grupos especificos
qgue generan debate, de acuerdo con el rol o
predominancia tricerebral, pues la existencia
de tres bandos opuestos e interconectados
entre si muestran un todo y sus funciones
propias en oposicién y relacién para lograr
llegar al conocimiento pleno.
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EL ENFOQUE DE LAS CAPACIDADES

Por su parte y con igual importancia, surgen
nuevos retos en cuanto a la universalizacion
de la educacion, teniendo en cuenta que la
formacion mundial ha estado y estara en riesgo
en la medida en que se priorice un modelo
unico hacia un delimitado grupo de personas
y sociedades, hacia quien se vayan a dirigir las
acciones propias de formacion, excluyendo
minorias importantes dentro de una justicia
social y equilibrada que procura el bien a las
personas con una cobertura total.

Martha Nussbaum presenta el “enfoque de las
capacidades” donde muestra una teoria de la
justicia social y del bienestar individual que
abarca la formacion del pensamiento para una
sociedad multiple, este pensamiento pluralista
tiene como meta lograr una “sociedad justa”
cuya ciudadania tenga una educacion con
pensamiento contemporaneo y moral.

Su filosofia de la educaciéon sugiere la
construccion de una sociedad con una calidad
de vida estable que promueva la autonomia, la
participacion vy el liderazgo para todos; esta en
constante lucha porlaverdaderalibertad que se
debe transformar en justicia activa, formando
unmodelode personaconunadignidad humana
valorada, su construccién propia de la felicidad
y con su formacion analitica, légica y pluralista.
Segun Guichot-Reina en su escrito El «<kEnfoque
de las Capacidades» de Martha Nussbaum
y sus consecuencias educativas: Hacia una
pedagogia socratica y pluralista, donde hace
referencia a la cuestion que gira en torno a
“un paradigma que parte de las preguntas:
;qué son realmente capaces de hacer y de ser
las personas?, ;y qué oportunidades tienen
verdaderamente a su disposicion para hacer o
ser lo que puedan?”

AL DERECHO & AL REVES

Estos interrogantes pretenden aumentar la
mayor riqueza que tiene un pais: sus habitantes,
como individuos con justicia social que deben
disfrutar de una vida agradable y digna, donde
las propias autoridades competentes y ellos
mismos deben buscar este estado y exaltar
cada una de las capacidades minimas en el ser
humano, Nussbaum, M. en el Enfoque de las
capacidades y sus consecuencias educativas:
hacia una pedagogia socratica y pluralista,
las describe como: vida con calidad; salud
fisica para disfrutar la vida; integridad fisica
sin temor a perderla; sentidos, imaginacién
y pensamiento con libertad y garantias para
su desarrollo; emociones para poder amar vy
sentir; razén practica para forjarse un criterio;
afiliacién para interactuar con nuestros
congéneres; otras especies animales para
compartir nuestro lugar en el mundo; juego
para poder disfrutar la vida; y control sobre
el propio entorno, para participar en la vida
publica desde el plano politico, a través de
los mecanismos de participacién ciudadana
y desde el plano individual con garantias de
acceso a la propiedad y al trabajo.

Las primeras capacidades citan a la vida, la
integridad fisica y la salud como necesidades
basicas del ser humano en cuanto a su
manutencion y supervivencia en el mundo, se
contempla entonces la satisfaccién a plenitud
de la vida fisica como primer escenario. La vida
como material inherente al ser, cuyo término
digno debe ser estable y garantizado por
condiciones sociales integrales donde ademas
de duradera debe poseer salud fisica como
consecuencia de una alimentaciéon adecuada,
una vivienda como medio de proteccién y la
oportunidad de la reproducciéon sana como
proyeccion de la sociedad, ademas la seguridad
fisica complementa la necesidad basica que
debe ser solventada en el ser humano y
esta proporciona oportunidades de libertad
social para escoger coényuge, relaciones
interpersonales adecuadas y demas.
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En seguida la autora busca la satisfaccién del
alma, la interior, expresando la descripcion de
las capacidades de los sentidos, imaginacion
y pensamiento, las emociones, la razon,
afiliacion, la convivencia, la convivencia con
otras especies, el juego y el control del entorno.
Todas estas capacidades complementan un
todo de un ser que busca la plenitud integral
en la vida.

Se conoce como sentidos a la forma de
conectarse con el mundo exterior y de
percibirlo, estos son los canales que alimentan
la mente y exteriorizan las emociones y
conocimientos; al igual que la imaginacién,
el pensamiento y las emociones, los sentidos
necesitan ser utilizados y aprovechados como
un conjunto para la consecucién de calidad de
vida y la realizacion como persona individual
en un mundo con problemas que necesitan
ser abordados y solucionados, las emociones
entonces permiten involucrarnos en el trabajo
en equipo, el disfrute de personas y momentos
especificos, identificarnos con sentimientos de
enfado, alegria, tristeza y dolor que motorizan
las acciones propias del vivir; aprender a
identificar emociones destructivas como el
miedo y la ansiedad para encauzarlas hacia el
uso adecuado de las mismas.

La educacién es el fundamento necesario
para el uso 6ptimo de estas capacidades,
pues regulan la emocion y la razén, encausan
objetivamente los pensamientos, aumentan
el conocimiento y la posterior aplicacién del
mismo que produce grandes descubrimientos,
invencion de  elementos facilitadores
del trabajo, mejoramiento de procesos,
metodologias y sistematizacién ordenada de la
informacion; esto con el fin de llegar a grandes
adquisiciones econdémicas en busca de la pazy
felicidad.
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Por otra parte, la razén vinculada directamente
en los procesos mencionados permite clasificar
aspectos éticos, hacer reflexién sobre los
planes y proyectos, esto incluye contemplar
la libertad de consciencia y de culto, que debe
ser proyectada hacia conductas adecuadas
y morales, pues las necesidades espirituales
integran la lista de lo que el hombre debe
satisfacer.

El cerebro humano junto a la capacidad para
razonar, posee la capacidad de afiliarse con
otros y vivir en sociedad, esta también se ha
convertido en una necesidad, puesto que,
desde temprana edad, el hombre interactua
con otros, necesita de los demas y a través de
los sentidos influye en una comunidad y es
influido por ella.

Estanecesidady capacidad debe ser protegiday
orientada hacia limites de respeto y tolerancia,
de amor al otro, no como un sentimiento,
sino expresado en la practica o el ejercicio de
hacer el bien a la comunidad que lo rodea, este
principio fortalece lazos sanos de convivencia,
donde importa el vecino al igual que todos
los individuos, permitiendo entonces reglas
generales de aseo, orden, amabilidad vy
bondad libre de humillaciones y rencillas entre
ciudadanos.

Ademas, entendiendo la importancia del
trabajo en equipo paralograr mejoresy mayores
resultados, donde las labores colaborativas
toman cada dia mayor importancia en un
mundo competitivo y en crecimiento, luego
entonces se fundamentalizan las relaciones
sanas interpersonales como medio eficaz para
lograr grandes metas.

El ser humano como hombre social necesita
desarrollar habilidades de este tipo que le
permitan mayores logros, esto lo consigue
a través del aprendizaje por medio de
la observacion a otros y la imitacion de
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procesos, estas habilidades deben fomentar
comportamientos verbales, discretos, con
iniciativas apropiadas, la aceptacion del medio
que lo rodea, comportamientos personales de
correspondencia, control a factores externos
y fisicos, conductas en pro del servicio a los
demas, mantenimientos de balances que
eviten extremos inadecuados.

Cada una de estas habilidades sociales
necesitan ademas detalles fisicosy emocionales
para su correcto aprovechamiento, desde el
contacto mismo de las miradas, la expresiéon de
su rostro, la postura de su cuerpo en las manos,
pies, movimientos involuntarios, distancias,
apariencia personal, el tono de voz, el tiempo
de las conversaciones o exposiciones, la fluidez
y elocuencia, la claridad en las participaciones,
aspectos emocionales como el estado de
animo, actitudes positivas, empatia, peticiones
a explicaciones, retroalimentacién, saludos
y despedidas, ademas del afecto proyectado
y conductas positivas que fomenten Ila
solidaridad y trabajo en sociedad.

También existen dificultades que limitan la
convivencia en sociedad, diferentes modelos
que presentan conductas inapropiadas por
déficit de actitudes sociales, por cuestiones
mismasdepersonalidad,tambiénporobstaculos
individuales como estados emocionales
inadecuados y prejuicios equivocados y por
ultimo un estado social que depende solo del
ambiente mismo que rodea el entorno.

Por otra parte, la afiliacion y convivencia
con otras especies hoy por hoy ha tomado
gran valor, dado que se constituyen como
medio importante para la supervivencia
en el mundo, se deben entonces generar
espacios de formacién hacia la relacion
proxima y respetuosa, con limites que eviten
extravagancias que demeriten la propia
dignidad humana, pero con un sentido légico
y de proteccion.

AL DERECHO & AL REVES

Contractualismo

Ahora, para adentrarnos en lo expuesto por
un tedrico como John Rawls, es importante
destacar el concepto que este autor tiene
sobre los limites que debe poseer un sistema
de derechos humanos que pueda llegar a ser de
indole universal. Esto es de gran importancia
al querer formular un plan que se adapte a la
diversidad cultural, étnica, social, religiosa,
etc., de nuestro pais. Pues si no se delimita
el alcance de las diferentes concepciones
globales, sera imposible llegar a formular
un programa adecuado para los servidores
publicos.

Dado que nuestro ordenamiento juridico de
corte positivista, resulta bastante taxativo,
tenemos unos limites claros, motivo por el
cual, tenemos un sistema normativo idéneo,
para la educacién en derechos humanos.
Como afirma Loewe en su articulo “Los
derechos humanos y el derecho de gentes de
John Rawls”:

Por cierto, hay buenas razones para defender
un nucleo de DD. HH. bien definido y limitado.
Con su lista restringida de DD. HH. Rawls
pretende, por ejemplo, rechazar la critica de
que los DD. HH. serian unicamente liberales o
relacionados exclusivamente con la tradicion
occidental (p. 32).

Debido a que en nuestro pais, y de modo
mas puntual, la Constitucion Politica fue
formada por una convergencia de ideologias
de derecha y de izquierda, tenemos un Estado
pluralista donde resulta necesario atender
las instrucciones de corporaciones que se
encargan de integrar estas visiones, como en el
caso de la Corte Constitucional, que establece
el alcance real de cada uno de estos derechos
gue suelen ser muy abstractos.
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Ahora bien, resulta de interés conocer como
esta teoria contractualista liberal de John
Rawsl, tiene su punto de quiebre en algunos
aspectos relevantes, pues el contractualismo
deja fuera muchos aspectos importantes que
no son resueltos debido a imposibilidad de
algunas minorias como los discapacitados,
para participar en este contrato.

Dado que las mayorias son las que ejercen el
poder en una teoria contractualista como la de
John Rawls, se hallegado a olvidar perspectivas
que apuntan a forjar un sistema equitativo,
donde todos tengan voz, haciéndose necesario
recurrir a una perspectiva transnacional, que
garantice el ejercicio de los derechos humanos,
mas alld de las concepciones hegemodnicas
nacionales. Para esto surgen 6rganos de orden
regional a nivel internacional, como en el caso
de la Comisiéon y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, encargados de hacer
visibles a personas que no tienen otra manera
de hacer valer sus derechos a nivel interno.

El contractualismo de Rawls toma, como punto
de partida, la idea de una sociedad formada por
hombres que, como iguales, pactan una forma
de vida digna, al mejor estilo del liberalismo
clasico, donde habrad oportunidades para un
desarrollo equitativo.

De acuerdo con lo propuesto por Nussbaum
en Las fronteras de la justicia:

...si eliminamos algunas de las ventajas
artificiales que ostentan algunos seres
humanos en las sociedades existentes -riqueza,
rango, clase social, educacién y demas-, todos
se pondran de acuerdo en un contrato de
cierto tipo, que las diversas teorias proceden
luego a detallar. En la medida en que el punto
de partida fuera equitativo en aquel sentido,
los principios resultantes de dicha negociacion
seran también equitativos (pp. 30-31).
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Por ello es vital mostrar al servidor publico, la
importancia de un trato equitativo a cada uno
de los usuarios de la administracion municipal,
pues Unicamente al tratar como iguales a los
ciudadanos sera posible llevar un servicio
acorde con los derechos humanos, desde
politicas incluyentes que generen confianza
en las autoridades territoriales, que son las
responsables directas de servicios cotidianos y
prioritarios.

Metodologia

La elaboracion de un programa de formacién
en derechos humanos requiere un enfoque
tematico participativoy casuisticoen el proceso
de educacion para los servidores publicos, en
el cual se debe abordar el reconocimiento de
la diversidad social, cultural, econdmica, étnica
y generacional, haciendo énfasis en el respeto
por la diferencia, asi como por los derechos
humanos en general. La experiencia sobre los
procesos que se surten al interior de la Entidad
Publica seleccionada, deben ser objeto de
estudio y muestreo. Por lo anterior se realizé
una investigacién por medio de un método
empirico analitico, dado que se basa en la
recoleccion de informacion, la sistematizacion
de datos y la resolucién del problema.

La investigacion que se desarrolld fue de
tipo cualitativo, pues se requeria conocer el
funcionamiento del sistema de formacion en
derechos humanos para servidores publicos
actual, asi como las necesidades de este sector
poblacional, identificando los elementos
fundamentales, requeridos para brindar
un mejor servicio, haciendo énfasis en las
estrategias educativas a seguir, para conseguir
una educacioén adecuada que incluya el manejo
apropiado de situaciones cotidianas.

Los sujetos que se escogieron como muestra
para la investigacion precedente, son
los servidores publicos de la Alcaldia de
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Villavicencio en el departamento del Meta.
Para definir adecuadamente quiénes son los
servidores publicos, nos remitimos a la norma
de normas. Segun la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, en su articulo 123, son:
Aquellos miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios, quienes estan
al servicio del Estado y de la comunidad, y
ejercen sus funciones en la forma prevista por
la Constitucién, la ley y el reglamento.

Instrumentos de recoleccion de datos
Dentro del ambito cualitativo que desarrolla la
investigacion, se tomaron como fuente primaria
para la recoleccion de datos y muestra de
trabajo de campo, los siguientes instrumentos:
1. Se realizdé una entrevista individual con
técnica estructurada (ver Anexo N° 1) a dos de
los profesionales que realizan la capacitacion
en derechos humanos a los servidores
publicos de la Alcaldia de Villavicencio; la cual
permitié a los investigadores, por medio del
relato, conocer cual es el temario, cémo es el
desarrollo del curso de formaciéon en derechos
humanos vy las percepciones que estos tienen
respecto al mismo.

Informacién que no solo sirvié como estrategia
para la recoleccion de informacion, sino,
ademads, favorecio al desarrollo de uno de los
objetivos de la investigacién, el cual, basandose
en las falencias del curso de formaciéon en
derechos humanos que actualmente se
realiza a los servidores publicos de la Alcaldia
de Villavicencio, propone la creacién de un
curriculo de formacién en derechos humanos.

2. El segundo instrumento aplicado
para la recoleccion de datos fue la encuesta
cerrada (ver Anexo N° 2) -en este caso auto
aplicado- que se efectud, de manera aleatoria,
a cincuenta funcionarios de la Alcaldia de

Villavicencio y, entre otras, permitié contrastar
la informacién obtenida de las entrevistas
realizadas a los profesionales que realizan el
curso en derechos humanos.

Este se utilizé con el propdsito de conseguir
respuestas a preguntas, utilizando para ello
un formulario virtual (se dispuso de un medio
electrdnico -Tablet- para realizarlas) con cuatro
preguntas cerradas, que el encuestado llend
por si mismo.

Procedimiento de analisis de datos

La informacién recogida en las encuestas fue
graficada para realizar su andlisis. Teniendo
en cuenta el niumero de servidores publicos
encuestados fue reducido, en la muestra
no se considerd necesario aplicar ningun
procedimiento estadistico complejo de andlisis.
Las respuestas a las preguntas se agruparon de
acuerdo con nivel de coincidencia que surgié
y con la tematica que se traté en la encuesta.

Validez y confiabilidad del estudio
Partimos de la base que tanto la validez como
la confiabilidad de un estudio es siempre
parcial y que las respuestas entregadas por
los encuestados son veridicas. No obstante,
una forma para disminuir al maximo aquello
que tiene relacién con la confecciéon de los
instrumentos y el andlisis de los resultados en
nuestro estudio fue la ejecucion que se realizé
en el segundo instrumento de recoleccion de
datos (encuesta), el cual ostenta los siguientes
aspectos:

Como primera medida, se definié el objetivo
del instrumento, es decir, se establecié de
antemano que se queria conocer una vez se
revelaran los resultados obtenidos, para el
caso concreto, si la metodologia aplicada en
el curso de formacién en derechos humanos
incluia ejercicios de casuistica.
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Segundo, se definio la poblaciény el tamano de
la muestra que se utilizaria para la recoleccion
de datos. La muestra se escogié de un nimero
reducido de personas al azar (50 servidores
publicos de la Alcaldia de Villavicencio), por lo
gue no se tuvo en cuenta edad, ni sexo de los
participantes.

Tercero, se definié el diseno del instrumento
que, para el caso concreto, fue una encuesta
e implicé contestar cuatro preguntas cerradas
que permitieron conocer la respuesta de
nuestra pregunta objeto, se utilizé un lenguaje
sencillo, directo y claro.

Cuarto, la ejecucioén de la encuesta fue sencilla,
se dispuso un medio electrénico -Tablet- para
realizarseyse mantuvolaconfidencialidaddelos
encuestados con el objeto de que su respuesta
no se viera comprometida por su vinculacion
laboral con la Alcaldia de Villavicencio, no
obstante, gracias a la identificaciéon que tiene
cada servidor publico como empleado de la
Entidad, se pudo asegurar la confiabilidad en
los encuestados.

Quinto, el proceso de Ila informacion
recolectada se realizé con un enfoque objetivo
e imparcial con el fin de mantener la integridad
de las respuestas dadas en la encuesta.

Sexto, en cuanto al andlisis de los resultados,
se puede sefalar que, estos son consistentes
con las respuestas obtenidas por los
encuestados, puesto que uno de los intereses
de la investigacién, es el conocer las falencias
del curso de formacion que actualmente
se les brinda a los servidores publicos, para
posteriormente, disenar una malla curricular
acorde con los desafios que requiere la
ensefanza de los derechos humanos.

Séptimo, en lo que respecta a la difusion de los
resultados, se tiene que la encuesta se realizd
a través de un formulario de google drive, por
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lo que todas las respuestas de los participantes
se mostraron en tiempo real, por esto los
investigadores no encuentran necesario
socializar la informacién con los participes.

Resultados
Grafica 1. Tiempo de vinculacién, pregunta
No. 1

jHace cuanta tiempo se
gncuantra vinculado como

servidor publico de la
Alcaldia de Villavicencio?

BEntro 1y & moses BErtre 7y 12 moses

BCulre 1 ano oy &ty B ks ce 2 anoy

Esta pregunta tuvo por objeto, conocer
el tiempo que los servidores publicos
encuestados llevaba laborando en la Alcaldia
de Villavicencio al momento de responder
la encuesta, la grafica revela que un 42% de
los encuestados se encuentra vinculado en la
Entidad entre 7 y 12 meses previos a la toma
de la muestra; un 28% lleva entre 1 afio y 2
dos anos; el 26% lleva laborando mas de dos
anos continuos y finalmente, el 4% restante, se
encuentra trabajando en un tiempo no mayor
a 6 meses.
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Grafica 2. Participacion en cursos de
formacion en derechos humanos, pregunta
No. 2

Curante su permanencla
en la Alcaldia de
Villavicencio comao
servidor pablice ;ha
participado en algun
curso de foarmacion en
derechos humanos que la
entidad haya dispuesto
para los emplecados?

W5 Wk

Esta pregunta tuvo por objeto, conocer el
porcentaje de servidores publicos de la Alcaldia
encuestados que ha realizado un curso de
formacion en derechos humanos brindado
por esta Entidad, esta pregunta se realiz6 para
conocer de manera trasversal, la frecuencia
con la cual, la alcaldia de Villavicencio realiza
los cursos de formacién en derechos humanos
a los servidores publicos. La grafica revela
que el 97% de los encuestados ha realizado
el curso de formaciéon en derechos humanos,
no obstante, hay un 3% que senala no haber
participado.

Esta informacién permite suponer varias
variantes, la primera, por ejemplo, puede ser
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gue el numero de personas encuestadas que
lleva menos de 6 meses laborando como
servidor publico en la Alcaldia de Villavicencio
sea el porcentaje equivalente a los que no han
realizado el curso de formacién en derechos
humanos; la segunda, que la entidad no realiza
periédicamente un curso de formacion en
derechos humanos a sus servidores publicos;
la tercera, que el curso en derechos humanos
que realiza la Alcaldia es voluntario, por lo que
el porcentaje que no lo ha realizado, no se
mostré interesado en hacerlo.

Grafica 3. Metodologia del curso en
derechos humanos, pregunta No. 3

i La metodalogia disefada
patra el curso, incluia
ejercicios de casuistica
sobre =iftuaciones
cotidianas relacionadas
con derechos humanos?

W5 mNo mMERE

A partir de la tercera pregunta, se puede
apreciar que el 92% de los servidores publicos
de la Alcaldia de Villavicencio encuestados,
coincidi®6 en no haber visto ejercicios de
casuistica sobre situaciones cotidianas
relacionadas con la tematica del curso; por
su parte, el 8% restante refiere no recordar o
saber si hubo ese tipo de ejercicios en el curso
de formacion en derechos humanos al cual
asistio.
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Por lo anterior, se puede colegir que resulta
viable la realizacion de uno de los objetivos
propuesto por los investigadores, consistente
en lanecesidad de creary proponer un curriculo
de formacion en derechos humanos que,
por medio de ejercicios de casuistica, pueda
ayudar a los servidores publicos a estar en el
contexto de una situacion que pueda surgir en
el desempenio de su labor.

Grafica 4. Inclusion de ejercicios de
casuisticas de derechos humanos,
pregunta No. 4

cConsidera usted como
servidor publica,

necesario incluir dentro
del curso de formacian,

estrategias didacticas
como 5an |os elerclclos de
casuistica de situaciones
cotidianas relacionadas
con derechos humanos?

5 Who BARSTE

Concluyendo, el analisis de los resultados
obtenidos en la encuesta, la cuarta pregunta
permitié conocer el interés de los funcionarios
por incluir dentro de su formacién en derechos
humanos, ejercicios de casuistica.
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Analisis y discusion de resultados

Por medio de la entrevista estructurada que
se realizd con dos de los profesionales que
realizan la formacién en derechos humanos
a los servidores publicos de la Alcaldia de
Villavicencio, se pudo establecer lo siguiente:

i) Los profesionales que brindan el curso de
formacion en DD. HH. son profesionales que
previamente han tenido una capacitacion en
el tema, ii) Que el curso de formaciéon que se
brinda en la Alcaldia de Villavicencio, no se
cred pensando en las necesidades propias de
la institucién, esto, se concluye a partir de lo
senalado por los entrevistados ya que el curso
es el mismo para todas las entidades que
lo requieren, iii) Que el curso de formacion
en derechos humanos carece de ejercicios
practicos (casuistica) que facilite a los
servidores publicos estar en contexto de una
eventual situacion.

Responsabilidad Social:

Los entes territoriales y en este caso
particular, la Alcaldia de Villavicencio, muestra
problematicas diversas, que no permiten
ver materializada una politica integral de
servicio, acorde con el marco juridico que
regula los derechos humanos en nuestro
ordenamiento interno con apego al bloque de
constitucionalidad.

Por ello uno de los puntos a fortalecer es el
reconocimiento de la diversidad social, étnica
y cultural, que ha sido un punto critico, debido
a la deficiente formacién de los servidores,
gue en muchas ocasiones no estan preparados
para afrontar las diferencias propias de
cada ciudadano, como ser unico. Por ello se
presentan incidentes discriminatorios por
motivos superfluos como el color de la piel,
el tono de voz o las diferentes formas de
expresion de acuerdo con la cultura propia de
cada persona.
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Cuando un servidor reconoce la diversidad
de nuestro pueblo, puede tener un manejo
adecuado de situaciones cotidianas que, sin
un procedimiento idéneo, hacen mucho dano
al ciudadano, a la imagen del ente territorial
y al Estado, pues estas problematicas se
transforman en peticiones, quejas y reclamos
gue generan una congestién del sistema de
atenciényrespuestainstitucional. Sin embargo,
hay casos que llegan a instancias judiciales,
poniendo en evidencia las fallas del servicio al
interior de la Alcaldia y, en ocasiones, generan
condenas y gastos pecuniarios que se llevan
un rubro muy alto que podria evitarse con una
formacion adecuada de los servidores publicos.
Conforme con lo expuesto por DAFP-ESAP
en el documento Plan nacional de formacién
y capacitacion de empleados publicos para el
desarrollo de competencias:

En especial, los actores regionales, consultados
en la investigacion, reclamaron la necesidad
de que se reconozca la diversidad cultural,
étnica, social, etc., ya que en varias zonas hay
territorios en los que confluyen la organizacién
administrativa con otras formas organizativas,
formas de administrar, ejercer la autoridad,
aplicar justicia, vigilar, controlar, de culturas y
grupos poblacionales, totalmente diferentes
entre si.

De igual forma, se identific6 que el objetivo
misional y las atribuciones que las entidades
territoriales tienen frente a la comunidad,
estan supeditados a los problemas cotidianos y
urgentes de la administracion publica... (p. 14).

En este punto es importante aclarar que
Colombia como Estado firmante de la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién Racial,
estd en la obligacion de luchar por acabar con
este flagelo, que es solo uno de los multiples
aspectos que requieren ser tratados, para
ofrecer un servicio publico que se ajuste a
este trascendental cuerpo normativo de los
derechos humanos en sus diversas facetas.
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Propuesta Microcurricular:

En la investigacion precedente se plantea
la propuesta microcurricular denominada
“Programa de Formaciéon en Derechos
Humanos, dirigido a los Servidores Publicos de
la Alcaldia de Villavicencio”, proponiéndose un
sistema de casuistica derivado de un estudio
de estrategias inclinadas a resolver problemas
cotidianos de la Administracion Municipal, que
permitird al servidor publico comprender el
sistema general de los derechos humanos en
sus actuaciones diarias.

Teniendo en cuenta el pensamiento complejo,
el trabajo debe dirigirse al desarrollo de
estrategias que integren los contenidos propios
de los derechos humanos en el contexto de
las funciones de los servidores publicos de la
Alcaldia de Villavicencio, desarrollando asi la
capacidad de resolver problemas reales de su
trabajo sin vulnerar los derechos humanos.

La idea es construir una catedra de apertura
sobre los derechos humanos desde una
perspectiva sistémica que permitira a los
servidores publicos conocer el universo propio
de la materia, asi como los subsistemas que la
conforman. Para esto se iniciaria desde una
vision histérica y compleja de los derechos
humanos, explicando su desarrollo y evolucion;
después se explicaria el sistema normativo
que compone la materia en el plano nacional
e internacional. Del mismo modo, se explicaria
el sistema de instituciones y organizaciones
qgue se encargan de la proteccion de los
derechos humanos como ONU, ACNUDH,
Amnistia Internacional, Human Rights Watch,
Defensoria del Pueblo y Procuraduria General
de la Nacion.

En el contexto del desaprender, es necesario
que a través de casos practicos el servidor
publico (Educando), pueda ir desaprendiendo
aquellas practicas que pueden llegar a vulnerar
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los derechos humanos. Para esto es importante
proponer situaciones en las cuales por accion
u omisién se vulneran derechos humanos
y con base en los materiales previamente
estudiados, descubrir cudl fue la accién u
omisién vulneradora y plantear el correcto
proceder de acuerdo al marco juridico de los
derechos humanos. Por otra parte, la estrategia
persigue formar en el educando la conciencia
de los derechos humanos como prevalentes
en el orden interno (articulo 93, Constitucion
Politica de Colombia), de tal modo que puedan
discernir cuando una norma interna del orden
local, departamental e incluso nacional, no
debe ser aplicada por vulnerar derechos
inalienables como los derechos humanos;
asi como el procedimiento para tutelar los
derechos desconocidos por dicha norma.

En el contexto del pensamiento complejo, se
propone desarrollar el trabajo de conectar los
conceptos propios de la funcién publica con
la materia de los derechos humanos, llevando
al servidor publico a conocer cémo, desde
sus funciones, puede velar por los derechos
humanos y ser garante de su cumplimiento.
Para la implementacion de esta estrategia
se deben realizar trabajos desde un enfoque
colaborativo que permitan comprender la
importancia de estos derechos en el entorno
de una Alcaldia del Meta.

Este trabajo pone de manifiesto la necesidad
de desaprender por parte de los servidores
publicos de la Alcaldia de Villavicencio, asi
como de reaprender en materia de derechos
humanos, para tener unas practicas acordes
con las obligaciones internacionales vy
constitucionales asumidas por Colombia.
Delmismo modo, resulta necesario comprender
el sistema de los derechos humanos, asi como
los subsistemas que lo componen, para desde
el pensamiento complejo lograr precisar la
importancia de un ejercicio de la funcién
publica en cumplimiento de este sistema de
normas, valores y principios prevalentes en el
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ordenamiento juridico interno de Colombia.
Por ello es necesario un cambio de perspectiva
en la educacién para los derechos humanos
en los servidores publicos, de tal modo que
desde una labor integradora basada en el
conocimiento de sus principales funciones, se
lleve al educando a ser garante y promotor de
los derechos humanos, a través de un proceso
de concienciacion.

Conclusiones

Para concluir es necesario ser enfaticos en la
necesidad de utilizar estrategias pedagdgicas
que promuevan el uso integral de los tres
hemisferios del cerebro, valiéndose de las
dominancias propias del educando, para
conseguir una formacion que no deje a un lado
los aspectos analiticos, emocionales, ni las
funciones operativas del cerebro.

Sin embargo, con la culminacion de esta
investigacion es posible evidenciar las
carencias relativas a la formacion en derechos
humanos de los servidores publicos de la
Alcaldia de Villavicencio, en cuanto a la
ausencia de un programa pedagdgico, con un
enfoque diferencial y casuistico, que promueva
el desarrollo integral de cada persona y sirva
para afianzar los valores democraticos en un
Estado social de derecho como el colombiano.
Es por esto que, teniendo en cuenta la
importancia de los servidores publicos en
la protecciéon de los derechos humanos, la
investigacion quiso conocer tanto la tematica
como la metodologia que comprende el curso
de formacién en derechos humanos que en la
actualidad se les brinda a dichos funcionarios.
Por lo anterior, es que a través de los
instrumentos de medicion (encuesta cerrada y
entrevista estructurada) se le pudo preguntar
tanto a los servidores como a los instructores
del curso tradicional, el cuestionamiento
sefalado con anterioridad por el investigador.
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Para finalizar, es posible concluir, de los
datos obtenidos, tanto en la encuesta como
en la entrevista, que se pudo establecer un
punto de partida para evaluar las necesidades
que requiere un programa de formacién en
derechos humanos especialmente dirigido
a los servidores publicos de la Alcaldia de
Villavicencio, entre las cuales se evidencian
dos requerimientos:

Como primera medida, es la necesidad de
construiruncursodirigido especificamentealos
requerimientos de la Alcaldia de Villavicencio,
por lo que no resulta viable generalizar a los
servidores publicos de todas las entidades
gubernamentales. Lo anterior, teniendo en
cuenta que tanto cada entidad como ciudad,
tiene unos requerimientos diferentes; adicional
a ello, se tiene que no toda la poblacién que
llega a hacer uso del servicio que presta cada
Entidad (en el caso concreto de investigacion
la Alcaldia de Villavicencio) requiere el mismo
servicio, o cuenta con los mismos antecedentes
histérico o socio - culturales.

Y como segunda medida, que dicho curso sea
tedrico - practico, es decir, que brinde ademas
de una capacitacién tedrica, una practica que,
mediante ejercicios de casuistica, facilite al
servidor publico que realiza el curso, estar en
contexto de las posibles situaciones a las que
se puede enfrentar en el desempeno de sus
funciones.

El énfasis principal que requiere este programa,
desde la casuistica aplicada a situaciones
cotidianas, debe dirigirse a problematicas de
servicio en las cuales se vean comprometidos
principios como el de la dignidad humana,
la diversidad cultural, social, econémica y
generacional; el respeto a la diferencia y la
prevalencia de estos derechos en el orden
interno de Colombia.
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EL PRECEDENTE JUDICIAL. SUS LIMITES EN RELACION
CON LA ADMINISTRACION PUBLICAY SU IMPORTANCIA
PARA LA GESTION PUBLICA
The previous judicial. its limits in relation to public administration and its importance
for public management.

Oscar David Fajardo Pineda *

UNISANGIL
San Gil, Santander, Colombia

Resumen

El actuar de la administraciéon publica, y en
especifico, la rama administrativa del poder
publico en Colombia, esta regulada por las
orientaciones legales y constitucionales que
limitan el ejercicio del poder por revestir, en si
mismas, un caracter democratico de soberania.
En este sentido, el precedente judicial también
se constituye en un instrumento orientador
de las decisiones publicas, pero que, en si,
no reviste el mismo caracter democratico
gue se le otorga a la Constituciéon y la ley, por
cuanto es emanado de un organismo que no
ha sido filtrado por el ejercicio democratico.
No obstante, el precedente judicial se ha
constituido en un instrumento juridico que
orienta y, al mismo tiempo, limita el actuar
del gobierno y que se ha abierto paso dentro
de la arquitectura juridica, ya no solo como
fuente auxiliar de interpretacion del derecho,
sino como un instrumento vinculante para la
gestion publica. De esta manera, el objeto del
presente articulo es dar a conocer la forma
en que se vincula el precedente judicial a la
actuaciones que desarrolla la Administraciéon
Publica, asi como los limites que han de ser
tenidos en cuenta al momento de dar aplicacién
al precedente.

Palabras clave: precedente judicial,
administracion publica, Common Law, gestion
publica

Abstrac

The action of the public Administration, and
specifically, the administrative branch of the
public power in Colombia, is regulated by the
legal and constitutional guidelines that limit the
exercise of power by embodying in themselves
a democratic character of sovereignty. In this
sense, the judicial precedent is also constituted
as a guiding instrument of public decisions, but
in itself, does not have the same democratic
character that is granted to the Constitution
and the Law, because it is emanated from a
body that does not it has been filtered by the
democratic exercise. However, the judicial
precedent has constituted a legal instrument
that guides and at the same time limits the
government’s actions and that has opened
a path within the legal architecture, not only
as an auxiliary source of interpretation of the
law, but as an instrument binding for public
management. In this way, the purpose of
this article is to publicize the way in which
the judicial precedent is linked to the actions
carried out by the Public Administration,
as well as the limits that must be taken into
account when applying the precedent.

Keywords: Judicial Precedecent, public
Administration, Common Law, Public
Managemet.
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Introduccion

Lagestionpublica,entendidacomoelsistemade
procesos através de los cualeslaadministracion
publica lleva a cabo operaciones relacionadas
con el disefno, formulaciéon y evaluacion de
politicas publicas, asi como la adopcion de
mecanismos tendientes a hacer mas eficiente,
eficaz, transparente y publico el quehacer
administrativo, llevan inmersos consigo una
alta carga de legitimaciéon democratica por
medio de la cual se logra un amplio consenso,
en teoria, sobre todas las decisiones que en el
marco de la institucionalidad publica se toman.
En este sentido, la principal fuente de control
gue sobre la administraciéon publica? se ejerce
estd enmarca dentro de los mismos limites que
el ejercicio democratico imprime, es decir, es la
misma elecciéon democratica la que establece el
cuadro fronterizo entre lo que soberanamente
le es permitido a la administraciéon y lo que
se calificaria como despdtico o desviacion de

poder.

En este contexto, el precedente administrativo
se constituiria prima face en una intromisién
de la rama judicial en las funciones que bajo el
principio de separacién de poderes?” han sido
asignadas al sector ejecutivo y gubernamental
del Estado, en la medida que el precedente se
traduce en un elemento desconocido para la
administracién publica cuyo marco de acciénya
ha sido delimitado previamente en el consenso
democratico. Lo contrario seria igual a afirmar
que la administracién publica, es un conjunto
de cuerpos que necesitan constantemente
la orientacion, regulacion, direcciéon y control
de 6rganos superiores -por cuanto la rama
gubernamental es incapaz, menor de edad,
poco capacitada, o despdtica si se quiere aun-
para poder cumplir con su cometido funcional.
Pues bien, considerar a la administracion
publica como un conjunto de entes que, al igual
gue unincapaz, requieren de la tutela constante
de un representante es un yerro anacrénico
con la evolucién histérica del Estado, aunque
también es valido colocar sobre la mesa que
la administracion publica ha sido la mayor
transgresora de derechos -si bien es cierto es la
mayor depositaria de responsabilidades dentro
del armazon institucional- con su consecuente
repercusion y afectacion en el erario?.

26 Para efectos del presente escrito, el concepto de administracion publica se entendera circunscrito Unicamente a la
rama ejecutiva del sector publico, en los términos organicos de la Ley 489 del 29 de diciembre de 1998.

27 En el campo del derecho constitucional es frecuente oir hablar acerca del denominado gobierno de los jueces o

del activismo judicial, para referirse con ellos a una serie de actividades desplegadas por los diferentes tribunales
constitucionales desde los ainos veinte hasta la actualidad. Actividades todas estas caracterizadas por un ejercicio
extremo de las facultades conferidas a dicho érganos, e incluso en algunos casos han llegado a sobrepasar ciertos
limites competenciales y, en consecuencia, han invadido las érbitas competenciales de otros poderes constituidos.
Sin embargo, estas conductas han sido justificadas por los propios tribunales como los Unicos medios posibles de
hacer cumplir la Constitucion, asi como los principios, valores y derechos en ella consagrados, ya que el resto de
poderes constituidos (generalmente legislativo y ejecutivo) no han tomado las medidas necesarias para la efectiva
realizacién y garantia de la Constitucion (Escobar Martinez, 2004).

28 Segun la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en Colombia “el pago anual por sentencias en contra

del Estado subié de forma consistente de 400 mil millones en 2008 a 800 mil millones en 2011. Con la expectativa
de que el crecimiento seguird esta tendencia, la proyeccién de pagos esperados en afos futuros reviste una alta
importancia desde el punto de vista fiscal, convirtiéndose en un rubro relevante para la elaboracién del Presupuesto
General de la Nacién. Mas aun, una valoracion de este pasivo contingente es un célculo valioso para cualquier
anélisis financiero del costo que para el Estado tienen las demandas en su contra” (2013, p. 5).
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En este sentido, si bien la principal fuente de
control que se ejerce sobre la administracion
es la misma senalada dentro del consenso
democratico, es notorio que a causa de los
desatinos de la rama ejecutiva se han causado
grandes vulneraciones a los derechos de los
asociados, brecha que ha abierto un campo
de accion a través del cual el poder judicial
ha incursionado, como ente defensor de los
derechos de la comunidad, generando, por
medio de sus decisiones, un espectro que
también limita el actuar de la administracion.
En consecuencia, el precedente judicial se ha
erigido como una herramienta que marca un
derrotero de accion para la administracion
publica imprimiendo un broche de seguridad
juridica para los administrados, con su
consecuente beneficio en garantia de los
principios de igualdad de trato ante la ley y
acceso a la administracion de justicia.

El objeto del presente articulo consiste en
realizar un andlisis del precedente judicial
administrativo, no desde la optica de la
intromisién de la rama jurisdiccional en la
Orbita de accion del sector ejecutivo, sino
como un instrumento que, ademas de brindar
un escudo de proteccién ante la posible
vulneracién de derechos de los asociados, es
un coadyuvante valioso en la gestién publica
gue debe llevar a cabo la administracién. La
hipétesis que se maneja entonces es que,
el precedente judicial administrativo, en
el marco del constitucionalismo moderno,
debe ser analizado como una figura judicial
disenada para orientar las decisiones de
gobierno, dirigidas ellas al cumplimiento de
los cometidos estatales consagrados en la
Constitucion Politica, lo que aumenta el grado
de legitimidad democratica que se circunscribe
entorno a la Administraciéon Publica, es decir, el
precedente es un elemento de aseguramiento
del consenso democratico y, en consecuencia,
un colaborador determinante para la rama
ejecutiva.

AL DERECHO & AL REVES

Para el cumplimiento de este cometido, el
presente escrito se dividird en tres secciones.
En la primera de ellas se llevard a cabo un
recuento sobre la formacién originaria del
precedente judicial desde el common law y sus
diferencias con el sistema continental con el
fin de establecer el propdsito y fines de esta
herramienta, en segundo lugar, se analizara la
figura del precedente en el marco del contexto
constitucional de Colombiay su importancia en
pro de la garantia de los principios de igualdad
ante la ley, acceso a la administracion de
justicia y seguridad juridica, ademas de sefalar
los limites que reviste el precedente frente a
su aplicacién en la administracion publica, por
ultimo, se llevara el analisis a la importancia
gue trae consigo el precedente para la gestion
publica como instrumento de garantia del
consenso politico y legitimador de la voluntad
mayoritaria hecho politica publica.

El precedente judicial y su origen en la
teoria constitucional

El precedente, entendido como la decisidon
anterior de una autoridad competente que fija
posicién interpretativa en relacion con ciertas
circunstancias facticas y juridicas puestas a
su revisién, con el fin de ser aplicadas en el
futuro, esto es, como antecedente vinculante
generador de regla, principio o concepto
aplicable a casos sustancialmente similares
(Radbruch, 1958), es un instrumento originario
del derecho inglés cuyo fin perseguia dar
solucién a conflictos puestos a consideracion
de un cuerpo impartidor de justicia bajo la
premisa que en supuestos de hecho similares
la decisiéon final debia ser conforme al fallo
antecesor, bajo fuentes de derecho comunes.

Es asi que el common law de creacion inglesa,
seglin Santofimio Gamboa (2010, p. 16) “logra
de esta manera identidad como derecho de
fuente judicial y comun, opuesto a los derechos
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y costumbres locales, que habian crecido en la
isla durante los tiempos andrquicos anteriores a
la unificaciéon y dominaciéon Normanda. Desde
esta época, el common law se ha basado en la
autoridad vinculante del precedente judicial
que le otorga certeza juridica al sistema y en
cuyos valores ético-juridicos pretende crear un
orden juridico auténtico”, de donde resulta la
creaciéon de un cuerpo de derecho comun
superior a las costumbres locales, es decir,
alejado de la moral y creencias autéctonas y
mas bien, circunscrito a una légica superior
de derecho vinculante a toda la poblaciéon y
fuente para las decisiones posteriores. Este
sistema no cobija solo a las relaciones entre
privados, sino a aquellos negocios en los
cuales la figura de la institucionalidad estatal
es parte, es decir, el common law extiende la
aplicacion del derecho comun a las relaciones
en la que es parte la figura estatal, sujetando
su actuar de acuerdo con derecho, de ahi que
se afirme que en Inglaterra, como en Francia,
reina al fin de cuentas la misma creencia de
gue la administracién debe actuar siempre de
acuerdo con el derecho (David, 2000).

De esta forma, en la dicotomia entre el
sistema continental y el common law inglés,
se encuentran tres aspectos que los hacen
diferentes: la ausencia del elemento romano

justinianeo, es decir, el efecto codificador en
la formaciéon del common law, provocada por
la reacciéon anglonormanda a esta modalidad
juridica; el origen jurisprudencial de las normas
delcommonlaw,frentealorigenlegaldelrégimen
europeo; la ausencia de ideas codificadoras
en el régimen inglés, en contraposicién a la
consolidacion del sistema continental que se
hace sobre la idea codificadora y del derecho
escrito (Santofimio Gamboa, 2010).

Estas diferencias en la concepcién del derecho,
tienen grandes implicaciones sobre todo en la
manera como se aplica el cuerpo de normas
al Estado, resultando de ellas la supresién de
las prerrogativas de la Corona en Inglaterra?’
bajo el sometimiento de la misma al derecho
comun, hecho que limité -por no decir que
clausuré- la creacién de un sistema propio
al estilo continental europeo de derecho
administrativo.

En Inglaterra, la revolucion gloriosa®® generé un
efecto negativo evidente para el desarrollo de
un cuerpo normativo que rigiera las relaciones
entre la Coronay los subditos. A partir de este
hecho histérico las cortes del common law y
el Parlamento se repartieron el control sobre
el ejecutivo. Los primeros conociendo de la
legalidad de sus actos, y el segundo, el control

29 Para Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Fernandez (2001, p. 27): “La palabra Estado es extrana al derecho
inglés, mucho mas el concepto. En vez de este encontramos el de Corona al que se refiere toda la organizacion
administrativa, pero junto a la Corona esta el Parlamento como érgano del pueblo”.

30 La revolucién de 1688 (segunda revolucion inglesa o revolucion gloriosa) consolidé las libertades tradicionales,
elimind los abusos introducidos por los Tudor y los Estuardo, favorecié los intereses crecientes de la burguesia y
reforzo las tendencias protestantes. Gracias a ella adquirieron firmeza los derechos del pueblo y del Parlamento
frente a la Corona. Sus frutos quedaron recogidos en el Bill of Rights del 13 de febrero de 1689, que es el documento
britdnico mas semejante a las declaraciones modernas de derechos. En él se distinguen dos partes principales:
una, en la que se definen las funciones, derechos y privilegios del Parlamento; otra, la que reconoce una serie de
derechos concretos, como los de presentar peticiones al rey, posesién de armas, jurados obligatorios, entre otros,
sobre los que se habria de articular el rule of law (Hernandez Becerra, 2008). En el mismo sentido, Santofimio
Gamboa (2010, p. 22) afirma que: Con la revolucién gloriosa, los ingleses rompieron el absolutismo real y dieron
paso a un sistema institucionalizado de separacién de poderes. A diferencia de lo ocurrido en Francia cien anos
después, el sometimiento del monarca se produjo en Inglaterra por las comunas o ciudades y los sefiores o lores,

no directamente por la burguesia.
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sobre la actividad politica (Varanno, 1986), lo
gue también decanta en un claro ingrediente
de soberania en el control del Parlamento en
el accionar de la Corona, en la medida en que
en adelante, las decisiones de aquella estarian
limitadas dentro del marco que los depositantes
de la soberania -el parlamento- permitiesen®!.

Conforme a lo anterior, el common law y
las decisiones especiales del Parlamento
constituyen un solo conjunto del derecho al
cual se encuentra sometida la administracion
publica, generando como consecuencia que
el actuar de la Corona estaria sometida a un
procedimiento de legitimacién que emanaba
del caracter soberano y representativo del
Parlamento mismo, lo que con posterioridad
constituy® la fusion con los statute law (normas
legales en sentido estricto) como cuerpo
normativo al cual se regiria la actividad publica
administrativa, en lo que la doctrina inglesa ha
denominado como rule of law o sometimiento
de los poderes publicos: con especial
connotacion el de la administracién al imperio
de la ley comun, en contraposicion al régimen
continental que también es de sometimiento,
pero a leyes especiales que otorgan privilegios
en razon de las funciones propias y especiales
que deben cumplir la administracion publica.

Conforme a lo anterior, el precedente en el
common law se configura también en un control
al ejercicio de la Corona, limitando su accionar
a la atencion debida frente a las decisiones
que previamente se habian tomado, con el
ingrediente adicional que dicho precedente, a

AL DERECHO & AL REVES

través del Parlamento, ya no solo significaba
sujecion a las decisiones anteriores, sino que
dicha limitacion revestia un caracter soberano
representativo, con lo cual al derecho comun se
le suma el componente politico como criterio
integrador del precedente. Notese cémo, a
partir del control soberano del Parlamento
frente a la Corona, el precedente se reviste de
un criterio normativo y politico, demostrando
con ello que la administracion debia también
cefirse, no solo a derecho sino al marco
establecido a través de la representatividad
democratica, con clara intencién politica.

El precedente judicial y su aplicaciéon en
Colombia tratandose de las actividades
desarrolladas por la administracion publica

El precedente conforme a los criterios de
delimitacion y control juridico y politico, es
esencial en el Estado de derecho; sin embargo,
también es claro que este tipo de principio
no debe ser sacralizado, puesto que no solo
debe petrificar el ordenamiento juridico sino
que, ademas, podria provocar inaceptables
injusticias en la decision de un caso. Esto
es muy claro en los sistemas de derecho
legislado, en donde la fuerza esencial del
derecho es la ley, y no la jurisprudencia, por
lo cual un funcionario judicial, en ejercicio de
su actividad interpretativa, puede modificar,
aunque obviamente no de manera caprichosa,
su entendimiento de las disposiciones legales y
apartarse de sus decisiones previas (Sentencia
SU-047, 1999)%.

31 Citando al Albert Venn Dicey, Santofimio Gamboa (2010, p. 17) sostiene que: “en Inglaterra histéricamente no ha
existido un régimen juridico especial para la administracion a la usanza francesa, encontrandose en consecuencia
su administracion publica sujeta al derecho comun y a la justicia ordinaria”.

32 Estos planteamientos de la Corte Constitucional, sin embargo, debemos acogerlos con supremo recelo frente a la
funcién publica administrativa, en la medida que podrian ser fuente de arbitrariedad y posiblemente corrupcién en
detrimento del interés general si se le otorga el caracter de fuente principal de nuestro derecho y no secundaria

(Santofimio Gamboa, 2010, p. 47).
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La importancia del precedente judicial,
tratdndose de su aplicacion en el actuar
de la administracion publica, requiere asi
mismo de limitaciones, a efectos de la
salvaguarda de la divisién de poderes. Sin
negar la importancia juridica y politica del
precedente®, no puede obviarse con ello que
la institucion democraticamente legitimada
para la formulacién de politicas publicas es
la rama ejecutiva, y que desde la formacion
juridico-positiva de nuestro ordenamiento
constitucional, las decisiones jurisprudenciales
deben ser respetuosas de guardar los linderos
competenciales asignadas a través de la Carta
Superior a cada una de las ramas del poder
publico.

Es asi que la creacién de un sistema de
precedentes constitucionales, incluso en
un sistema de origen romanista, legislado
y de tradiciéon continental europea como el
colombiano?®*, no solo debe apuntar a brindarle
una mayor coherencia interna al mismo, sino
gue garantiza de mejor manera el principio
de igualdad entre los ciudadanos y brinda
elementos de seguridad juridica indispensables

para las transacciones econdmicas v,
ademas, garantiza la vigencia de los derechos
fundamentales y, por ende, el -caracter
normativo de la Constitucion (Sentencia
C-335, 2008). Esta doctrina constitucional, se
desarrolla, segiin Santofimio Gamboa (2010, p.
43) “no obstante el origen continental-europeo
y de profunda raigambre romano-germdnica
de nuestro derecho y del cardcter legislado de
nuestras instituciones juridicas, que teéricamente
se distancian de las fuentes anglosajonas y del
sistema de derecho comun que engendra la
teoria del presente judicial”, lo que demuestra
la necesidad de acotacién de los alcances
del precedente en materia administrativa a
efectos de no alterar el sistema normativo que
se ha configurado a partir de la construccion
histérico-legal de Colombia®®.

Una primera limitacion al alcance del
precedente judicial en materia administrativa
lo constituiria el acatamiento de aquello que
constituye el nucleo esencial de la decisién
judicial, a saber, la ratio decidendi, la cual
hace referencia al componente de la decision
judicial que tiene fuerza suficiente para obligar

33 Para Alberto Montafa Plata (2005, p. 17): “Resulta evidente que para hablar en términos racionales de jurisdiccion
de lo contencioso administrativo debe existir un Estado (en sentido moderno) y, ain mas, un Estado de derecho.
Esta apreciacion de manera inequivoca nos dirige la mirada a una realidad politica y juridica que debe considerarse
a la base de cualquier esquema jurisdiccional de esta naturaleza”.

34 Desde el punto de vista legal el precedente, o como se le vino a denominar en nuestro ordenamiento “doctrina
legal mas probable”, vino a consagrarse como fuente del derecho en el articulo 10 de la Ley 153 de 1887 a cuyo
tenor rezaba: “en casos dudosos, los jueces aplicaran la doctrina legal mas probable. Tres decisiones uniformes por
la Corte Suprema, como Tribunal de casacién, sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina legal mas

probable”.

35 En el actual sistema constitucional, el precedente no puede ser considerado como un simple recuento orientado
de decisiones judiciales, en la medida del caracter auxiliar que la Constitucién le ha asignado a las providencias
judiciales. Lo contrario seria afirmar que, bajo los presupuestos de esta concepcién formalista del derecho se
entiende al precedente aplicado a la actividad administrativa, como una simple practica de actos reiterados y
sucesivos que no pueden apartarse ni mucho menos entenderse mas que vinculados al principio de legalidad
(Diez Sastre, 2008) (Diez Sastre, 2008). En el mismo sentido Merkl (1936) afirma que: “No es posible transferir la
obligatoriedad juridica de las practicas de las autoridades, reconocida en los ordenamientos juridicos que admiten
precedentes (...) (...) Usos judiciales y administrativos significan, en si mismos, sin que sean reconocidos por una
forma juridica superior, solamente una coaccién psiquica que actiia como fuerza motivadora, junto a otros factores,

en el procedimiento judicial y administrativo”.
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y vincular a futuro a las autoridades encargadas
de resolver otros casos similares (Whittaker,
2008). Este componente de la decision puede
tener diversas formas de manifestacion: bien
sea construyendo una verdadera regla de
derecho; definiendo un concepto juridico
o, simplemente proponiendo un enunciado
juridico mucho mas amplio, configurando las
bases de un principio de derecho. De esta
manera, la fuerza vinculante del precedente, o
para ser mas concretos de la ratio decidendi
depende de su relacién con los hechos del
fallo en la cual ellos fueron declarados y
de su relacion con los hechos del juicio en
que posteriormente se alega su aplicacion
(Santofimio Gamboa, 2010)%¢ .

Una segunda forma de limitacion del
precedente judicial, tratdndose de su aplicacion
en las instancias de la administracion publica,
la constituye la diferenciacion entre la fuerza
vinculante de dicho precedentey su pertinencia
en la aplicacion en la actuacion administrativa.
De esta manera, la Corte Constitucional, en
cuanto a la fuerza juridica del precedente en
el ordenamiento juridico colombiano, halla
su razon de ser, al menos, por cuatro razones
principales: (i) envirtud del principio de igualdad
en la aplicacion de la ley, (ii) por razones
de seguridad juridica, (iii) en atencién a los
principios de buenas fe y de confianza legitima
y (iv) por razones de rigor judicial. En tanto que
la pertinencia del precedente se predica de una
sentencia previa cuando: (i) la ratio decidendi
presente una regla judicial relacionada con el
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caso a resolver posteriormente; (ii) se trata
de un problema juridico semejante v, (iii) los
hechos del caso o las normas juzgadas en la
sentencia son semejantes o plantean un punto
de derecho semejante al que se debe resolver
posteriormente (Sentencia T-086, 2007).

De esta manera, la aplicacién del precedente
judicial en materia administrativa encuentra
tres limites, a efectos de no transgredir los
espacios competenciales asignados por la
misma Constitucion Politica a la administracion
publica, a saber, la sujecién solo a la ratio
decidendi de la decisiéon judicial, a la fuerza
vinculante del pronunciamiento en cuanto a
la aplicacién, interpretacién y alcance de los
principiosyreglas del derecho, yala pertinencia
de dicho precedente en la toma de decisiones
al interior de la administracion, a sabiendas
que los criterios de planeacién, formulacion,
ejecucion y evaluacién de las politicas publicas
no siempre pueden verse condicionadas o
limitados a los precedentes judiciales, segun lo
ameriten asi las circunstancias®’.

Por ende, frente a la Administracion
Publica, el diseno del precedente judicial
debe encajarse a lograr cuatro propdsitos
politicos fundamentales para la salvaguarda
de los derechos fundamentales y soberanos
reconocidos a la poblacién, y en garantia de
la divisién de poderes publicos. Estos cuatro
propésitos son el logro de la igualdad de trato
ante las autoridades, la seguridad juridica, el
establecimiento de la presuncién de buena

36 En el mismo sentido, la Corte Constitucional ha sefalado que: “Un caso pendiente de decision debe ser fallado de
conformidad con el caso del pasado, solo (i) si los hechos relevantes que definen el caso pendiente de fallo son
semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado, (ii) si la consecuencia juridica aplicada a
los supuestos del caso pasado, constituyen la pretension del caso presente v (iii) si la regla jurisprudencial no ha
sido cambiada o ha evolucionado a una distinta o mas especifica que modifique algin supuesto de hecho para su

aplicacion” (Sentencia T-158, 2006).

37 La misma Corte Constitucional ha reconocido que por razones de justicia material y adecuacion de sus fallos a los
cambios histéricos y sociales pueden modificar el precedente constitucional (Auto 138, 2008).
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fe en relacién con el actuar del administrado
y la confianza legitima en relaciéon con las
decisiones de la administracion. Es asi que la
Corte Constitucional ha senalado los objetos
de las decisiones judiciales indicando que: “en
lo que respecta a la actividad judicial, la igualdad
de trato que las autoridades deben otorgar a las
personas supone ademds una igualdad y en la
interpretacion en la aplicacién de la ley. (...) (...)
En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica
estd relacionada con la buena fe, consagrada
en el articulo 83 de la Constitucion, a partir del
principio de confianza legitima. (...) (...) El derecho
de acceso a la administracién de justicia implica
la garantia a la confianza legitima en la actividad
del Estado como administrador de justicia”
(Sentencia C-836, 2001)%.

Esto se debe a que el control por naturaleza
de la administracién publica es de tipo politico,
sin que ello implique transgresion al Estado
de derecho, y el control que se deriva de la
actividad judicial es, por esencia, juridico,
por ende, el precedente judicial aplicado
a la administracién deben configurarse en
principios y reglas de derecho, tendiente a
garantizar la soberania politica que ostenta la
poblacion®. Por ende, la democracia, a través
de la discusién y de la decisién mayoritaria que
es inherente al proceso democratico, tiene
un valor epistemoldgico, es decir, es una via
apta para llegar a soluciones que tienen mayor

probabilidad de ser moralmente correctas que
las soluciones que se dictan a través de otros
procedimientos.

Esto es asi, porque la discusién generalizada,
amplia, abierta y la decisién mayoritaria
promueven procedimientos que tienden a la
imparcialidad y al conocimiento de los hechos
relevantes, porque hace que todos o una
buena parte de la poblacién hagan conocer,
a través del proceso democratico, cudles son
sus intereses y que haya una tendencia a tomar
esos intereses en cuenta para lograr formar
coaliciones mayoritarias y que esas coaliciones
no se rompan bajo la presién de otros grupos.
Por ello el proceso democratico tiene una
tendencia hacia una mayor imparcialidad
que otros procedimientos que pueden ser
utilizados y esto explica que la democracia,
los procedimientos democraticos, tengan un
valor epistemolégico para conocer cuales
son las decisiones moralmente correctas. De
esta justificacion de la democracia surge una
limitacién a los 6rganos mayoritariosy es en esa
limitacién donde juegan un papel importante
los jueces, a través de mecanismos como el
control de constitucionalidad (Nifo, 1989).
De esta manera, la justicia administrativa,
ademas de ajustar a derecho la actividad
de la administracion, desempefia una labor
pedagodgica, que se dirige tanto al ciudadano

38 La Corte Constitucional en la precitada providencia en ningin momento sefala que dichas funciones de la
actividad judicial deben ser las que vinculen el precedente judicial a la administracién publica, simplemente el autor
vincula dichas actividades a lo que considera deben ser los propdsitos politicos de los precedentes en materia
administrativa a efectos de no vulnerar el principio de separacién de poderes, pero al mismo tiempo garantizar al

defensa de los derechos fundamentales de los asociados.

39 Dworkin formula una distincién adicional, entre dos tipos de principios: las politicas, de un lado, y los principios
en sentido estricto, del otro. Las politicas son estandares que buscan proteger un objetivo colectivo, como la
seguridad nacional, o el crecimiento de la economia. Su justificacion se encuentra en el bienestar de la comunidad
en su conjunto. Los principios son estandares que defienden el derecho individual, como el libre desarrollo de la
personalidad. Su justificacién es de tipo moral y, por tanto, no depende del provecho que la comunidad obtenga
de su existencia. Los jueces, en cambio, fundan y deben fundar sus decisiones en argumentos de principio. Sus
razones no son de conveniencia social, sino de consistencia juridica y moral (Rodriguez, 1997, pp. 77-78).
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como a la administracién, no solo juridica
sino ética y politicamente, recordandole sus
deberes y enmendando sus yerros (Hernandez
Becerra, 2005)%.

La importancia del precedente judicial en
relacion con la gestion publica

Es claro que el legislador al establecer
en diferentes preceptos normativos el
precedente judicial no solo hace diferencia
entre jurisprudencia y presente, reconociendo
autonomia a esta ultima figura en materia
judicial, sino que adicionalmente le estd
otorgando a este medio, constitucionalmente
auxiliar, un papel principal en la determinacion
del derecho aplicable a un caso concreto,
indicando que para el derecho nacional
resulta de mayor trascendencia el papel del
juez en la construcciéon del sistema juridico
a través del establecimiento de precedentes
jurisprudenciales (Santofimio Gamboa, 2010).
Sin embargo, la excesiva tendencia a analizar la
actividad administrativa desde una perspectiva
de control, que toma como referencia
exclusivamente la actividad de los tribunales
y olvida la perspectiva de la actuacién de la
administracion (Diez Sastre, 2008, p. 27).

Asi, pues, el limite a esta construccion absoluta
del precedente judicial se encontraria en el
concepto de gestién publica, en virtud del cual
la administracion, al actuar estratégicamente,
debe adaptarse a los nuevos escenarios, lo que
debe pivotar en torno a la racionalizacién y la
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planificacién (Diez Sastre, 2008, p. 43).

Es necesario tener en cuenta que Ila
administracion publica no constituye un campo
de estudio interdisciplinario, multidisciplinario
ni transdiciplinario; tampoco un ambito
pandisciplinario. Pero puede ser abordada
desde una perspectiva interdisciplinaria,
multidisciplinaria, transdiciplinaria y
pansiciplinaria (Guerrero, 2010, p. 11), lo cual
demuestra que entorno a la administracion
el componente derecho es tan solo uno de
la infinidad de areas desde la que se puede
abordar su actuacion, razéon que afirma adn
la propuesta de que el precedente judicial
en materia de administracion solo debe ser
tomado cuando del mismo se derive un garantia
para los derechos politicos de los asociados.

Es asi que Omar Guerrero (2010, pp. 70-71)
haciendo alusiéon a Finer, indica que este es
autor de una frase célebre: “gobierno es politica
mds administracion”, cuya explicacién es la
siguiente: uno de los actos plenos de gobierno
consiste en imponer el deseo o la voluntad de
unos individuos o grupos, al comportamiento
de los demas, o bien, a toda la sociedad. El
deseo o la voluntad pueden emanar de una
mente o surgir espontaneamente. El propésito
del gobierno es convertir todos los deseos o
voluntades en un comportamiento autorizado
y dirigido de aquellos que viven en ese ambito
que llamamos Estado. Por consiguiente el
gobierno se divide estrictamente en dos partes
generales, que Finer dice son definibles entre

40 Quienes sostienen la tesis a favor del activismo judicial de caracteristicas absolutas generalmente tratan de
eludir el fantasma antidemocratico que ronda el control constitucional. En primer término, dicen que no se
perjudican los principios democraticos si los tribunales intervienen en pro del pueblo y la defensa de las libertades.
Adicionalmente, afirman que los desperfectos del sistema politico pueden llegar a hacer necesaria la intervencion
judicial en el proceso politico por las siguientes razones: primero, porque el libre juego democratico puede no ser
tan libre sobre todo si las reformas justamente merecidas por algunos sectores sociales estan siendo entrabadas;
segundo, porque los mecanismos de frenos y contrapesos entre agentes politicos adolecen de graves defectos,
tales como la deferencia excesiva de la rama legislativa hacia el ejecutivo; tercero, porque el pueblo, en ocasiones,
necesita proteccion contra sus propios desafueros (Cepeda Espinosa, 1986, p. 89).
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si, 0, incluso, hasta completamente separables:
el proceso politico y el proceso administrativo.
El primero comprende el origen, desarrollo
y madurez de la voluntad social (...) (...). Por
su parte, es el empleo de ese reservorio
mediante un servicio publico apropiado, asi
como medios mecanicos, espacio territorial y
métodos de trabajo, con la finalidad de proveer
servicios gubernamentales para quienes estan
sometidos a la autoridad del Estado.

De esta manera, el precedente judicial por
su naturaleza y origen debe encaminar sus
decisiones a impulsar el cometido del proceso
politico con miras a lograr la efectividad de
las politicas publicas disefadas para lograr
la mencionada voluntad social. Es asi que
el precedente se erige con un instrumento,
que emanado desde el poder jurisdiccional,
coadyuva de una forma importante en el
cumplimiento efectivo de la gestion publica*?,
siendo mas que un medio de control, un
instrumento de estabilizacién politica entre la
administracion y los administrados*? .

De esta forma, tal como lo senala Cabrera
Mendoza en su estudio introductorio al libro La
gestion publica de Barry Bozeman (2006, p. 20)
“en este momento cuando la toma de decisiones,
la vision estratégica, el juego de actores, los
problemas de eficiencia, las preferencias cliente

- usuario, entre otros aspectos, es un campo
propicio para el surgimiento de la gestion y la
gerencia publica”, estableciéndose el hipotético
caso de que un buen gobierno sera aquel en
el que el conjunto de redes de dependencias
funcione bien, es decir, con eficiencia en el
ejercicio de los fondos publicos, con eficacia en
la interaccion con agentes y agencias externas,
y con legitimidad en la prestacién del bien o
servicio que produce.

Y es, precisamente, en ese sentido que el control
jurisdiccional de la actividad administrativa
puede ser considerado como una funcién de
garantia complementaria de las libertades
individuales. Pasando entonces, aunque con
variaciones de la democracia constitucional
propia de los ordenamientos democraticos
plurales, a una forma de democracia en la
que la evolucién de las formas de gobierno
y de la falta de proteccion de los derechos
y de las libertades de los ciudadanos llevan
al establecimiento de un nuevo proceso,
generalizado, de racionalizacion que es la
jurisdiccion constitucional de los derechos
basada en el principio de separaciény equilibrio
de los poderes (Gambino, 1997).

El precedente en relaciéon con la administracion
publica es una garantia de tipo politico con
miras a afianzar el consenso democratico,

41 Durante las ultimas décadas del siglo XXy en los inicios del siglo XXI, la administracién publica, principalmente en
América Latina, ha sido objeto de una serie de cambios marcados por los postulados de lo que se conoce como la
Nueva Gestidn Publica, la cual, segtin Aucoin (1995) “describe una red de postulados entre los que se incluyen que:
los ejecutivos elegidos deberian resolver la ambigliedad, la incertidumbre y el conflicto alrededor de las politicas
publicas a fin de describir de antemano lo que quieren que sus funcionarios realicen en un lapso determinado”. Con
fundamento en este postulado, el profesor Barzelay (2001, p. 20) postula que la gestion publica son reglas y rutinas
generales de gobierno, en las areas de planeamiento de gastos y gestion financiera, funcién publica y relaciones
laborales, contratacion, organizacién y métodos, y auditoria y evaluacién.

42 La idea de activismo judicial viene ligada estrechamente al concepto de Constitucion y, por ende, al papel que
desempenan los jueces dentro de cada Estado, asi como la eficacia y el reconocimiento social que gozan los
parlamentos y las leyes que ellos expiden. Asi pues, encontramos que anteriormente a la Constitucién pertenecia
al mundo de la politica y no del derecho (Escobar Martinez, 2004, p. 218).
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facilitando la gestiéon publica en relacién
con el establecimiento de principios y reglas
de aplicacién directa y orientadoras de las
actividades de la administracion.

Conclusiones

e Desde sus origenes, el precedente judicial
es una construccion del derecho inglés que,
por medio del common law y el Parlamento
fusiond las actividades de la Corona al
control del derecho comun y la prevalencia
de las garantias soberanas impulsadas desde
el mismo Parlamento.

oEl precedente judicial, aplicado a la
administracion publica, debe buscar Ia
garantia de cuatro derechos politicos
fundamentales, a saber, el fortalecimiento de
la igualdad de trato ante la ley, la seguridad
juridica, la buena fe y la confianza legitima,
como principios politicos.

eFrente a la administracién publica, el
precedente judicial tienen tres limites en
cuanto a su aplicaciéon: la ratio decidendi,
la fuerza vinculante y la pertinencia del
precedente.

e Toda vez que el precedente en relaciéon con
la administracion publica busca garantizar
los derechos fundamentales politicos de los
asociados, aquellos se constituyen no solo en
control de la actividad administrativa, sino en
impulsor de la voluntad politica reflejada en
la gestién publica.
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