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Inteligencia artificial y
responsabilidad humana: una
tarea ética inaplazable

Andrea Alarcon Pena®

La irrupcion de la inteligencia artificial es uno de los acontecimientos
mas relevantes de los Ultimos dos siglos. Constituye una verdadera re-
volucion que modifico la forma en que nos relacionamos, estudiamos,
trabajamos, investigamos e interactuamos. En apenas unos afios, emer-
gieron sistemas capaces de generar textos e imagenes, tomar decisiones
automatizadas y realizar analisis complejos, como, por ejemplo, emitir
diagnosticos clinicos. Ante este escenario, la pregunta central ya no es si
debemos utilizar la inteligencia artificial, sino como debemos hacerlo. La
cuestion tecnoldgica se ha convertido en una cuestion ética.

Esta reflexion adquiere una importancia especial a la luz de |a reciente
enciclica Magnifica Humanitas, del Papa Ledn X1V, la cual se dedica a
analizar |la proteccion de la persona humana en la era de la inteligen-

cia artificial. En este documento no se adopta una postura de rechazo
frente al progreso tecnologico, por el contrario, reconoce las inmensas
posibilidades que ofrece para mejorar las condiciones de vida de las per-
sonas, impulsar la investigacion cientifica y fomentar el desarrollo social.
No obstante, pone el énfasis en la imperativa subordinacion que cual-
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quier innovacion tecnolodgica debe tener con respecto a la proteccion y
respeto por la dignidad humana, el bien comun vy la justicia social. Si su
antecesor, Ledn XliI, en Rerum Novarum, enfatizaba en cdmo el mercado
y el capitalismo debian proteger al trabajador y su dignidad, esta nueva
enciclica contemporiza el debate con respecto al individuo y la inteli-
gencia artificial.

La tesis central de la enciclica Magnifica Humanitas es pertinente para
la comunidad académica: la inteligencia artificial debe estar al servicio
de la humanidad y no la humanidad al servicio de ella. No es posible
cosificar ni instrumentalizar al ser humano por ninguna innovacion. La
tecnologia debe contribuir a desarrollar el potencial personal y no a
instrumentalizarlo. Esta afirmacién, aparentemente sencilla, lleva im-
plicita una profunda exigencia moral. Supone reconocer que ninguna
tecnologia, por sofisticada que sea, puede reemplazar la conciencia, la
responsabilidad o el juicio ético de las personas. El acompafiamiento, la
auditoria y el control de |a inteligencia artificial debe estar en cabeza de
individuos humanos. Los algoritmos pueden procesar informacion; los
seres humanos, en cambio, dilucidan lo justo y lo correcto.

Para los estudiantes, esta reflexion posee una importancia particular. En
las aulas de clase los profesores advertimos como ellos usan, como una
herramienta cotidiana e indispensable, la inteligencia artificial para la
elaboracion de trabajos académicos, busqueda de informacion y apren-
dizaje. Sin embargo, su uso debe ser responsable y exige honestidad
intelectual, transparencia y compromiso con la formacion personal. El
uso indebido de estas tecnologias puede derivar en practicas contrarias
a la integridad académica como el plagio, la dependencia excesiva de
sistemas automatizados o la renuncia al pensamiento critico. Quizas,
esta Ultima es la que mas preocupacion genera: los estudiantes han re-
nunciado a pensar, analizar, cuestionar y debatir; confian ciegamente en
los resultados que la herramienta les provee. La facilidad con la que una
maquina puede producir respuestas no puede conducirnos a olvidar



que el verdadero aprendizaje surge del esfuerzo intelectual, la reflexion
y el dialogo.

La enciclica también plantea una advertencia de gran actualidad: la
eficiencia no puede convertirse en el Unico criterio para valorar el pro-
greso. El individuo posee una dignidad intrinseca que no depende de su
utilidad econdmica ni de su capacidad productiva. Nos enfrentamos a
una cultura que privilegia la agilidad y la productividad. En este ejercicio
existe un peligro cierto: las personas pueden ser reducidas a simples
datos y recursos.

Desde esta perspectiva, el desafio ético de la inteligencia artificial no se
enfoca Unicamente en programadores, ingenieros (en su gran mayoria
hombres) o gobiernos. Hablamos de una responsabilidad compartida
gue integra a todos los actores sociales, uno de ellos las universidades.
Las instituciones de educacion superior estan llamadas a formar profe-
sionales técnicamente competentes, pero también ciudadanos capaces
de reflexionar criticamente sobre las consecuencias de las tecnologias
gue crean y utilizan. El conocimiento sin ética puede convertirse en una
fuente de desigualdad y dominacion; el conocimiento acompafiado de
responsabilidad puede transformarse en una poderosa herramienta de
servicio y desarrollo humano.

Nuestra revista lusLab se suma a esta reflexion. Como comunidad aca-
démica, debemos asumir que el futuro de la inteligencia artificial no
dependera exclusivamente de los avances tecnoldgicos, sino de las de-
cisiones humanas que orienten su disefio, implementacion y utilizacion.
El verdadero progreso no consiste unicamente en desarrollar maquinas
mas inteligentes, sino en construir una sociedad mas justa, mas solidaria
y humana. El futuro no dependera de lo que las maquinas sean capaces
de hacer, sino de la sabiduria con la que los seres humanos decidamos
utilizarlas.
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La insuficiencia de los marcos antirracistas del sistema interamericano frente a la discriminacion estructural de los pueblos negros

Resumen

El presente articulo de reflexion examina la insuficiencia de los marcos nor-
mativos antirracistas del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)
para abordar la discriminacién estructural que enfrentan los pueblos negros en
Ameérica Latina y el Caribe. A través de un analisis critico-normativo y socio-le-
gal, se argumenta que, pese a los avances jurisprudenciales del sistema en el
reconocimiento formal de la discriminacion racial, persiste una brecha significa-
tiva entre las normas de proteccion y la realidad de exclusidn sistematica de las
poblaciones afrodescendientes. El articulo sostiene que el enfoque predomi-
nantemente antidiscriminatorio del SIDH —centrado en violaciones individuales
y en la igualdad formal— resulta inadecuado para desmantelar las estructuras
historicas de opresion racial enraizadas en el colonialismo y la esclavitud. Se
propone que la proteccion efectiva de los derechos de los pueblos negros
requiere una transicion hacia marcos de justicia reparadora y transforma-

dora que reconozcan explicitamente las dimensiones culturales, econémicas y
colectivas del racismo estructural. El analisis examina casos emblematicos de la
Corte Interamericana, identifica las limitaciones doctrinales y de implementa-
cion del sistema, y propone lineas de accion para una proteccion mas robusta y
transformadora.

Palabras clave: Sistema Interamericano de Derechos Humanos, discriminacion
estructural, pueblos afrodescendientes, justicia reparadora, justicia transforma-
dora, racismo sistémico.
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Abstract

This reflection article critically examines the insufficiency of the anti-racist
normative frameworks of the Inter-American Human Rights System (IAHRS) in
addressing the structural discrimination faced by Black peoples in Latin Ame-
rica and the Caribbean. Through a critical-normative and socio-legal analysis, it
argues that despite the System's jurisprudential advances in the formal recog-
nition of racial discrimination, a significant gap persists between protection
norms and the reality of systematic exclusion of Afro-descendant populations.
The article contends that the predominantly anti-discriminatory approach of
the IAHRS —focused on individual violations and formal equality— is inadequate
to dismantle the historical structures of racial oppression rooted in colonia-
lism and slavery. It proposes that effective protection of black peoples’ rights
require a transition toward reparative and transformative justice frameworks
that explicitly recognize the cultural, economic, and collective dimensions of
structural racism. The analysis examines emblematic cases from the Inter-Ame-
rican Court, identifies the doctrinal and implementation limitations of the
System, and proposes lines of action for more robust and transformative
protection.

Keywords: Inter-American Human Rights System, structural discrimination,

Afro-descendant peoples, reparative justice, transformative justice, systemic
racism.
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Introduccion

La discriminacion racial contra los pueblos negros en América Latina y el Caribe
constituye un fendmeno estructural de larga data, profundamente enraizado
en las matrices coloniales y esclavistas que configuraron las sociedades de la
region (Anton Sanchez et al., 2009). Pese a que han transcurrido mas de dos
siglos desde la abolicion formal de la esclavitud, en la mayoria de los Estados
americanos, las poblaciones negras contindan enfrentando patrones sistema-
ticos de exclusidon, marginalizacion y violencia, que atraviesan todas las esferas
de la vida social, econdmica, politica y cultura (CIDH, 2011, parrs. 23-45). Esta
persistencia del racismo estructural plantea interrogantes importantes sobre la
eficacia de los marcos juridicos de proteccion de derechos humanos, particular-
mente, de organismos como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH), para abordar y desmantelar estas formas de discriminacion profunda-
mente arraigadas.

El sIDH, conformado por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), ha venido
desarrollando en las ultimas décadas una jurisprudencia progresiva en materia
de discriminacidn racial y derechos de los pueblos negros (Ochoa y Contreras,
2016). La Corte ha reconocido explicitamente la existencia de discriminacion
estructural, por lo tanto, ha aplicado analisis interseccionales en diversos casos
y ha ordenado medidas de reparacion que buscan trascender la mera compen-
sacion pecuniaria (CIDH, 2020, parrs. 169-178). Sin embargo, un examen critico
de esta jurisprudencia y de su implementacion practica revela limitaciones
significativas que cuestionan la capacidad del sistema para generar transforma-
ciones estructurales reales en las condiciones de vida de los pueblos negros.

El problema central que aborda este articulo puede formularse en los siguien-
tes términos: existe una brecha profunda entre las normas de proteccién de
derechos humanos consagradas en el Sistema Interamericano y la realidad

de discriminacion estructural que enfrentan cotidianamente las poblaciones
afrodescendientes en la regidn. Esta brecha no es meramente un problema
de implementacién o de voluntad politica estatal —aunque estos factores

son relevantes—, sino que refleja limitaciones conceptuales y metodoldgicas
inherentes al enfoque predominantemente antidiscriminatorio del sistema, que
privilegia la igualdad formal sobre la igualdad sustantiva, las violaciones indivi-
duales sobre los patrones estructurales y las reparaciones simbdlicas sobre las
transformaciones materiales (Zamora Mendoza, 2024, p. 547).
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Esta insuficiencia se manifiesta en multiples dimensiones. En primer lugar,

el marco normativo del sIDH tiende a conceptualizar la discriminacion racial
principalmente como actos individuales de trato diferenciado injustificado, sin
abordar adecuadamente las estructuras sistémicas que producen y reproducen
la subordinacién racial (Zamora Mendoza, 2024). En segundo lugar, las repara-
ciones ordenadas por la Corte Interamericana, aunque progresivas en algunos
aspectos, frecuentemente carecen de la envergadura institucional y los recur-
sos necesarios para desmantelar las condiciones estructurales de desventaja,
produciendo resultados mas simbdlicos que transformadores (Zamora Men-
doza, 2024, pp. 710-715). En tercer lugar, el sistema ha prestado insuficiente
atencion a las dimensiones culturales y econémicas del racismo estructural,
particularmente, a la forma como la denigracién cultural y la exclusion socioe-
condmica se entrelazan para perpetuar jerarquias raciales a través de genera-
ciones (Bonilla, 2014).

Frente a este diagnostico, el presente articulo sostiene la tesis de que la pro-
teccion efectiva de los derechos de los pueblos negros en el Sistema Interame-
ricano requiere una transicion paradigmatica: desde un enfoque puramente
antidiscriminatorio hacia marcos de justicia reparadora y transformadora que
reconozcan explicitamente la naturaleza histérica, estructural y multidimen-
sional del racismo contra las poblaciones afrodescendientes. Esta transicion
implica no solo el reconocimiento formal de la discriminacién estructural —que
ya existe en cierta medida en la jurisprudencia—, sino también la articula-

cién de remedios estructurales robustos, la incorporacién de las dimensiones
cultural y econdmica del racismo en el analisis juridico, asi como el desarrollo
de mecanismos efectivos de implementacion y monitoreo que puedan generar
cambios institucionales duraderos.

La relevancia de este analisis trasciende el ambito académico. En un contexto
regional marcado por la persistencia de desigualdades raciales extremas, por

la violencia policial desproporcionada contra personas negras, por la invisibili-
zacion estadistica de las poblaciones afrodescendientes, y por la marginacion
econdémica y territorial de las comunidades negras (CIDH, 2011, parrs. 50-120),
resulta imperativo examinar criticamente si los instrumentos juridicos de pro-
teccién de derechos humanos estan efectivamente contribuyendo a la transfor-
macion de estas realidades o si, por el contrario, operan como mecanismos de
legitimacion de un orden que mantiene intactas las jerarquias raciales hereda-
das del colonialismo y la esclavitud.

El articulo se estructura de la siguiente manera. En la primera seccidn se pre-
senta la metodologia de analisis critico-normativo y socio-legal empleada. La
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siguiente desarrolla el estado del arte, examinando las posturas académicas
sobre discriminacion racial y el desarrollo jurisprudencial del Sistema Intera-
mericano, con particular énfasis en sus limitaciones. La tercera seccion articula
la posicion del autor, argumentando criticamente a favor de una transiciéon
hacia marcos de justicia reparadora y transformadora. Finalmente, la estan las
conclusiones, en las que se proponen unas lineas de accién para fortalecer la
proteccién de los derechos de los pueblos negros en el Sistema Interamericano.

Metodologia

El presente articulo adopta una aproximacion metodoldgica dual que combina
el analisis critico-normativo con la perspectiva socio-legal, reconociendo que la
comprension cabal de la discriminacion estructural contra los pueblos negros
requiere tanto el examen riguroso de las normas y las instituciones juridicas
como la consideracion de los contextos sociales, historicos y politicos en los
que estas operan.

El componente critico-normativo implica un examen sistematico de los instru-
mentos normativos del Sistema Interamericano —particularmente la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia, y otros ins-
trumentos relevantes—, asi como de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
los informes y las recomendaciones de la Comision Interamericana (CADH, 1969;
Convencion Interamericana contra el Racismo, 2013). Este analisis no se limita a
una lectura descriptiva o doctrinal de estos materiales, sino que adopta una pos-
tura critica que interroga los supuestos conceptuales, las ausencias significativas y
las consecuencias practicas de las categorias juridicas empleadas.

La perspectiva critica se inspira en las tradiciones de la teoria critica de la raza
(Critical Race Theory) y los estudios criticos del derecho (Critical Legal Studies),
gue cuestionan la neutralidad aparente del derecho y examinan como las cate-
gorias juridicas pueden reproducir —incluso inadvertidamente las estructuras de
poder racial que nominalmente buscan desmantelar (Crenshaw et al., 1995). En
este sentido, el analisis presta particular atencion a las tensiones entre igualdad
formal e igualdad sustantiva, entre enfoques individualistas y estructurales de la
discriminacion. Esta perspectiva implica situar el analisis normativo en el contexto
historico de la esclavitud y el colonialismo en las Américas, asi como en las reali-
dades contemporaneas de las poblaciones afrodescendientes en la region.
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La aproximacion socio-legal también presta atencion a la brecha entre “dere-
cho en los libros” y “derecho en accién” —es decir, entre las normas formal-
mente proclamadas y su implementacion efectiva entre remedios correctivos y
transformadores (Merry, 2006).

El componente socio-legal reconoce que el derecho no opera en un vacio,

sino en contextos sociales especificos caracterizados por relaciones de poder,
historias coloniales, estructuras econdmicas y configuraciones culturales par-
ticulares (Pound, 1910). Esto implica examinar no solo lo que la jurisprudencia
del Sistema Interamericano dice, sino también qué efectos practicos genera

(o deja de generar) en las condiciones materiales de vida de las comunidades
afrodescendientes. Para ello, el analisis considera estudios empiricos sobre el
cumplimiento de sentencias, informes de organizaciones de la sociedad civil y
literatura académica que documenta las experiencias de las poblaciones negras
con el Sistema Interamericano.

El corpus de analisis incluye:

e Casos emblematicos de la Corte Interamericana que abordan discrimina-
cién racial y derechos de pueblos afrodescendientes, incluyendo Acosta
Martinez y otros vs. Argentina (perfilamiento racial; CIDH, 2020), Comu-
nidades de Jiguamiandd y Curbaradd (desplazamiento forzado y dere-
chos territoriales colectivos; CIDH, 2013), Favela Nova Brasilia vs. Brasil
(violencia policial; cIDH, 2017), y casos de desnacionalizacion en Republica
Dominicana (CIDH, 2017, 2020; Giupponi, 2010).

e Informes tematicos de la CIDH sobre la situacion de personas afrodescen-
dientes en las Américas.

e Literatura académica especializada en derecho internacional de los dere-
chos humanos, estudios afrolatinoamericanos, y teoria critica de la raza.

e Instrumentos normativos regionales e internacionales relevantes.

Es importante reconocer las limitaciones de este analisis. Primero, al tratarse
de un articulo de reflexidn, no se pretende realizar un analisis exhaustivo

de toda la jurisprudencia del Sistema Interamericano, sino examinar casos y
tendencias representativas que ilustran las limitaciones estructurales identifi-
cadas. Segundo, el enfoque en el Sistema Interamericano no implica que otros
sistemas regionales o el sistema universal de derechos humanos carezcan de
limitaciones similares; la eleccion responde a la relevancia particular del SIDH
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para la region con la mayor poblacién afrodescendiente fuera de Africa (Antén
Sanchez et al., 2009, pp. 15-20). Tercero, si bien el analisis incorpora perspec-
tivas criticas, reconoce también los avances significativos que el Sistema ha
logrado en visibilizar la discriminacién racial y en generar espacios de reivindi-
cacion para las comunidades afrodescendientes.

La discriminacion estructural
en el Sistema Interamericano

La nocidén de discriminacion estructural ha ganado creciente reconocimiento en
el derecho internacional de los derechos humanos como una categoria analitica
gue trasciende las concepciones clasicas de discriminacién como actos indivi-
duales de trato diferenciado injustificado (CERD, 2009). A diferencia del modelo
tradicional de discriminacion —que se centra en la identificacion de un agente
discriminador, un acto discriminatorio especifico y una victima individual— el
concepto de discriminacién estructural dirige la atencién hacia patrones sis-
tematicos de exclusién y subordinacion que operan a través de instituciones,
politicas, practicas sociales y marcos culturales (CERD, 2009, parr. 8).

En el contexto latinoamericano, diversos académicos han destacado coémo la
discriminacién contra los pueblos afrodescendientes no puede comprenderse
adecuadamente sin atender a las continuidades historicas entre la esclavitud
colonial, las jerarquias raciales poscoloniales y las formas contemporaneas de
marginalizacion (De la Fuente y Andrews, 2018). Como sefiala Antén Sanchez, la
situacion de las poblaciones afrodescendientes en América Latina se caracte-
riza por una “discriminacion permanente” que atraviesa todos los ambitos de la
vida social y que tiene raices profundas en las estructuras econémicas, politicas
y culturales heredadas del periodo colonial (Antén Sanchez, 2022).

La discriminacion estructural se manifiesta en multiples dimensiones. En el
ambito econdmico se expresa en tasas desproporcionadas de pobreza, des-
empleo, informalidad laboral y acceso precario a recursos productivos (Anton
Sanchez et al., 2009, pp. 45-78). En el ambito politico se refleja en la subrepre-
sentacion de personas afrodescendientes en espacios de toma de decisiones

y en la invisibilizacion de sus demandas en las agendas publicas (CIDH, 2011,
parrs. 85-95). En el dmbito cultural opera a través de estereotipos negativos,

la denigracién de expresiones culturales afrodescendientes y la imposicion de
estandares estéticos y epistémicos eurocéntricos (Agudelo et al., 2011, pp. 180-
210). En el ambito territorial se manifiesta en el despojo histdrico de tierras, el
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desplazamiento forzado de comunidades negras y la marginalizacion geografica
hacia zonas periféricas con deficiente provision de servicios basicos (Olmos
Giupponi, 2010, pp. 5-12).

El desarrollo jurisprudencial
del Sistema Interamericano

El Sistema Interamericano ha desarrollado progresivamente su aproximacion

a la discriminacion racial y a los derechos de los pueblos afrodescendientes.
Este desarrollo puede caracterizarse en tres etapas, aungue con solapamientos
significativos.

Durante las primeras décadas de funcionamiento del Sistema Interamericano,
la discriminacion racial y los derechos especificos de las poblaciones afrodes-
cendientes estuvieron practicamente ausentes de la agenda de la Comisiény la
Corte. El enfoque predominante se centraba en violaciones graves de derechos
civiles y politicos en contextos de dictaduras militares y conflictos armados, sin
que la dimensidn racial de estas violaciones fuera explicitamente tematizada.
Esta invisibilizacion reflejaba tanto las prioridades politicas del momento como
las limitaciones conceptuales de un sistema que operaba principalmente con
categorias individualistas y formales de derechos humanos (Dulitzky, 2005, pp.
108-112).

A partir de la década del 2000, impulsado por la movilizacion de organizaciones
afrodescendientes y por desarrollos en el derecho internacional (particular-
mente la Conferencia Mundial contra el Racismo de Durban 2001), el Sistema
Interamericano comenzd a abordar mas explicitamente la discriminacion racial
(Naciones Unidas, 2002). La CIDH emitié informes tematicos importantes, como
el informe sobre “La Situacion de las Personas Afrodescendientes en las Améri-
cas” (2011), que documento sistematicamente las multiples dimensiones de la
discriminacion estructural (CIDH, 2011).

En esta etapa, la Corte Interamericana comenzo a incorporar el concepto de
discriminacion estructural en su jurisprudencia, reconociendo que ciertos gru-
pos —incluyendo las personas afrodescendientes— enfrentan patrones histori-
cos de exclusion que requieren atencién especial (Dulitzky, 2005, pp. 115-125).
Sin embargo, este reconocimiento tendia a ser mas retdrico que operativo, en
el sentido de que no se traducia consistentemente en remedios estructurales
robustos.
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En la ultima década y media, el Sistema Interamericano ha avanzado significa-
tivamente en el desarrollo doctrinal de estandares sobre discriminacién racial
y derechos de pueblos afrodescendientes. La Corte ha conocido casos emble-
maticos que han permitido articular principios importantes; uno de ellos es el
caso Acosta Martinez y otros vs. Argentina (CIDH, 2020), en el que se abordd la
practica de perfilamiento racial por parte de fuerzas de seguridad argentinas,
representando el primer caso en el que la Corte Interamericana se pronuncio
explicitamente sobre discriminacidn racial contra personas afrodescendientes
(cIDH, 2020). La Corte reconocio la existencia de discriminacion estructural y
establecid que los Estados deben adoptar medidas para prevenir el perfila-
miento racial. Sin embargo, académicos han sefialado que la sentencia no logro
articular remedios estructurales suficientemente robustos para transformar las
practicas policiales discriminatorias (Bucetto, 2021).

Casos de desplazamiento forzado en Colombia: la Corte ha conocido casos de
comunidades afrodescendientes victimas de desplazamiento forzado, como las
comunidades de Jiguamiandd y Curbaradd, reconociendo derechos territoriales
colectivos y ordenando medidas de reparacion (Olmos Giupponi, 2010). Estos
casos han sido importantes para establecer el vinculo entre derechos territo-
riales, identidad cultural y proteccion contra la discriminacion. Sin embargo,

la implementacion de estas decisiones ha enfrentado obstaculos significativos
y las comunidades continudan en situacién de vulnerabilidad (Olmos Giupponi,
2010, pp. 18-22).

Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil (CIDH, 2017). Este no estd centrado exclu-
sivamente en discriminacion racial, este caso abordd la violencia policial en
favelas brasilefias, contexto en el que las victimas son desproporcionadamente
personas afrodescendientes (CIDH, 2017). La Corte reconocio patrones de uso
excesivo de la fuerza y la necesidad de investigaciones efectivas. No obstante,
académicos han criticado que la sentencia no abordd suficientemente la dimen-
sion racial de la violencia policial y que las medidas ordenadas carecieron de
caracter estructural (da Cunha Franca et al., 2023).

Casos de desnacionalizacion en Republica Dominicana: los casos relacionados
con la desnacionalizacion retroactiva de personas de ascendencia haitiana en
Republica Dominicana han puesto de manifiesto como practicas administrativas
pueden generar apatridia y exclusion masiva de poblaciones afrodescendientes
(Hunter y Reece, 2022). Estos casos ilustran tanto las posibilidades como las
limitaciones del sistema: aunque se ha reconocido la gravedad de las violacio-
nes, la resistencia estatal y los obstaculos administrativos han dificultado la
restitucion efectiva de derechos (Hunter y Reece, 2022, pp. 330-335).
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Limitaciones identificadas
en la literatura académica

La literatura académica especializada ha identificado multiples limitaciones en
la aproximacion del Sistema Interamericano a la discriminacion estructural contra
los pueblos negros. Estas limitaciones pueden agruparse en cuatro categorias
principales:

e FE| reconocimiento formal de la discriminaciéon estructural

e Lainadecuacion de los remedios ordenados por el Sistema para generar
transformaciones estructurales

e La implementacion efectiva de las decisiones del Sistema Interamericano

e Lainsuficiente atencidn a las dimensiones cultural y econdmica de la dis-
criminacion estructural contra los pueblos negros.

Diversos autores han sefialado que, pese al reconocimiento formal de la dis-
criminacion estructural, el Sistema Interamericano continla operando predo-
minantemente con un paradigma antidiscriminatorio centrado en violaciones
individuales (Zamora Mendoza, 2013, pp. 695-700). Este paradigma, heredado
de concepciones liberales clasicas de igualdad, tiende a conceptualizar la dis-
criminacion como desviaciones de un estandar de trato igual, mas que como
producto de estructuras sistémicas de subordinacién (Zamora Mendoza, 2013,
p. 698).

Zamora Mendoza argumenta que el sistema, a menudo, enmarca las injusticias
contra poblaciones afrodescendientes de manera que no logra desmantelar

las “condiciones permanentes” que producen desigualdad y exclusiéon (Zamora
Mendoza, 2013, p. 705). Esta limitacion conceptual tiene consecuencias prac-
ticas importantes: si la discriminacion se entiende principalmente como actos
individuales, los remedios tenderan a ser individualizados (investigaciones,
compensaciones) en lugar de estructurales (reformas institucionales, redistribu-
cion de recursos).

Una segunda limitacion identificada consistentemente en la literatura se refiere
a la inadecuacion de los remedios ordenados por el Sistema para generar
transformaciones estructurales (Harris y Livingstone, 1998). Aunque la Corte
Interamericana ha desarrollado una doctrina progresiva de reparaciones que
incluye medidas de satisfaccion, garantias de no repeticion y rehabilitacion —
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mas alla de la mera compensacion pecuniaria—, en la practica, estas medidas

frecuentemente carecen de la especificidad, los recursos y los mecanismos de
implementacion necesarios para alterar las estructuras que producen discrimi-
nacion (Zamora Mendoza, 2013, pp. 710-715).

Diversos estudios han documentado que las medidas ordenadas en casos que
involucran discriminacién estructural tienden a ser genéricas (capacitaciones,
campafias de sensibilizacidn) sin mandatos claros sobre reformas institucio-
nales, asignaciones presupuestarias, o cambios en politicas publicas (Zamora
Mendoza, 2013) Como resultado, las sentencias pueden tener un valor simbo-
lico importante en términos de reconocimiento de las victimas y visibilizacion
del problema, pero efectos limitados en términos de transformacion material
de las condiciones de vida de las comunidades afrodescendientes (Hunter y
Reece, 2022, pp. 720-725).

Una tercera categoria de limitaciones se refiere a la implementacién efectiva
de las decisiones del Sistema Interamericano. Multiples estudios han documen-
tado que los Estados frecuentemente demoran, diluyen u obstruyen adminis-
trativamente el cumplimiento de sentencias y recomendaciones, particular-
mente cuando estas implican cambios estructurales significativos (Huntery
Reece, 2022, pp. 325-335).

El Sistema Interamericano carece de mecanismos coercitivos robustos para
asegurar el cumplimiento, dependiendo principalmente de la presidon politica y
moral (Hillebrecht, 2014). En contextos de discriminacion estructural, donde las
medidas requeridas pueden implicar redistribucion de recursos, reformas ins-
titucionales profundas o cambios en practicas arraigadas, la resistencia estatal
tiende a ser particularmente fuerte (Hillebrecht, 2014, pp. 45-78). Los mecanis-
mos de supervision de cumplimiento de la Corte, aunque han mejorado, conti-
nuan siendo insuficientes para monitorear efectivamente la implementacion de
medidas estructurales complejas (Nash Rojas, 2008).

Finalmente, diversos académicos han sefialado que el Sistema Interamericano
no ha prestado suficiente atencion a las dimensiones cultural y econdmica de
la discriminacién estructural contra los pueblos negros (Reiter y Anton Sanchez,
2023). En el ambito cultural, las decisiones del sistema rara vez abordan como
la denigracion de identidades, conocimientos y practicas culturales afrodescen-
dientes opera como mecanismo de subordinacion racial (Agudelo et al., 2011,
pp. 190-210). El discurso de no discriminacién puede incluso invisibilizar las
historias coloniales y esclavistas que subyacen a las jerarquias raciales contem-
poraneas (Agudelo et al., 2011, pp. 195-200).
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En el ambito econdmico, las decisiones del sistema tipicamente se abstienen
de ordenar medidas redistributivas o de abordar las causas estructurales de la
marginalizacion econdmica de las poblaciones afrodescendientes (Von Bogda-
ndy et al., 2017). Aungue se reconoce la pobreza desproporcionada que afecta
a estas comunidades, las medidas ordenadas rara vez incluyen restitucion de
tierras a gran escala, programas de inversion especificos, politicas de empleo
afirmativas o reparaciones econémicas colectivas que puedan cerrar las bre-
chas materiales historicas (Von Bogdandy et al., 2017, pp. 400-415).

Esta insuficiente atencion a las dimensiones cultural y econdmica refleja, segun
algunos autores, una concepcion estrecha de los derechos humanos que privi-
legia derechos civiles y politicos sobre derechos econdmicos, sociales y cultura-
les, y que opera con una nocion de igualdad que no incorpora adecuadamente
demandas de reconocimiento cultural y redistribucion econdmica (Rahier et
al., 2012, pp. 25-30). El estado del arte revela una paradoja: el Sistema Intera-
mericano ha avanzado significativamente en el reconocimiento formal de la
discriminacion estructural contra los pueblos afrodescendientes, pero estos
avances doctrinales no se han traducido en transformaciones estructurales
proporcionales en las condiciones materiales de vida de estas poblaciones. Esta
brecha entre reconocimiento y transformacion no es meramente un problema
de voluntad politica estatal —aunque este factor es crucial—, sino que refleja
limitaciones mas profundas en los marcos conceptuales, los repertorios de
remedios y los mecanismos de implementacion del Sistema.

La literatura sugiere que superar estas limitaciones requiere no solo mejoras
incrementales en la jurisprudencia o en los mecanismos de supervisién, sino
también un replanteamiento mas fundamental de la aproximacion del Sistema
a la discriminacion racial: un giro desde paradigmas antidiscriminatorios indivi-
duales hacia marcos de justicia reparadora y transformadora que puedan abor-
dar la naturaleza histérica, estructural y multidimensional del racismo contra
los pueblos negros en las Américas.

Hacia una justicia reparadora
y transformadora

La tesis central que este articulo defiende es que la proteccion efectiva de los
derechos de los pueblos negros en el Sistema Interamericano requiere una
transicion paradigmatica, desde el enfoque predominantemente antidiscri-
minatorio actual hacia marcos de justicia reparadora y transformadora. Esta

20



La insuficiencia de los marcos antirracistas del sistema interamericano frente a la discriminacion estructural de los pueblos negros

transicion no implica el abandono de los principios de igualdad y no discrimina-

cién —que siguen siendo fundamentales— sino su rearticulacién en un marco ooo
mas amplio que reconozca explicitamente la naturaleza histérica, estructural y

multidimensional del racismo contra las poblaciones afrodescendientes.

El argumento para esta transicion se basa en tres premisas fundamentales:

e La discriminacion contra los pueblos negros en las Américas no es un
fendmeno contingente o episddico, sino el resultado de estructuras de
subordinacion racial con raices histéricas profundas en la esclavitud y el
colonialismo, que se han adaptado y perpetuado a través de instituciones,
politicas, practicas sociales y marcos culturales contemporaneos (Quijano,
2000). Esta naturaleza estructural e histérica de la discriminacion racial no
puede abordarse adecuadamente con remedios disefiados para violacio-
nes individuales o episddicas.

e El racismo estructural opera simultaneamente en multiples dimensiones
(econdmica, politica, cultural, territorial) que se refuerzan mutuamente.
La exclusion econdmica se entrelaza con la denigracion cultural, la mar-
ginalizacién politica con la segregacion territorial, la violencia fisica con la
violencia simbdlica (Fraser, 2009). Un enfoque efectivo debe abordar esta
multidimensionalidad, integrando demandas de redistribucion econdmica,
reconocimiento cultural y representacion politica.

e Lajusticia para los pueblos negros no puede consistir meramente en la
cesacioén de discriminacion futura (enfoque prospectivo del paradigma
antidiscriminatorio), sino que requiere el reconocimiento y la reparacion
de injusticias histéricas acumuladas a lo largo de siglos de esclavitud,
colonialismo y discriminacion poscolonial (Brooks, 2004). Esta dimensién
reparadora es esencial no solo por razones de justicia retrospectiva, sino
también porque las desventajas contemporaneas de las poblaciones afro-
descendientes son el resultado directo de estas injusticias histdricas no
reparadas.

Con base en estas premisas, el Sistema Interamericano deberia desarrollar e
implementar marcos de justicia que incorporen tres componentes centrales:
1) reconocimiento explicito de la dimension historica y colonial del racismo; 2)
articulacion de remedios estructurales robustos que puedan desmantelar las
instituciones y las practicas que perpetuan la subordinacién racial; y 3) inte-
gracion de las dimensiones cultural y econdmica en el analisis juridico y en las
medidas de reparacion.
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Reconocimiento de la dimensidén histoérica
y colonial del racismo

El primer componente de una aproximacion de justicia reparadora y transfor-
madora es el reconocimiento explicito de que la discriminacién contemporanea
contra los pueblos negros no puede comprenderse ni abordarse adecuada-
mente sin atender a sus raices histdricas en la esclavitud y el colonialismo (San-
chez, 2017, pp. 305-307).

Este reconocimiento tiene implicaciones conceptuales y practicas importantes.
Conceptualmente, implica entender el racismo no como meras actitudes o pre-
juicios individuales, sino como un sistema de dominacion histéricamente cons-
truido que ha operado a través de instituciones legales (codigos de esclavitud,
leyes de castas), estructuras econdmicas (economias de plantacion, exclusion
del acceso a propiedad), y marcos culturales (ideologias de inferioridad racial,
estereotipos deshumanizantes) (Martinez, 2008).

Practicamente, este reconocimiento debe traducirse en que las decisiones del
Sistema Interamericano contextualicen explicitamente las violaciones con-
tempordneas en estas historias mas largas. Cuando la Corte conoce casos de
violencia policial desproporcionada contra personas negras, debe reconocer las
continuidades entre esta violencia y las historias de control violento de cuerpos
negros durante la esclavitud y el periodo poscolonial (Gilroy, 1993).

Cuando conoce casos de desplazamiento territorial de comunidades afrodes-
cendientes, debe conectar estos desplazamientos con las historias mas largas
de despojo de tierras que se remontan a la esclavitud (Olmos Giupponi, 2017,
pp. 8-12). Este reconocimiento histérico no es meramente simbdlico, sino que
tiene consecuencias juridicas importantes para la determinacién de responsa-
bilidad estatal y para el disefio de reparaciones. Si se reconoce que las desven-
tajas contemporaneas de las poblaciones afrodescendientes son el resultado
acumulado de siglos de injusticias, entonces, los Estados tienen obligaciones no
solo de cesar la discriminacion presente, sino también de reparar activamente
estas injusticias histdricas (Shelton, 1984).

Algunos podrian objetar que el derecho internacional de los derechos humanos
no puede responsabilizar a los Estados por actos ocurridos antes de la vigen-
cia de los tratados (principio de irretroactividad). Sin embargo, esta objecion
malinterpreta el argumento. No se trata de responsabilizar a los Estados por

la esclavitud en si, sino de reconocer que los Estados contemporaneos tienen
obligaciones de abordar las consecuencias presentes de injusticias historicas,
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particularmente cuando estas consecuencias se manifiestan en patrones actua-
les de discriminacién y exclusion que los Estados tienen el deber de preveniry
remediar (McCarthy, 2009, pp. 190-191).

Articulacidon de remedios estructurales robustos

El segundo componente de una aproximacion de justicia transformadora es

la articulacion de remedios estructurales robustos que puedan efectivamente
desmantelar las instituciones, politicas y practicas que perpettan la subordina-
cion racial de los pueblos negros.

Los remedios estructurales se caracterizan por tres elementos: 1) estan diri-
gidos a transformar instituciones y sistemas, no solo a compensar victimas
individuales; 2) requieren cambios sostenidos en el tiempo, no intervenciones
puntuales; y 3) implican redistribucion de recursos y poder, no solo reconoci-
miento simbdlico (Sabel y Simon, 2003).

En el contexto del Sistema Interamericano, la articulacion de remedios estruc-
turales robustos requiere varios cambios en la practica actual de la Corte; es
decir, las sentencias de la Corte deben ir mas alla de ordenar medidas genéri-
cas (como “adoptar politicas contra la discriminacion” o “realizar campafias de
sensibilizacién”) para especificar con mayor detalle las reformas institucionales
requeridas (Zamora Mendoza, 2013, pp. 715-720). Por ejemplo, en casos de
perfilamiento racial policial, las sentencias podrian ordenar: 1) la eliminacién
de protocolos de detencion basados en “sospecha” sin criterios objetivos; 2) la
implementacién de sistemas de registro obligatorio de todas las detenciones
con datos desagregados por raza; 3) la creacion de mecanismos independientes
de supervision de practicas policiales;4) la reforma de programas de forma-
cidn policial para incluir médulos obligatorios sobre racismo estructural; 5) la
adopcién de consecuencias disciplinarias especificas para conductas de perfila-
miento racial (Amnistia Internacional, 2015).

Los remedios estructurales requieren recursos. Las sentencias de la Corte
deberian especificar no solo qué medidas deben adoptarse, sino también que
los Estados deben asignar recursos presupuestarios especificos para su imple-
mentacién y establecer plazos concretos para cada etapa de implementacion
(Sabel y Simon, 2003, pp. 1050-1065). Esto requiere que la Corte desarrolle
mayor capacidad técnica para evaluar los recursos necesarios para implemen-
tar medidas estructurales y para monitorear su asignacién efectiva.
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Los remedios estructurales son mas efectivos cuando las comunidades afec-
tadas participan en su disefio e implementacion. Las sentencias de la Corte
deberian ordenar mecanismos de consulta y participacion significativa de
organizaciones y comunidades afrodescendientes en todas las etapas de imple-
mentacion de medidas estructurales, incluyendo el disefio de politicas, en el
monitoreo de su ejecucion y en la evaluacién de su efectividad.

Dado que los remedios estructurales requieren cambios sostenidos en el
tiempo, las sentencias deben establecer mecanismos robustos de monitoreo y
evaluacion (Sabel y Simon, 2003, pp. 1075-1090). Esto podria incluir la creacion
de comisiones de seguimiento con participacion de la sociedad civil, la obliga-
ciéon de presentar informes periddicos con indicadores especificos de progreso
y audiencias de supervision de cumplimiento mas frecuentes en casos que
ordenan medidas estructurales.

Integracion de las dimensiones cultural
y econdmica

El tercer componente de una aproximacion de justicia transformadora es la
integracién explicita de las dimensiones cultural y econdmica del racismo
estructural en el analisis juridico y en las medidas de reparacion.

El racismo opera no solo a través de exclusion material, sino también a través
de denigracién cultural: la desvalorizacion de identidades, conocimientos,
practicas y expresiones culturales afrodescendientes, asi como la imposicién
de estandares estéticos, epistémicos y culturales eurocéntricos (Collins, 2022).
Esta violencia cultural es tanto causa como consecuencia de la subordinacion
material: justifica la exclusién econdmica y politica, y es reproducida por ella.

El Sistema Interamericano ha reconocido en cierta medida derechos culturales
de pueblos afrodescendientes, particularmente en relacién con derechos terri-
toriales colectivos (CIDH, 2005). Sin embargo, este reconocimiento ha sido limi-
tado y frecuentemente instrumental (la cultura se protege en la medida en que
esta vinculada al territorio), sin abordar dimensiones mas amplias de violencia
cultural y sin articular remedios robustos.

Una aproximacion transformadora requiere que el Sistema: 1) reconozca
explicitamente la denigracién cultural como forma de discriminacion racial; 2)
ordene medidas de reparacion cultural que vayan mas alla del reconocimiento
simbdlico para incluir politicas educativas que valoren y ensefien historias, asi
como contribuciones afrodescendientes, apoyo a instituciones culturales de
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comunidades negras, eliminacidon de representaciones estereotipicas y des-

humanizantes en medios de comunicacién y espacios publicos; 3) incorpore ooo
perspectivas epistemoldgicas afrodescendientes en el analisis juridico, recono-

ciendo que el conocimiento juridico mismo ha sido histéricamente construido

desde posiciones de poder racial (Sousa Santos, 2015).

La exclusion econdmica de las poblaciones afrodescendientes —manifestada
en tasas desproporcionadas de pobreza, desempleo, informalidad laboral y
acceso precario a recursos productivos— no es resultado de déficits individua-
les de capital humano sino de estructuras histéricas de despojo y exclusion
(Von Bogdandy et al., 2017, pp. 395-405). La esclavitud constituyd la mayor
transferencia forzada de riqueza en la historia de las Américas y las poblaciones
afrodescendientes fueron sistematicamente excluidas del acceso a propiedad,
educacion, empleo formal y oportunidades econdmicas en el periodo poscolo-
nial (Baptist, 2016).

Una aproximacioén de justicia reparadora y transformadora requiere que el
Sistema Interamericano aborde explicitamente esta dimension econdmica. Esto
implica:

e Reconocer que los Estados tienen obligaciones no solo de no discriminar
en el acceso a derechos econdmicos y sociales, sino también de adoptar
medidas positivas de redistribucion para cerrar brechas historicas.

¢ Ordenar reparaciones econdmicas colectivas que puedan generar capaci-
dades econdmicas sostenibles en comunidades afrodescendientes, inclu-
yendo restitucion de tierras, programas de inversion en infraestructura
y servicios en territorios con alta poblacién afrodescendiente, asi como
politicas de accion afirmativa en empleo y educacion.

* Desarrollar estandares sobre justiciabilidad de derechos econdémicos,
sociales y culturales que permitan a las comunidades afrodescendientes
litigar la falta de acceso a condiciones materiales de vida digna como vio-
lacion de derechos humanos (Von Bogdandy et al., 2017, pp. 410-420).

Algunos podrian objetar que medidas redistributivas de esta naturaleza exce-
den el mandato del Sistema Interamericano o constituyen injerencia indebida
en decisiones de politica publica que corresponden a los Estados. Sin embargo,
esta objecidon no es convincente. Primero, la Corte Interamericana ya ordena
medidas que tienen implicaciones presupuestarias y de politica publica (refor-
mas legislativas, programas de capacitacion, construccion de monumentos,
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etcétera). La cuestion no es si el Sistema puede ordenar medidas con impli-
caciones redistributivas, sino cuales medidas son necesarias para reparar
violaciones de derechos humanos. Segundo, si se reconoce —como la Corte ha
hecho— que la discriminacion estructural constituye una violacion de derechos
humanos, entonces el Sistema tiene no solo la autoridad, sino la obligacion de
ordenar medidas efectivas para remediarla, incluyendo medidas redistributivas
cuando estas sean necesarias (CIDH, 2020).

Desafios y objeciones

La transicion hacia marcos de justicia reparadora y transformadora enfrenta
desafios significativos, tanto conceptuales como practicos. Es importante consi-
derar estas dificultades y las posibles objeciones.

Objecion 1: limites de la adjudicacién judicial. Se podria argumentar que las
cortes internacionales de derechos humanos no son el foro apropiado para
impulsar transformaciones estructurales, que estas son responsabilidad de
procesos politicos democraticos. Esta objecidn tiene cierto mérito: las transfor-
maciones estructurales duraderas requieren movilizacion politica amplia y no
pueden imponerse solo desde tribunales (Rosenberg, 2008). Sin embargo, esto
no significa que los tribunales carezcan de rol. La adjudicacién puede catali-
zar cambios politicos, visibilizar injusticias estructurales, empoderar a movi-
mientos sociales y establecer estandares normativos que orienten procesos
politicos (Epp, 1998). La cuestidon no es tribunales versus politica, sino cémo

la adjudicacion puede contribuir productivamente a procesos mas amplios de
transformacion.

Objecion 2: riesgo de sobrecarga del sistema. Otra objecion es que expandir el
mandato del Sistema hacia remedios estructurales robustos podria sobrecar-
gar sus capacidades institucionales limitadas. Esta preocupacion es valida: el
Sistema Interamericano enfrenta restricciones de recursos y capacidad (Cava-
llaro y Brewer, 2008). Sin embargo, la respuesta apropiada no es renunciar a
remedios estructurales sino desarrollar estrategias de priorizacion y fortalecer
las capacidades del Sistema. Esto podria incluir concentrar recursos en casos
con potencial de impacto estructural amplio, desarrollar alianzas con organiza-
ciones de sociedad civil para monitoreo de cumplimiento, y abogar por mayor
financiamiento para el Sistema.

Objecion 3: resistencia estatal. Una objecion practica importante se refiere a

que las medidas estructurales robustas enfrentaran mayor resistencia estatal,
lo que podria debilitar la legitimidad y la efectividad del sistema. Esta tension es
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real: existe un trade-off entre ambicion de los remedios y probabilidad de cum-
plimiento (Hillebrecht, 2014, pp. 89-115). Sin embargo, la respuesta no puede
ser renunciar a remedios adecuados por temor a incumplimiento. Mas bien, el
sistema debe desarrollar estrategias para fortalecer incentivos al cumplimiento,
incluyendo mecanismos de presion politica regional, vinculacién del cumpli-
miento con otros beneficios (acceso a financiamiento internacional) y fortaleci-
miento de alianzas con actores domésticos que puedan impulsar implementa-
cion (Hernandez, 2008).

Conclusion

Este articulo ha argumentado que los marcos normativos antirracistas del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, pese a avances jurisprudencia-
les significativos en el reconocimiento formal de la discriminacion racial y los
derechos de los pueblos afrodescendientes, resultan insuficientes para abordar
efectivamente la discriminacion estructural que estas poblaciones enfrentan
en América Latina y el Caribe. Esta insuficiencia no es meramente un problema
de implementacion o de voluntad politica estatal, sino que refleja limitaciones
conceptuales y metodoldgicas mas profundas en el enfoque predominante-
mente antidiscriminatorio del Sistema.

El andlisis ha identificado cuatro categorias principales de limitaciones: 1) limi-
taciones conceptuales derivadas del predominio de un paradigma antidiscrimi-
natorio centrado en violaciones individuales; 2) limitaciones en los remedios,
manifestadas en la brecha entre reconocimiento formal y transformacién mate-
rial; 3) limitaciones en la implementacion, relacionadas con resistencia estatal y
debilidad de mecanismos de supervision; y 4) limitaciones en el abordaje de las
dimensiones cultural y econdmica del racismo estructural.

Frente a este diagnodstico, el articulo ha propuesto una transicion paradigma-
tica hacia marcos de justicia reparadora y transformadora que incorporen tres
componentes centrales: 1) reconocimiento explicito de la dimension historica
y colonial del racismo contra los pueblos negros; 2) articulacion de remedios
estructurales robustos con especificidad, recursos, participacion de comunida-
des afectadas y mecanismos de monitoreo; y 3) integracion de las dimensiones
cultural y econdmica del racismo en el analisis juridico y en las medidas de
reparacion.

Esta transicion no implica el abandono de los principios de igualdad y no
discriminacion, sino su rearticulacion en un marco mas amplio que reconozca
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la naturaleza histdrica, estructural y multidimensional del racismo. Tampoco
implica expectativas irrealistas sobre lo que la adjudicacion judicial puede
lograr por si sola, sino una comprension de cémo el Sistema Interamericano
puede contribuir mas efectivamente a procesos mas amplios de transformacion
social impulsados por movimientos de poblaciones afrodescendientes.
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Resumen

Para responder a los cuestionamientos y los retos derivados del reconoci-
miento de las inteligencias artificiales (1A) como sujetos de derecho dentro del
sistema normativo colombiano, se analiza el marco juridico-tedrico que aborda
los sujetos de derecho protegidos, persona natural, persona juridica, asi como
la evolucidn jurisprudencial sobre las comunidades étnicas, los ecosistemas

y los animales. Analizando preguntas como: ¢cual es la necesidad de otorgar
derechos a una maquina si los derechos derivados de sus actividades pueden
ser gestionados por los sujetos reconocidos actualmente? También: si supe-
ramos el antropocentrismo y transitamos hacia el poshumanismo éllegaran
nuestras extensiones tecnolégicas a tener tal relevancia que nos reflejemos
Unicamente a través de ellas?;éesto generaria una mutacién sobre nuestra
concepcion de los sujetos de derechos tal como los conocemos hoy? Ademas
de lo anterior, se trata de determinar los fundamentos que explican por qué
los sujetos de derecho son reconocidos como tales, delineando los conceptos
de antropocentrismo y poshumanismo, los cuales, sumado a los elementos de
la personalidad identificados Gellers, seran relacionados con los fundamen-
tos juridicos vy filoséficos que dieron lugar a los sujetos de derecho, para asi,
aplicarlos al analisis de la IA como posible sujeto de derecho. Finalmente, se
plantean posibles desafios por enfrentar en caso de considerar las inteligencias
artificiales como persona. Asi, el marco juridico-tedrico permite comprender
qué sustentaria el reconocimiento de entes no humanos como sujetos de dere-
cho en el contexto legal colombiano, posibles coincidencias que puedan tender
a justificar el reconocimiento de las IA como sujetos de derecho, desde una
perspectiva posthumanista.

Palabras clave: inteligencia artificial, sujetos de derecho, esquema de las per-
sonalidades, poshumanismo.



luslab = Vol. 2(1)

Abstract

The questions and challenges that may arise from recognizing artificial intelli-
gences (ais) as legal subjects within the Colombian legal system are analysed
through the legal-theoretical framework. Some legal aspects for the protec-
tion of subjects are considered, analysing natural persons, legal entities such
as moral persons, ethnic communities, ecosystems, and animals. The former
three as the result of jurisprudential evolution. Questions such as: If the rights
derived from a machine activity can be managed by the subjects currently
recognized, then what would be the need of granting rights to such a machine?
If we overcome anthropocentrism and move towards posthumanism, will our
technological extensions reach such relevance that we may reflect ourselves
only through them? Would this generate a mutation in our conception of legal
subjects as know today?

In addition, to find the foundations of legal subjects recognition, the concepts
of anthropocentrism and posthumanism are outlined along with the framework
of personality elements as proposed by Gellers. These elements will be related
to legal and philosophical bases to give rise to legal subjects, considering Al as

a possible legal subject. Finally, possible challenges related to consider Als as
persons are analised. A legal-theoretical framework is drafted to understand
the foundations that support the recognition of non-human entities as legal
subjects in the Colombian legal context, exploring possible correlations that
may tend to justify the recognition of Als as legal subjects from a posthumanist
perspective.

Keywords: Artificial intelligence, legal subjects, framework of personalities,
posthumanism.
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Introduccion

Desde su introduccion en la sociedad, la popularidad y el desarrollo de las
inteligencias artificiales (1A) han ido aumentando vertiginosamente, y con ello
emergen paradigmas que el derecho aun no abarca. Al ser una herramienta
que se transforma conforme lo hacen la cultura y la sociedad, el derecho no
puede ser un mero observador; por lo tanto, se le demanda un cauce regulador
para estas tecnologias emergentes. Si bien la 1A aun no ha llegado a desarro-
llarse como un ente plenamente auténomo, la posibilidad de que sea conside-
rada eventualmente como un nuevo sujeto de derecho es una pregunta que
deberia comenzar a ser analizada. Los fundamentos tedricos que soportan en
el derecho el reconocimiento de entes diferentes a la persona humana como
sujetos de derecho son la base que sustentaria la pertinencia de fases subse-
cuentes en la busqueda de un marco regulatorio asociado a la existencia de
inteligencias artificiales.

El articulo de investigacion tiene como objetivo analizar el posible reconoci-
miento de la IA como sujeto de derecho dentro del sistema normativo colom-
biano. Para ello se abordaran los sujetos de derecho reconocidos en el orde-
namiento juridico colombiano (persona natural, persona juridica, comunidades
étnicas, animales y ecosistemas) desde una perspectiva ontolégica y juridica,
con el fin de determinar en cada caso, qué orientacion ha tenido el legislador
o la alta corte, bien sea esta una orientacion antropocéntrica, ecocéntrica o
poshumanista. Finalmente, contrastaran estos hallazgos con el fenédmeno de la
IA; este anadlisis permite explorar las implicaciones de otorgar derechos a la 1A,
considerando su potencial como nuevo sujeto de derecho en un mundo cada
vez mas influenciado por la tecnologia.

Para el desarrollo del problema de investigacion se adoptd una metodologia
cualitativa con enfoques juridico y filoséfico. Se emplearon técnicas de analisis
y revision de las fuentes del derecho, asi como la aplicacion estructurante del
estudio del esquema de las personalidades, planteado por Joshua C Gellers

en su libro Rights for Robots (2021). La metodologia aplicada a la investigacion
se sustenta en la necesidad de abordar este tema, recurriendo al marco legal
colombiano, a las sentencias emanadas de las altas cortes y a aproximaciones
ontoldgicas, con el fin de construir el objeto de estudio, el cual se refiere a la
posibilidad de reconocer a la inteligencia artificial como sujeto de derecho.
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Nocidn de los sujetos de derecho

Los sujetos de derechos son producto de una técnica de la ciencia juridica que
busca determinar cuales entes pueden ser titulares de derechos y obligacio-
nes. Su desarrollo, inicialmente, se limitd a revisiones ontoldgicas y ldgicas de
las delimitaciones conceptuales planteadas por pensadores como Aristételes,
Capella y Boecio, en distintos momentos de la historia.

Posteriormente, se consolidd la teoria de los derechos subjetivos, en la cual se
distinguen dos elementos fundamentales, el sujeto y el objeto. Se conformidad
con lo planteado por Valencia Zea y Ortiz Monsalve (2006, p. 328):

Entiéndase por sujeto de derecho o persona el ente que tiene la capa-
cidad para ser sujeto de las normas juridicas (activa o pasivamente). |[...]
Bien puede definirse el sujeto de derecho o persona como la capacidad
atribuida por el ordenamiento juridico a ciertos seres para ser sujetos
de hechos y consecuencias juridicas. El sujeto de derecho o persona no
puede concebirse sino como realizacién de un orden juridico; es, por
tanto, una categoria juridica. En cuanto al objeto de los derechos, este
representa aquello sobre lo cual normalmente se ejerce el derecho vy
que integra su contenido.

Acercamiento al esquema de
personalidades de Joshua C Gellers

La IA es un campo que ha cobrado creciente relevancia social debido a la estre-
cha relacién que mantienen los seres humanos con la tecnologia, incluso en
esferas poco conocidas. No obstante, la proliferacion de noticias y la mitifica-
cién mediatica de la 1A exigen una conceptualizacidn precisa del fendmeno,
para asi, aproximarnos con rigor a su naturaleza material y filoséfica. Por lo
anterior, se toma como punto de partida el estudio ontolégico expuesto en
el libro Rights for Robots de Joshua C. Gellers (2021). Sin embargo, es impor-
tante advertirle al lector que no se pretende confrontar exhaustivamente

las distintas definiciones de un mismo término, sino mas bien, se buscara
contrastar dicho marco ontoldgico con las caracteristicas empiricas de las 1A
contemporaneas.

La filosofia aporta el estudio ontoldgico de las personalidades, con el cual se
busca indagar cuadles son las propiedades que revisten a los sujetos de derecho
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para ser considerados como tales y como se relacionan entre si. Desde esta
perspectiva, se contemplan las dimensiones de la personalidad psicolégica,
moral, y relacional, interpretadas a partir de paradigmas como el antropocen-
trismo, el ecocentrismo, el poshumanismo y el transhumanismo. La personali-
dad psicologica se fundamenta en tres propiedades esenciales: la conciencia, la
intencionalidad y la sensibilidad. La conciencia se vincula con la experiencia sub-
jetiva y la agencia moral (Searle, 2008); la intencionalidad expresa la direccio-
nalidad de la mente hacia objetos o estados del mundo; v la sensibilidad, como
parte de la esfera emocional, se refiere a la capacidad de experimentar placer o
sufrimiento (Singer, 1974).

En lo concerniente a la personalidad moral, esta implica responsabilidad en
forma de derechos y deberes. Aunque un enfoque sugiere que también inclui-
ria la capacidad de definir la propia concepcion de una vida valiosa y tomar
medidas para perseguir dicha vision (Dennett, 1976); por regla general, la
personalidad moral se compone de dimensiones, como la autonomia, la cual
viene del griego autos (propio) y nomos (ley), es decir, se refiere a la capacidad
de imponerse normas a uno mismo (Schmidt y Kraemer, 2006, p. 74). Por otra
parte, la personalidad moral también incluye la inteligencia, entendida como
cualidades formales como la memoria, la percepcidn, la atencion y el intelecto.
Segun Binet (s.f.), la inteligencia se caracteriza por la comprensién, la invencion,
la direccion y la censura; asimismo, implica la capacidad de solucionar proble-
mas, razonar y adaptarse al entorno (Ardila, 2011).

Por otra parte, la personalidad relacional (“uno entre otros”) es aquella en la
que las relaciones interpersonales constituyen identidades, conformando una
“red de lazos compuesta y compleja” que se extiende desde el individuo hasta
la familia, el clan y mas alla (Splitter, 2015, p. 2). Esta personalidad se edifica
sobre propiedades como el animismo, entendido como la tendencia a reco-
nocer la cualidad vital de las cosas a través de nuestras relaciones con ellas
(Gellers, 2021). Otro rasgo es el antropomorfismo, que consiste en atribuirles
caracteristicas humanas a objetos inanimados, animales u otros seres con el fin
de racionalizar sus acciones (Duffy, 2003, p. 180). Del mismo modo, el enfren-
tamiento con otra entidad fomenta una demanda de reconocimiento, es decir,
un momento en el que surge la conciencia primordial de la responsabilidad
ética hacia el otro (Crowe, 2008, p. 316). La cercania sentida alude al grado en
gue una persona percibe proximidad emocional y fisica con un ser vivo, lo que
“determina nuestra capacidad para identificarse fuertemente con cierto tipo de
ser vivo y sufrir cuando este sufre” (Naess, 1995b, p. 224). Finalmente, el paren-
tesco se entiende como “la mutualidad del ser: personas que son intrinsecas a
la existencia de la otra” (Sahlins, 2011, p. 2).
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Ahora bien, la personalidad legal no sera objeto de desarrollo en este apartado,
sino que se abordara posteriormente en el estudio juridico sobre el reconoci-
miento de cada derecho, el cual la comprende. A continuacion, se procedera

a aplicar los conceptos ontoldgicos a los diferentes sujetos de derecho actual-
mente reconocidos en el ordenamiento juridico.

La persona natural

La persona natural esta definida en el articulo 74 del Cddigo Civil como “todos
los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe
o condicidon”. A su vez, el articulo 1.° de la Constitucion Politica de Colombia de
1991 dispone que

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Repu-
blica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territo-
riales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la
integran y en la prevalencia del interés general. (Constitucién Politica de
Colombia, 1991)

Este precepto contiene los principios fundamentales del Estado colombiano
y evidencia la centralidad de la dignidad humana en relacion con la persona,
como se ha sefialado jurisprudencialmente, “el sujeto razon y fin de la Constitu-
ciéon de 1991 es la persona humana” (Corte Constitucional de Colombia, 1992).

En el estudio ontologico de las personalidades consolidado por Gellers se
observa que la persona natural presenta diversas dimensiones: una personali-
dad psicoldgica constitutiva de conciencia, sintiencia e intencionalidad; una per-
sonalidad moral vinculada a la autonomia, la inteligencia y la racionalidad; asi
como una personalidad relacional, que abarca fenémenos como el animismo, el
antropomorfismo, el enfrentamiento, la cercania sentida y el parentesco.

En relacion con esta Ultima dimension, el ordenamiento juridico colombiano
evidencia una orientacién esencialmente antropocéntrica, toda vez que el texto
constitucional organiza los derechos fundamentales y el sistema juridico en fun-
cién del ser humano como centro: dignidad humana (art. 1.°); prevalencia de los
derechos inalienables de la persona (art. 5.°); régimen de derechos fundamen-
tales individuales (titulo Il, capitulo 1.°). La naturaleza, por su parte, aparece
protegida principalmente en cuanto afecta intereses humanos vy sociales (art.
79: derecho a gozar de un ambiente sano).
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No obstante, el reconocimiento constitucional de la cultura (arts. 7.° y ss.), al
consagrar el caracter pluricultural y pluriétnico del pais, incorpora el recono-
cimiento de comunidades indigenas y afrodescendientes, sus lenguas, cos-
movisiones y practicas. Tal reconocimiento abre posibilidades interpretativas
cercanas al poshumanismo, en la medida en que admite paradigmas relaciona-
les que integran a lo no humano en las concepciones culturales y normativas
de ciertos pueblos, tal como se evidencia en el reconocimiento del rio Atrato
como sujeto de derecho de proteccion, el cual se fundamenta en los derechos
bioculturales que “surgen del reconocimiento de la profunda e intrinseca cone-
Xion que existe entre la naturaleza, sus recursos y la cultura de las comunidades
étnicas e indigenas que los habitan” (Corte Constitucional, 2016). En conclusidn,
si bien la Constitucion de 1991 parte de un fundamento claramente antropo-
céntrico al situar a la persona humana como centro vy fin del orden juridico,

el reconocimiento de la diversidad cultural y las cosmovisiones indigenas y
afrodescendientes incorpora elementos que permiten proyectar una lectura
poshumanista. Este giro se ha confirmado y profundizado en la jurisprudencia,
como sera indicado mas adelante, que legitima formas de relacion en las que lo
no humano también ocupa un lugar en el entramado juridico y cultural.

La persona juridica

Inicialmente, se presentod a la persona natural como el sujeto de derecho innato
qgue el ordenamiento juridico busca regular, pues es quien lo construye y fun-
damenta; incluso, podria decirse que es su propio fin. No obstante, en el plano
legal emergio otro sujeto de derecho, que al igual que la persona natural, es
capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones, pero no es corpdéreo ni bio-
|6gico, sino que es una abstraccidn que representa, en principio, a un grupo de
seres humanos organizado con un objetivo especifico social o econdmicamente
relevante. La persona juridica no es mas que una creacion propia y exclusiva

de la sociedad humana que sirve de instrumento para las acciones en grupo o
con intereses mas alla de los propiamente individuales de los hombres (Medina
Pabdn, 2011).

éCual fue la necesidad de crear personas juridicas? El ser humano, como sujeto
de derechos, ya puede operar y concretar cualquier actividad, en cambio, la
persona juridica depende del ser humano para su creacion y funcionamiento.
De hecho, la persona fisica puede existir sin la persona juridica, pero esta
ultima no puede existir sin la primera. Pudo ser producto de lo que Savigny
(2006) denomind la ficticio legis, entendiéndola como una construccién juri-
dica que permite la personificaciéon de las normas que regulan la conducta
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de una pluralidad de individuos. Por otro lado, también pudo surgir como un

fendmeno social impulsado por el Estado, que buscaba actuar a través de sus
instituciones, y por los comerciantes, en respuesta a sus propias necesidades
de asociacion.

De lo anterior podemos inferir que una de las razones para la creacion de las
personas juridicas fue posibilitar la representacion, ya que esta permite la
delegacion de responsabilidades y la gestion de asuntos, para asi, facilitar las
relaciones juridicas. Adicionalmente, otra causa para su creacion es la separa-
cién de patrimonios y responsabilidades entre la persona juridica y la persona
natural, lo cual se estima desde su esencia de asociacion y de unificacion de
diferentes voluntades en un mismo propdsito. Esto permite entender que la
existencia de este sujeto de derecho responde a requerimientos de la dinami-
cas sociales y econdmicas; sin embargo, no se realizara un analisis exhaustivo
de este aspecto, ya que el objeto de la investigacion es otro.

En particular, las personas juridicas en el contexto colombiano son definidas

en el articulo 633 de la Ley 84 de 1873 como “una persona ficticia, capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial

y extrajudicialmente”. De la misma forma, gozan de proteccion de derechos
fundamentales, tal como lo menciona la Corte Constitucional en la sentencia su
182 de 1998:

Hay derechos de las personas juridicas, que ellas pueden reclamar
dentro del Estado Social de Derecho y que las autoridades se obligan

a respetar y a hacer que les sean respetados. Y, claro estd, entre la
inmensa gama de derechos que les corresponden, los hay también fun-
damentales, en cuanto estrechamente ligados a su existencia misma, a
su actividad, al nucleo de las garantias que el orden juridico les ofrece y,
por supuesto, al ejercicio de derechos de las personas naturales afecta-
das de manera transitiva cuando son vulnerados o desconocidos los de
aquellos entes en que tienen interés directo o indirecto.

Ontoldgicamente, la persona juridica presenta una personalidad de natura-
leza legal, ya que es una construccién normativa creada por el legislador para
atribuir capacidad de ser titular de derechos y obligaciones a agrupaciones
humanas. Conforme la teoria de la ficcidn, la personalidad de las formas asocia-
tivas es una apariencia, un artificio legal, una ficcion juridica sin existencia real,
circunstancia que excluye la posibilidad de que la sociedad actue con indepen-
dencia de los socios que la componen (Narvaes Garcia, 1996, p. 16). En conse-
cuencia, de sus propiedades, es posible establecer que carece de conciencia,
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intencionalidad y sintiencia, y tampoco participa de las dimensiones relacio-
nales propias de la persona natural (animismo, antropomorfismo, parentesco,
cercania sentida, autorrealizacidn, etcétera). Su existencia y eficacia obedecen a
la capacidad de las personas naturales para asociarse y configurar entes colecti-
vos con finalidades determinadas, a los que el ordenamiento confiere persona-
lidad para efectos juridicos (Narvaes Garcia, 1996, p. 16).

Las comunidades étnicas

Con respecto a las comunidades étnicas, se identifican como poblaciones cuyas
condiciones y practicas sociales, culturales y econémicas las disocia del resto
de la sociedad por cuanto aducen precedentes historicos distintos en referen-
Cia a su origen y caracteristicas culturales propias, que son consecuentes con
sus cosmovisiones, costumbres y tradiciones (Ministerio de Salud y Proteccion
Social, s.f.). El marco normativo colombiano ha contemplado su proteccion en
el articulo 7.° de la Constitucion Politica de Colombia, el cual expresa: “El Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana”.
Asimismo, sujeta al Estado a garantizar su proteccion en el articulo 8.°, al esta-
blecer que: “Es obligacién del Estado y de las personas proteger las riquezas
culturales y naturales de la Nacién” (Constitucion Politica de Colombia, 1991).

No obstante, su desarrollo en el ambito de los sujetos de derecho se ha cons-
truido a partir de avances jurisprudenciales y doctrinales, evidentes en decisio-
nes como la Sentencia T-445/22 (Corte Constitucional, 2022), que sostiene:

Las comunidades indigenas son sujetos de derechos fundamentales,

[...] y que tienen la potestad de solicitar la proteccion de sus derechos
fundamentales por medio de la accion de tutela con el fin de garantizar
su autonomia, su cultura y su subsistencia.

De igual manera, en correspondencia a su tutela legal, la Corte Constitucional
ha indicado la procedencia sobre de acciones que podrian afectar a esta comu-
nidad a través de la Sentencia su1116/01.

Para el esquema de Gellers, este colectivo —nUcleo de debates sostenibles— se
esquematiza dentro de la personalidad relacional y comprende una inflexién

en la personalidad moral y psicoldgica. En términos de ser sujetos de derecho,
se menciona que la expansion gradual del circulo legal sobre este ambito hacia
fundamentos contingentes y ficticios se ha desencadenado por la correlacion
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historica, cultural de las comunidades, asi como por sus implicaciones, lo que se

apoya en la personalidad relacional. Esta personalidad, la cual previamente se ha
revisado, comprende la interrelacionalidad con otros entornos y la conducencia

a darle una amplitud a esas entidades que no configuran los rasgos de la perso-

nalidad psicolégica, entendida como la que se atribuye a la persona natural.

Luego de analizar acerca de la caracteristica relacional dentro de la persona-
lidad juridica, desarrollada en su mayoria por jurisprudencia constitucional,
también es menester distinguir y aplicar entre agente moral y paciente moral.
El primero es aquel que tiene derechos, deberes y la capacidad que se con-
forma por el libre albedrio y comprensién en la diferenciacion entre bieny

el mal; y el segundo, se trata de aquellos a los que se les debe, al menos, un
deber u obligacién. A propdsito de las comunidades étnicas, es oportuno
establecer que a estas se les confiere la calidad de paciente moral, junto a los
animales, por motivo de la carencia de los rasgos de personalidad psicoldgica
para constituirse como persona natural. Lo anterior da cuenta de una posicién
poscolonial que no logra dejar atras las taras tutelares e impositivas hacia tales
comunidades.

El modo de entablar el alcance expansivo de la personalidad relacional que
permite darles reconocimiento a las comunidades indigena tiene que ver con
su propia cosmovision del universo y la manera como esto se relaciona con

el mundo espiritual, lo cual les brinda cierto grado de conciencia mas alla del
mundo fisico. Complementariamente, les otorga a ciertos objetos inanimados
ciertas caracteristicas, de personalidad relacional, debido al momento en el
que se correlaciona con otro objeto que ya estaba en correlacion con otro ser
humano.

Las comunidades indigenas encarnan la personalidad relacional en la medida en
que su identidad no se configura desde la individualidad aislada, sino a partir de
vinculos con otros seres humanos, la naturaleza y lo espiritual. Su cosmovisiéon
animista y antropomorfica reconoce vitalidad y agencia en animales, plantas,
rios o montafias, extendiendo asi la nocion de parentesco mas alla de lo biolo-
gico. Este entramado de relaciones genera cercania sentida y un deber ético de
reciprocidad con lo no humano, de modo que la persona existe siempre “uno
entre otros”. Tal perspectiva responde a un enfoque ecocentrista pues estas
poblaciones, se conciben como parte de la naturaleza, lo cual redefine la iden-
tidad vy las relaciones con el entorno, trascendiendo las categorias occidentales
de sujeto y naturaleza (Baltus y Baires, 2017).
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Los animales

Antes de la promulgacién de la Ley 1774 del 2016, el Cédigo Civil colombiano
trataba a los animales como bienes muebles, es decir, como objetos suscep-
tibles de propiedad. Con la entrada en vigor de dicha ley, los animales fueron
reconocidos juridicamente como seres sintientes, lo que implicod otorgar espe-
cial proteccidn frente al sufrimiento causado por la accion humana. La protec-
cion animal ha sido reforzada por otras normas y politicas publicas recientes,
por ejemplo, disposiciones que prohiben o regulan espectaculos con animales,
leyes locales de proteccidn y otras iniciativas legislativas como la llamada “Ley
no mas olé” y normas posteriores que buscan prevenir el maltrato.

En sede jurisprudencial, decisiones, como la Sentencia C-666 del 2010 (Mp
Humberto Antonio Sierra Porto), han resaltado una vision integracionista de la
naturaleza en la que el ser humano no ocupa una posicion dominante, sino que
coexiste con otros seres sintientes. De igual forma, la Sentencia su-016 de 2020
(MP Luis Guillermo Guerrero Pérez) reconoce a las especies silvestres como
seres sintientes con valor propio y afirma que la proteccion juridica de una
especie aumenta en la medida en que su aporte al ecosistema es relevante o
su riesgo de extincion es mayor. Ambas decisiones vinculan a los animales con
la proteccidén integral de los ecosistemas y apuntan hacia una proteccién mas
amplia y sistematica. En conjunto, estos desarrollos normativos vy jurispruden-
ciales sugieren que el ordenamiento juridico colombiano se orienta progresi-
vamente hacia visiones mas holisticas con matices poshumanistas y ecocen-
tristas, que revaloran la importancia de los seres vivos como sujetos dignos de
proteccion.

Conviene aclarar que, al igual que los ecosistemas, los animales son sujetos

de derechos de proteccion, pues juridicamente no se les atribuyen deberes

ni responsabilidades comparables a las de las personas humanas. En términos
ontoldgicos y desde la perspectiva de las personalidades, es plausible sostener
que los animales presentan una personalidad psicoldgica (en particular, dimen-
siones de intencionalidad y sintiencia), y en ciertos casos rasgos de autonomia
gue nutren consideraciones de la personalidad moral. Ademas, los animales
participan de una personalidad relacional en dindmicas de cercania, enfrenta-
miento e, incluso, parentesco como es el caso en la emergente configuracion
de familias multiespecies.
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Los ecosistemas

Se entiende por ecosistema, la unidad que incluye todos los organismos en un
area determinada que interactlan con el ambiente fisico vy, por lo tanto, el flujo
de energia define de manera clara la estructura trdéfica, la diversidad bidtica

y los ciclos de materiales dentro del sistema (Odum, 1971). A diferencia de las
personas naturales y juridicas, los ecosistemas son nuevos sujetos de derecho
en el contexto colombiano y provienen de una vision antropocéntrica, pues son
consecuencia de los llamados derechos bioculturales. Segin Sanchez Zapata
(2023), estos:

Surgen como reivindicacion frente a la colonialidad del saber que per-
mitid una sobrevaloracion de una forma de conocer (racionalismo cien-
tifico) y la invisibilizacion o negacién de otras formas de conocimiento
relacionadas con lo espiritual, lo “mitico”, y con otras manifestaciones
de la experiencia humana como es la propia de los pueblos indigenas.
Se presentan como una tipologia de derechos mas alla de los derechos
sociales, econdmicos y culturales, al igual que de los derechos colecti-
vos, de los que puede afirmarse una protecciéon dual o reciproca, consis-
tente con la fundamentacion holistica proveniente de las cosmovisiones
étnicas que les sirven de sustento: ademas de permitir dar apertura a
enfoques ambientales fuertes, son una condicién para pensar en alter-
nativas de proteccion de la naturaleza desde la justicia intercultural y de
los derechos de colectivos culturales.

Dicho sujeto encuentra su fundamento constitucional en los articulos 79 y 95
de la Constitucion Politica de 1991. El articulo 79 establece:

Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley
garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que pue-
dan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad
del ambiente, conservar las areas de especial importancia ecolégica y
fomentar la educacién para el logro de estos fines.

Por su parte, el articulo 95, en su numeral 8.°, dispone:

La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comuni-
dad nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla.
El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitu-
cion implica responsabilidades. Toda persona esta obligada a cumplir la
Constitucion y las leyes. Son deberes de |la persona y del ciudadano: 8.
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Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la con-
servacion de un ambiente sano.

En el ordenamiento juridico colombiano, los derechos ambientales han adqui-
rido una creciente importancia. Como muestra de ello, el legislador, a través

de la Ley 1333 del 2009, establece el procedimiento sancionatorio ambiental

e incluye en el titulo xI de la Ley 599 de 2000 los “delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente”. Estos derechos se entienden como de con-
tenido supraindividual, ya que trascienden la drbita del individuo vy reflejan la
relevancia actual en un pais tan biodiverso. En el ambito del derecho interna-
cional publico, el Acuerdo de Escazu, firmado por Colombia, confirma la protec-
cion del medio ambiente.

En todo caso, el reconocimiento de los ecosistemas como sujeto de derechos
se ha dado a través de la jurisprudencia, especificamente en la sentencia T-622
del 2016 de la Corte Constitucional (MpP Jorge Ivan Palacio). En esta sentencia
se reviso una accion de tutela interpuesta por comunidades étnicas, habitantes
de la ribera del rio Atrato, en la que solicitan érdenes para detener la extrac-
cion minera y explotacion forestal ilegales, asi como la disposicion de sustan-
cias toxicas en el rio, las cuales ponian en peligro la vida fisica y cultural de las
comunidades, ademas de causar dafio ambiental a los ecosistemas. La Corte
declard que el rio, su cuenca y sus afluentes deben ser reconocidos como una
“entidad sujeta de derechos a la proteccidn, conservacion, mantenimiento y
restauracion, a cargo del Estado y las comunidades étnicas”.

Asimismo, la sentencia sTC 4360 del 2018 de la Corte Suprema de Justicia (Mp
Luis Armando Tolosa Villabona) resolvié una accion de tutela presentada por

un grupo de veinticinco jovenes, quienes consideraron amenazados sus dere-
chos como generacion futura a una vida digna, a la salud, a la alimentacion y

al acceso al agua. La parte actora argumentd que estos derechos estaban en
riesgo debido a la violacién del derecho a un ambiente sano (Constitucion Poli-
tica de Colombia, art. 79), causada por la omision e incumplimiento del deber
de proteger la Amazonia colombiana por parte de las autoridades competentes.

Este fallo sigue la linea de la sentencia sobre el rio Atrato, que reconoce dere-
chos a la naturaleza bajo la necesidad de proteccién, entendiéndola como un
medio esencial para que el ser humano viva y se desarrolle plenamente. Es
preciso aclarar que los ecosistemas adquieren derechos, pero no obligaciones,
ya que no poseen ninguna caracteristica de personalidad psicolégica o moral,
carecen de conciencia, autonomia, inteligencia o responsabilidad, de acuerdo
con lo estructurado por Gellers (2021). Los ecosistemas pueden considerarse
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dotados de una personalidad relacional, dado que implican enfrentamiento,
cercania sentida y autorrealizacién, lo que satisface el criterio de necesidad,
ya que el medio ambiente y la biodiversidad resultan fundamentales para la
subsistencia.

La inteligencia artificial

La inteligencia artificial es una serie de algoritmos y de programas de ordenador
que se han disefiado para hacer tareas que normalmente requeririan la inteligen-
cia humana (Briva I, 2023). Como manifiesta Briva-Iglesias (2023, pp. 7-12):

Su funcionamiento consiste en primer lugar en la preparaciéon de una
serie de datos, posteriormente el desarrollo de una serie de algorit-
mos y de software para analizar y procesar los datos. Estos algoritmos,
mediante calculos matematicos, usan los datos para encontrar patrones
que se repitan y hacer predicciones. A continuacion, las predicciones
permiten tomar decisiones vy llevar a cabo tareas determinadas (que
tradicionalmente se habian asociado a la inteligencia humana), como
por ejemplo la deteccion de imagenes, entre otras. Este proceso de
blusqueda de patrones para predecir determinados elementos y poder
tomar decisiones de manera automatica también se puede denominar
aprendizaje automatico (del inglés, machine learning) o aprendizaje
profundo (del inglés, deep learning). Podemos decir que el aprendizaje
automatico (machine learning) y el aprendizaje profundo (deep learning)
son dos subconjuntos de IA que implican el desarrollo de algoritmos
informaticos para reconocer patrones en datos y hacer predicciones
basadas en esta informacidn. La IA se clasifica en débil, también cono-
cida como narrow Al, en inglés, es un tipo de IA disefiada para hacer
una tarea especifica o un conjunto de tareas relacionadas dentro de un
dominio limitado. Hay que destacar que los algoritmos de 1A débil no
entienden el contexto ni tienen la comprension del mundo que poseen
los humanos. También existe la IA general (1AG), la cual es una forma
tedrica de la 1A que pretende copiar las habilidades cognitivas de los
seres humanos. Un sistema de IAG seria capaz de hacer cualquier tarea
intelectual que pueda llevar a cabo un ser humano, como por ejemplo
entender el lenguaje natural, reconocer patrones, tomar decisiones e,
incluso, sentir emociones. En teoria, un sistema de IAG tendria que ser
capaz de aprender y adaptarse a nuevas situaciones y hacer multiples
tareas sin ninguna programacion explicita. En estos momentos, la exis-
tencia de la IAG es utdpica, y es el objetivo por alcanzar de los desa-
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rrolladores de sistemas de IA: una maquina auténoma para completar
cualquier tarea con un nivel similar con el que lo haria un humano sin
supervision.

En el ambito juridico, en Colombia, actualmente, no existe una regulacion sobre
la inteligencia artificial, ni se tiene en curso un proyecto de ley que busque
otorgar derechos a esta. En la Union Europea se promulgod el Al Act, que esta-
blece prohibiciones y obligaciones relacionadas con el desarrollo y uso de siste-
mas de IA, asi como disposiciones especificas sobre el tratamiento y proteccion
de datos. En materia de derecho de autor, hasta el momento se reconoce como
autor unicamente a los seres humanos, dado que el objeto de este derecho es
incentivar la creatividad y otorgar garantias juridicas a quienes producen obras
originales. De esta manera, la extension de la autoria a sistemas de IA sigue
siendo discutible, especialmente, en lo que respecta al criterio de originalidad,
pues las creaciones generadas por maquinas dependen de los datos y los algo-
ritmos desarrollados por personas.

Existe, ademads, una zona gris en el analisis de las formas de personalidad reco-
nocidas a los sujetos de derechos, particularmente, en el caso de la persona
juridica, la cual carece de caracteristicas psicoldgicas, morales o relaciona-

les y es completamente dependiente de los seres humanos. Sin embargo, su
creacion responde a necesidades practicas como la representacion legal, la
separacion patrimonial y la limitacién de responsabilidades. Esta figura es lo
suficientemente amplia como para abarcar los intereses empresariales asocia-
dos al desarrollo y explotacidon de sistemas de IA. Bajo los criterios de necesidad
y utilidad, la persona juridica podria considerarse capaz de integrar la IA dentro
de su patrimonio, dado que los sistemas de inteligencia artificial permanecen
categdricamente manipulados, entrenados y guiados por los seres humanos.

En consecuencia, la regulacion y el control de la 1A recaeria naturalmente sobre
sus creadores, sin que sea necesario otorgarle a la 1A un estatus de sujeto de
derechos independiente. Ahora bien, mas alla del marco estrictamente juridico,
corrientes filoséficas como el individualismo no antropocéntrico reconocen
intereses que se extienden a todas las especies e incluso a entidades singulares,
entre ellos el derecho a disfrutar de una vida de calidad (Regan, 1987) y a no
ser perjudicado (Pietrzykowski, 2017).

Desde lo ontoldgico, en lo que respecta a la IA débil, la cual es la Unica que

se encuentra al servicio de la sociedad, se caracteriza por su especializacién
en tareas concretas dentro de dominios limitados, careciendo de conciencia,
intencionalidad o sensibilidad; en consecuencia, no posee atributos propios de
la personalidad psicolégica ni moral. No puede experimentar placer o sufri-
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miento, definir metas de vida valiosas ni actuar auténomamente en términos
éticos. Tampoco desarrolla relaciones interpersonales o conciencia relacional;
por ello, los elementos de la personalidad relacional como cercania sentida,
demanda de reconocimiento o parentesco son inaplicables.

En contraste, la IA fuerte o general, en teoria, aspiraria a emular atributos mas
complejos de la personalidad. Podria aproximarse a la intencionalidad, puesto
que seria capaz de planificar y dirigir sus acciones hacia objetivos, asi como a
ciertas formas de autonomia, al aprender y adaptarse a nuevas situaciones sin
programacion explicita. Sin embargo, incluso en este escenario hipotético, la
sensibilidad y la conciencia subjetiva seguirian siendo problematicas, dado que
la experiencia emocional genuina y la percepcion moral dependen de proce-
sos biologicos y relacionales que la 1A no posee. De igual manera, aunque la IA
fuerte podria interactuar con humanos y entornos de manera sofisticada, las
propiedades de la personalidad relacional, fundamentadas en vinculos éticos y
emocionales, permanecerian esencialmente humanas.

Los debates juridicos contemporaneos muestran, ademas, la influencia de
corrientes ecocentristas en algunas areas del derecho, que muestran la sepa-
racion de una posible relacion entre entidades humanas de las que no lo son.
Se respalda, a su vez, los preceptos ecocentristas emanados de la Constitucion
e invocados en las comunidades étnicas, los animales y los ecosistemas de
promover un reconocimiento hacia el aspecto biolégico en supremacia a lo no
bioldgico. En consecuencia, la IA no se reconoce generalmente como sujeto de
derechos en los sistemas juridicos actuales, ni existe, al menos por ahora, un
impulso legislativo consolidado que esté encaminado a conferir ese estatus,
salvo respuestas regulatorias que se han centrado principalmente en la éticay
la seguridad.

Por ultimo, las inteligencias artificiales no son mas que objetos virtuales, pues,
aunque no se componen de materia, se encuentran estandarizadas, formadas
y normalizadas, sometidas a normas de fabricacion y calidad y son convertidas
principalmente en un elemento de consumo (Barthes, s.f.). El supuesto de ser
instrumento descarta la posibilidad de ser un sujeto de derecho; en cambio,
se convalida a una cosificacion de esta herramienta, por cuanto no convendria
adjuntar derechos y deberes sobre lo que, en vez de adquirirlo, fungia como
objeto pasivo de atribucién normativa. De acuerdo con Alvarez Mellado (2023,
p. 73), detras de estas maquinas solo estan los seres humanos y sus sesgos, es
decir, no hay subjetividad auténoma, por lo tanto, bajo los paradigmas filoso-
ficos actuales no es plausible reconocer a las IA como sujetos de derechos. En
lo juridico, los debates juridicos contemporaneos evidencian la influencia de
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corrientes ecocentristas que encuentran respaldo en preceptos constitucio-
nales y se expresan en el reconocimiento de derechos a comunidades étnicas,
animales y ecosistemas, priorizando el aspecto bioldgico sobre lo no biolégico.

Conclusiones

El andlisis desarrollado permite concluir que el concepto de sujeto de derecho
en el ordenamiento juridico colombiano carece de una definicion Unica y de un
conjunto uniforme de propiedades que determinen con precision quién o qué
puede ser considerado como tal. Mas que una categoria inalterable, se trata
de una construccion dinamica, dependiente de los valores culturales, filosofi-
cos y sociales que influyen en el ordenamiento juridico de cada época vy lugar.
La evolucién del derecho colombiano, desde el reconocimiento exclusivo de la
persona natural y juridica hasta la inclusion de comunidades étnicas, animales
y ecosistemas, demuestra que la nocidn de sujeto de derecho es una categoria
permeable.

En este analisis, se advierte que la persona natural constituye el punto de par-
tida del derecho, sustentado en la génesis de la dignidad humana y la autono-
mia individual. Su reconocimiento se apoya en propiedades ontolégicas como
la conciencia, la racionalidad y la intencionalidad, propias de la personalidad
psicolégica y moral descritas por Joshua C. Gellers. No obstante, la Constitu-
cion de 1991 introdujo una apertura hacia visiones mas amplias, al reconocer
la diversidad cultural, las cosmovisiones indigenas y las formas comunitarias de
relacion con la naturaleza. Dichos reconocimientos abren paso a perspectivas
relacionales y poshumanistas que cuestionan la exclusividad del ser humano
como eje del sistema juridico.

La persona juridica, por su parte, representa una inflexion significativa en esta
evolucion, pues evidencia que la personalidad juridica no siempre se funda en
cualidades ontoldgicas o bioldgicas, sino que puede construirse por razones de
pragmatismo. Su existencia responde a necesidades de representacién, coor-
dinacién y limitacion de responsabilidades dentro de estructuras sociales. De
alli que la persona juridica sirva como un precedente tedrico para considerar la
posibilidad, al menos abstracta, de extender la categoria de sujeto de derecho
a entidades artificiales. Sin embargo, el caracter puramente instrumental de

su creacion revela que la titularidad de derechos en estos casos se justifica
funcionalmente, no ontolégicamente, lo cual limita las comparaciones con la
inteligencia artificial, pues hasta podria entenderse como que la versatilidad de
la persona juridica subsume cualquier necesidad.
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El reconocimiento de comunidades étnicas, animales y ecosistemas como suje-
tos de derecho ha implicado una transicion lenta y gradual desde un paradigma
antropocéntrico hacia perspectivas ecocéntricas o incluso poshumanistas.

En estos casos, la ampliacion de la categoria juridica no obedece a la pose-

sion de conciencia o racionalidad, sino a la necesidad de proteger sistemas de
vida, identidades culturales y equilibrios en el medio ambiente. Se trata, mas
bien, de reconocer la interdependencia entre lo humano y lo no humano, y

el primero como parte de un todo y no como el centro de todo, asi como de
asumir una ética de la responsabilidad frente a otras formas de existencia. Esta
transformacion confirma que el derecho colombiano ya ha incorporado una
vision con elementos poshumanistas en su estructura, por lo tanto, el sujeto no
se define exclusivamente por su racionalidad, sino también por su pertenencia
por hacer parte del relacionamiento y de las dinamicas tanto sociales como no
humanas.

En este escenario, la inteligencia artificial plantea un desafio ontoldgico y
juridico. En su forma débil, es decir, la actualmente existente, la IA carece de
conciencia, autonomia moral o sensibilidad. No puede experimentar placer ni
sufrimiento, ni definir fines propios, lo que la ubica fuera del marco de las per-
sonalidades psicolégica y moral. Ontoldgicamente, es un objeto que depende
totalmente del humano, pues, ademas, es su instrumento. En el plano social ha
sido mitificada y sobrestimada, lo cual no implica desconocer sus capacidades.
En el ambito lo juridico presenta un vacio normativo y carece de definicion, por
lo tanto, no es posible considerarla sujeto de derechos, sino objeto de regula-
cion. Los sistemas juridicos deben concentrarse, no en otorgarle personalidad,
sino en establecer responsabilidades claras para sus disefiadores, programado-
res y usuarios, con el fin de garantizar principios de transparencia, rendicién de
cuentas, proteccion de datos y respeto a la dignidad humana.

La llamada inteligencia artificial fuerte o general, concebida como una entidad
capaz de reproducir la cognicién humana, continua siendo hipotética. Solo en
un escenario en el que una IA llegara a desarrollar autoconciencia, intenciona-
lidad y agencia moral, podria discutirse de manera plausible su inclusién como
nuevo sujeto de derecho. Incluso en tal caso, surgirian dilemas inéditos: éicomo
atribuirle responsabilidad penal o civil?, équién seria el beneficiario material

de sus derechos?, iqué garantias ofreceria su reconocimiento para el orden
juridico y social? Estas preguntas muestran que la discusion no es meramente
tedrica, sino que pone en tension los fundamentos mismos de la responsabili-
dad vy la titularidad juridica.
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En consecuencia, la pertinencia del debate no radica hoy en conceder derechos
a las maquinas, sino en comprender los limites y los alcances de la capacidad
juridica de estas. La inteligencia artificial obliga al derecho a revisar sus catego-
rias tradicionales como persona, cosa, responsabilidad, autoria y a replantear

la relacion entre lo humano y lo artificial. La tarea urgente consiste en fortale-
cer los marcos normativos aplicables al desarrollo y uso de la I1A, con especial
atencion a los principios éticos, la proteccion de datos personales, la propiedad
intelectual, la transparencia algoritmica y la prevencién de sesgos.
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Resumen

La violencia intrafamiliar ha sido tradicionalmente analizada desde la perspec-
tiva de la mujer como principal victima, lo que ha generado una invisibilizacion
de los hombres que también sufren este tipo de violencia. Este articulo analizd
los desafios legales y sociales que enfrentan los hombres victimas de violencia
intrafamiliar en Colombia, especialmente, en relacién con el acceso a recur-

sos judiciales y la implementacion de la legislacién vigente durante el periodo
2020-2024. La investigacion se desarrolld mediante un enfoque cualitativo y
cuantitativo basado en revision normativa, analisis bibliografico y observacion
del funcionamiento de las rutas de atencion en Casas de Justicia de Bogotd. Los
resultados evidenciaron que, aunque existian mecanismos institucionales para
recibir denuncias y brindar orientacion juridica, persistian barreras sociales,
estereotipos de género y vacios en las politicas publicas que dificultan el acceso
efectivo a la justicia para esta poblacion. Se concluyd que era necesario fortale-
cer las rutas de atencién, promover politicas publicas inclusivas y generar pro-
cesos de sensibilizacion institucional que garantizaran una proteccion equitativa
para todas las victimas de violencia intrafamiliar.

Palabras clave: violencia intrafamiliar, hombres, sociedad, leyes, politicas
publicas.
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Abstract

Domestic violence has traditionally been analyzed from the perspective of
women as the primary victims, which has led to the invisibilization of men

who also suffer this type of violence. This article analyzed the legal and social
challenges faced by men who are victims of domestic violence in Colombia,
particularly in relation to access to judicial remedies and the implementation of
current legislation during the period 2020-2024. The research was conducted
through a qualitative and quantitative approach based on normative review,
bibliographic analysis, and observation of the operation of assistance routes in
the Justice Houses of Bogotd. The results showed that, although institutional
mechanisms existed to receive complaints and provide legal guidance, social
barriers, gender stereotypes, and gaps in public policies persisted, which hinde-
red effective access to justice for this population. It was concluded that it was
necessary to strengthen assistance routes, promote inclusive public policies,
and encourage institutional awareness processes that would guarantee equita-
ble protection for all victims of domestic violence.

Keywords: Domestic violence, men, society, laws, public policies.
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Introduccion

En los hogares se atraviesan diversas circunstancias, entre las cuales se
encuentran aquellas relacionadas con la violencia intrafamiliar. Este articulo
analiza situaciones por las que los hombres se ven afectados por estereotipos
de género y barreras institucionales y, en consecuencia, no acuden a las vias y
las acciones legales para prevenir y atender correctamente los casos violencia
intrafamiliar.

De acuerdo con lo anterior, surge la pregunta: écuales son los desafios legales
y sociales que enfrentan los hombres victimas de violencia intrafamiliar en
Colombia, relacionados con el acceso a recursos judiciales e implementacion
de legislacion que permitan la adecuada proteccion de sus derechos? Segun el
contexto social de un pais como Colombia donde, si bien existe una violencia
generalizada hacia la mujer, no se puede dejar de lado que ningln tipo de vio-
lencia deberia estar normalizada.

Este proyecto posee una importancia relevante en la actualidad, debido a que,
la violencia intrafamiliar ha sido histéricamente vista desde una dptica que se
centra en la mujer como la principal victima. Sin embargo, aunque los hom-
bres a menudo son los agresores, también pueden ser victimas, lo que se ha
vuelto una situacién normalizada y minimizada por estereotipos de género que
los retratan como fuertes e incapaces de sufrir agresiones en el hogar. Estas
circunstancias limitan la posibilidad de que se presenten denuncias ante la Fis-
calia General de laNacidn, lo que afecta el acceso a la justicia para los hombres
que sufren violencia intrafamiliar. En muchos casos, no son recibidas con la
celeridad necesaria, lo que perpetua la revictimizacién y el silencio de aquellos
que buscan proteccién. Por eso, el impacto de este articulo es crucial para que
las instituciones juridicas puedan ofrecer una atencion integral y efectiva a los
casos de violencia intrafamiliar que afectan a los hombres, con el fin de promo-
ver el reconocimiento social de esta problematica y el desarrollo de estrategias
que faciliten su prevencion y tratamiento.

En el presente estudio se buscé identificar los desafios legales y sociales que
enfrentan los hombres victimas de violencia intrafamiliar en Colombia durante
el periodo 2020-2024, especialmente en lo relacionado con el acceso a recursos
judiciales y la implementacion de la legislacion vigente que permita la ade-
cuada proteccion de sus derechos. Para el desarrollo de la investigacion se
analizé el fendomeno de la violencia intrafamiliar contra los hombres desde una
perspectiva sociocultural, teniendo en cuenta la influencia de los estereotipos
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de género y su incidencia en la escasa visibilidad de estos casos. Asimismo, se
examino la legislacion vigente y los mecanismos de proteccion existentes para
los hombres victimas de violencia intrafamiliar, con el fin de identificar vacios y
desafios en su aplicaciéon. De igual manera, se analizaron las principales barre-
ras que enfrentan los hombres al momento de denunciar este tipo de violencia
y la respuesta institucional brindada por las entidades encargadas de su aten-
cion y proteccion. Finalmente, se plantearon algunas estrategias orientadas al
fortalecimiento de las politicas publicas que permitan garantizar una proteccién
integral de los derechos de las victimas desde un enfoque inclusivo vy libre de
sesgos de género.

La investigacion se desarrolld a partir de un enfoque no experimental, en el
cual se realizé una observacion del fendmeno de la violencia intrafamiliar que
afecta a hombres que acuden a las Casas de Justicia de Bogota D.C. Para el
analisis del problema se utilizaron tanto datos cualitativos como cuantitativos,
lo que permitié obtener una vision mas amplia de la problematica estudiada.
El enfoque cualitativo se baso en el analisis de conceptos tedricos, literatura
especializada y estudios previos relacionados con la violencia intrafamiliar y las
barreras que enfrentan los hombres victimas al momento de acceder a la jus-
ticia. Por su parte, el enfoque cuantitativo permitio analizar datos y cifras que
evidencian la presencia de esta problematica en el contexto colombiano.

La poblacién objeto de estudio estuvo conformada por hombres residentes en
Bogota D.C., mientras que la muestra se centrd en aquellos hombres que acu-
dieron a las Casas de Justicia de diferentes localidades de la ciudad en busca de
orientacién o acompafiamiento frente a situaciones de violencia intrafamiliar.
Asimismo, se tuvo en cuenta la participacién indirecta de diversos profesionales
y estudios académicos que han abordado esta problematica, los cuales sirvie-
ron como soporte tedrico y analitico para el desarrollo de la investigacion.

Para la recoleccién de la informacion se utilizaron fuentes primarias y secunda-
rias. Las fuentes primarias estuvieron relacionadas con la observacién del fené-
meno en la poblacidn objeto de estudio, mientras que las fuentes secundarias
correspondieron a la revision de textos académicos, investigaciones previas,
informes institucionales y material bibliografico relacionado con la violencia
intrafamiliar y el acceso a la justicia para los hombres victimas. Como instru-
mento principal de recoleccién de informacion se utilizod la observacion, la cual
permitio realizar un andlisis del contexto en el que se presentan estas situacio-
nes y registrar las caracteristicas relevantes del fendmeno estudiado.
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Una mirada sociocultural
y de género

Histéricamente, la violencia siempre se ha visto marcada en cualquiera de los
entornos donde haya conflicto, conflictos que se desencadenan por la usur-
pacion de tierra o las disputas de poder entre imperios y Estados. Las diferen-
cias existentes y marcadas entre las personas ha llevado a que la manera mas
proxima para resolver estas controversias, sea por medio de guerras, donde
siempre existe un ganador y un perdedor dependiendo del lado donde se
cuente la historia. Pero, con las diferentes evoluciones que han existido, no
solo se establecen conflictos propios entre los Estados por ese poder politico
y econémico, sino que también surge la pregunta, si la intolerancia afecta a
sectores tan relevantes como los son las relaciones entre diferentes naciones,
ées posible que surjan conflictos en sectores mucho mas cercanos, como lo que
son el hogar y la propia familia, como pilar de la sociedad?

Desde los inicios de la humanidad, la violencia ha sido normalizada como parte
del orden social. En este sentido, Bourdieu (1999, p. 1) sefiala que las formas de
dominacion no siempre se manifiestan de manera evidente, sino que se repro-
ducen de forma simbdlica a través de las relaciones sociales cotidianas, legiti-
madas por las costumbres y las creencias presentes en la sociedad. Un ejemplo
de cémo la violencia ha estado presente desde los primeros relatos de la huma-
nidad puede observarse en textos antiguos como la Biblia, especificamente, en
la historia de Cain y Abel, en la cual uno de los hermanos asesina al otro como
resultado de conflictos derivados de su relacion entre ellos y con Dios (Génesis
4:8). De esta manera, puede inferirse que la violencia no surge como un feno-
meno reciente, sino como una practica que ha acompafiado histéricamente al
ser humano y que se ha transformado junto con las dindmicas sociales.

Con las diferentes dinamicas sociales y la evolucidon de las costumbres que rigen
a cada pais, se ha observado que, si bien algunas civilizaciones del territorio
americano presentaban formas de organizacion cercanas al matriarcado en los
primeros procesos de constitucién familiar, gran parte de la historia evidencia
que el hombre fue considerado tradicionalmente el proveedor del hogar, mien-
tras que las mujeres asumian en especial las labores domésticas, de crianza 'y
educacion de los hijos.

No obstante, con el avance de los movimientos sociales, las luchas feministas

y el desarrollo del enfoque de derechos humanos, las mujeres comenzaron a
acceder a derechos como la educacion, el voto, la participacion politica y el
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trabajo remunerado, lo que generd transformaciones significativas en las dina-
micas sociales y familiares. Como consecuencia de estos cambios, las mujeres
dejaron de desempefiar exclusivamente roles domésticos y pasaron a tener
una participacién importante en el sostenimiento econémico del hogar. Esta
evolucion marco un hito en las relaciones sociales, pero también generd nuevas
tensiones dentro de las relaciones familiares. En este sentido, Giddens (2000)
sostiene que la modernidad transformo las relaciones intimas, promoviendo
vinculos mas igualitarios, pero, al mismo tiempo, cuestionando las estructuras
tradicionales de poder.

Ahora bien, en muchas sociedades, especialmente en América Latina, se man-
tiene la creencia errénea de que el hombre debe ser fuerte, racional y provee-
dor. Esta concepcion socioldgica impide que los hombres expresen dolor o vul-
nerabilidad, pues hacerlo se traduce en debilidad, es asi como, para el mundo
entero pareciera que este grupo determinado no tuviera derecho a sentir sus
emociones ni mucho menos a exteriorizarlas. Para este punto es importante
entender dos teorias de como se puede producir la violencia: en primera
instancia, encontramos la plasmada por Galtung (1969), quien introduce el
concepto de violencia estructural, la cual es entendida como aquella que se
presenta de manera directa cuando las instituciones, las leyes y los mecanis-
mos, que ofrece el Estado generan desigualdad, sin necesidad de agresion fisica
directa. Por lo tanto, cuando no se reconoce que los hombres pueden ser posi-
bles victimas de violencia intrafamiliar y se les niega el acceso a la proteccion y
al reconocimiento legal se esta reproduciendo este tipo de violencia, desde el
mismo Estado.

Por su parte, Pierre Bourdieu (1999) sefiala la violencia simbdlica, como aquella
gue se ejerce cuando las relaciones sociales de dominacién se interiorizan y

se aceptan como naturales. En el caso de los hombres victimas, esta violencia
se manifiesta cuando ellos mismos creen que “no deben” denunciar o que su
sufrimiento carece de legitimidad, porque el rol social que desempefian les
exige fortaleza.

Estas teorias permiten comprender que la violencia no es solo un acto fisico,
sino también un fendmeno con varias aristas que se perpetla a través de los
valores, las creencias vy las estructuras de poder. Por lo tanto, la violencia intra-
familiar debe analizarse no solo desde una perspectiva juridica, sino también
sociocultural, ya que en su raiz se encuentran patrones aprendidos y reforzados
durante siglos.
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Legislacidon y mecanismos de proteccién frente
a la violencia intrafamiliar masculina: avances,
vacios y desafios

En primer lugar, es importante mencionar que en la Constitucion colombiana,
en su articulo 42, la familia es considerada uno de los pilares fundamentales

de la sociedad. Por lo anterior, la legislacidn existente esta en encaminada a
garantizar y respetar las relaciones familiares, por ello, va a intervenir en todas
las circunstancias que atenten contra esta unidad bdsica que mantiene el orden
social del pais, en igualdad de derechos tanto para hombres como mujeres. De
igual manera, se establece que las relaciones familiares se basan en la igualdad
de derechos y de deberes en el matrimonio, lo cual esta ligado a la propia deci-
sion del numero de hijos que quieren tener y, en consecuencia, las obligacio-
nes conjuntas que deben atender en relacion con la educacion y la crianza de
estos. Finalmente, la Constitucion repudia toda forma de violencia en el ambito
familiar, al reconocer su cardacter lesivo para la armonia y estabilidad del nucleo
familiar, y establece que la ley debera prever las medidas y sanciones corres-
pondientes frente a este tipo de conductas

Como respuesta a lo anterior se cred la Ley 294, del 16 de julio de 1996, en la
que se reglamentd este articulo de la Constitucién y en la que se implantaron
varias normas que buscaban prevenir y sancionar la violencia intrafamiliar. Mas
adelante, esta ley se modifico a través de la Ley 575 del 2000, en la que se
penaliza la violencia dentro de la familia, con medidas de proteccion, atencién
y prevencién; para ello, se crearon instituciones en todo el territorio nacional vy,
ademas, se les otorgd a las comisarias de familia competencias para atender la
problematica de la violencia intrafamiliar, lo cual fortalecid su trabajo. Esta ley
establece la necesidad de efectuar una labor interdisciplinaria que prevengay
atienda esta problematica, para las personas que han sido victimas de violencia
dentro del ambito familiar. Con base en lo anterior, la Corte Constitucional, en
la Sentencia C-588 de 1992, deja en claro que, tanto hombres como mujeres
deben tener garantias y obligaciones con respecto a sus derechos de manera
igualitaria.

Como se ha venido mencionando, esta investigacion busca visibilizar a los hom-
bres victimas de violencia intrafamiliar, quienes, en muchas ocasiones, no son
tomados en cuenta, pues carecen de los mecanismos adecuados para reflejary
exteriorizar su situacién, por diferentes factores que en la actualidad se siguen
presentando con recurrencia.
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Si bien se sobreentiende que la violencia no debe tener género, la realidad

de un pais marcado por fuertes corrientes machistas deja en evidencia que,
cuando los hombres son los violentados, |a situacidon pasa es motivo de risas y
estigma social, lo cual genera que no se le dé una verdadera visibilizacion a esta
problematica y que, en muchas ocasiones, se le dé prioridad a los grupos mas
vulnerables, desconociendo que los hombres también sufren circunstancias de
violencia.

Barreras institucionales, sociales y culturales
en la denuncia penal y las rutas de atencién

Cuando un hombre es victima de violencia intrafamiliar no existe una politica
publica que le brinde una atencidn integral en las casas de justicia. Sin embargo,
en cumplimiento de su derecho fundamental de acceso a la justicia, cuando un
hombre se presenta en estas instituciones recibe una atencion basica que inicia
con una orientacién sobre las rutas de acceso a la justicia. Posteriormente,

la Secretaria Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia, en convenio con la
Fiscalia General de la Nacion, recibe su denuncia. En este proceso, el receptor
de denuncias, siguiendo los protocolos establecidos por la Fiscalia, le informa
sobre sus derechos y los procedimientos correspondientes y, ademas, lo remite
a la Comisaria de Familia para la adopcion de medidas de proteccion, asi como
al Instituto Colombiano de Medicina Legal cuando es necesario, y al sector
salud para la atencidon médica pertinente.

De igual manera, el usuario recibe atencion por parte de la Comisaria de Familia
para la imposicion de medidas de proteccion. No obstante, a pesar de que en
las Casas de Justicia existe presencia de Medicina Legal, en el marco de la ruta
de atencion integral a la mujer se les da prioridad a ellas, por lo que es comun
que los hombres no puedan acceder a este servicio en el mismo lugar y deban
desplazarse a otras instituciones. Asimismo, no reciben orientacion psicolégica
y la orientacion juridica se limita a la proporcionada durante la recepcion de la
denuncia, centrada Unicamente en derechos y procedimientos.

Ademas de lo anterior, Bueno (2016) sefiala que existen diversos factores por
los cuales los hombres, en muchos casos, ni siquiera consideran la posibilidad
de denunciar. Estas razones estan relacionadas con problematicas sociales que
amplian las brechas de género y refuerzan roles tradicionales que, en la prac-
tica, resultan contradictorios con la realidad. En este sentido, se destacan tres
aspectos principales en el contexto colombiano.
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En primer lugar se encuentra el estigma social, ya que existe una percepcion
generalizada de que los hombres no pueden ser victimas de violencia, lo que
genera sentimientos de vergienza y temor al rechazo. En segundo lugar, el rol
de género, pues la idea tradicional de masculinidad impone la necesidad de
mostrarse fuerte y evitar cualquier manifestacion de vulnerabilidad, lo que
dificulta el reconocimiento y la denuncia de estas situaciones. Finalmente, la
falta de sensibilizacion y recursos institucionales, dado que la violencia contra
los hombres no es abordada con el mismo enfoque que la violencia contra las
mujeres, lo que se traduce en una falta de apoyo institucional y en la ausencia
de mecanismos adecuados para su atencion.

Adicionalmente, es importante considerar que la violencia intrafamiliar se mani-
fiesta en multiples formas, como la psicolégica, fisica, econdmica y patrimonial,
todas ellas implicando vulneraciones a derechos fundamentales. Sin embargo,
en la mayoria de los casos existen obstaculos al momento de realizar denun-
cias, asi como una tendencia a minimizar los hechos generadores de violencia.
Estudios previos evidencian que esta problematica no es exclusiva de Colom-
bia, sino que se presenta de manera general en América Latina, especialmente,
a partir de las transformaciones en la concepcién del hogar, derivadas de los
procesos de modernidad (Meza y Elizondo, 2015).

Finalmente, es importante sefialar que, aunque los tiempos actuales han

traido cambios significativos, aun persisten espacios en los que las costumbres
sociales heredadas contindan reproduciéndose como mandatos. Estos asignan
roles especificos a hombres y mujeres; en el caso de los hombres, se espera
que desempefien el papel de proveedores y figuras de autoridad dentro del
hogar, manteniendo el control y mostrando fortaleza, lo que refuerza la idea de
que deben ser capaces de sostener a su familia y responder socialmente como
padres y esposos ejemplares, limitando asi el reconocimiento de su condicion
de victimas.

Estrategias para la prevencién y proteccidon
de violencia intrafamiliar contra los hombres
(resultados)

Los resultados de la investigacion hasta la fecha revelan que muchos de los
hombres victimas de violencia intrafamiliar no se sienten en condiciones de
denunciar, pues quieren evitar sentirse juzgados, no solo por la sociedad, sino
también por sus mismas familias, debido al ejemplo con el que muchos de ellos
han crecido. La normalizacién de la violencia en estos casos es claramente ele-
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vada y, por consiguiente, se deben tomar acciones contundentes y no quedarse
en mero palabrerio.

También se puede evidenciar que no existe ninguna politica publica para miti-
gar los efectos de dichas circunstancias, dejando desprotegidos a los hombres
gue son victimas de este tipo de situaciones y que como se ha abordado a lo
largo de este articulo, no son tomados con la seriedad que estos casos requie-
ren. Es de suma necesidad que el Estado tome acciones frente a este tipo de
casos y que socialmente se deje de normalizar la violencia en todas sus presen-
taciones, sin importar hacia quien sea desarrollada.

En esta politica que se deberia implementar es necesario que se enfoque en:
e Las lineas judiciales en las cuales realizar las denuncias
e Los lugares para realizarlos
e El acompafiamiento psicolégico a las victimas

e Lineas de atencion integral a los llamados informativos que evidencian la
violencia

e El restablecimiento de derechos de las victimas
e Campafias masivas para ensefiarle a la poblacién a manejar dichos casos

Todos estos mecanismos deben estar al alcance de las personas para permitir
una atencién oportuna frente a situaciones de violencia. El objetivo de la inves-
tigacion esta enfocado a la desnaturalizacion y la normalizacién de la violencia,
dejando en claro que, sea del lado que sea, la violencia no debe ser permitida, vy
mas en un contexto familiar, donde los ambientes deben ser sanos para la for-
macion de quienes seran el futuro del pais. Una Colombia sin violencia debe ser
la realidad en la que muchos puedan vivir y no tomarla como un mero suefio o,
quizas, una simple ilusion.

También es posible plantear la idea de que, desde el colegio, los nifios tengan
informacion sobre este tipo de situaciones, para que, sepan evidenciar, desde
pequefios, cuando estan siendo victimas o cuando alguien cercano a ellos lo
esta siendo. De esta manera, se podria mitigar, en alguna medida, los casos de
violencia que se presentan en la familia. Todo lo anterior no es solo un llamado
a denunciar, sino también a que la sociedad sea consciente de los fuertes dafios
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que la violencia genera en cualquier persona y que callar estd mal. Si se lograse
cambiar la percepcién de la violencia, en general, el mundo lograria avanzar
enormemente.

La violencia intrafamiliar hacia los hombres es una problematica que ha sido
poco atendida en Colombia, tanto en el ambito social como en el institucional.
Esto se debe, en gran medida, a que los estereotipos de género han condicio-
nado la percepcién de ellos hombres como posibles victimas, lo que ha creado
barreras significativas para que accedan a mecanismos de proteccion vy justicia.
Una de las principales problematicas, que enfrentan los hombres que son victi-
mas de violencia intrafamiliar es la dificultad para denunciar estos casos. Segun
un informe del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2024,
p. 14), publicado en diciembre, indica que las denuncias de violencia de pareja
contra hombres disminuyeron de 5921 en el afio 2023 a 5715 en el 2024, lo que
representa una reduccion de 206 casos, equivalente a un 3,48%.

Aunque esta disminucion podria interpretarse como una mejora, también es
probable que muchas victimas hayan decidido no denunciar por temor a ser
estigmatizados por parte de los funcionarios judiciales, por la falta de credibi-
lidad que sus relatos suelen generar y por la escasa formacion que tienen las
instituciones para abordar estos casos con imparcialidad. Estas acciones han
llevado a que muchos hombres opten por el silencio, lo que, a su vez, dificulta
la recopilacién de datos precisos sobre la magnitud del problema.

Tabla 1. Lesiones No fatales segln contexto y sexo. Colombia, comparativo
afios 2023* y 2024* (enero-diciembre)

" . y X
Contexto de Ano 2023 Ao 2024

violencia

Hombre Hombre

Violencia

. 59.770 29.898 89.668 54.960 27.788 82.748
interpersonal

Violencia

) . 14.735 49,247 63.982 15.005 47.855 62.860
intrafamiliar

Lesiones en
eventos de 18.253 11.242 29.495 17.287 11.086 28.373
transporte

Continua
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. . _ .
Contexto de Anho 2023 Ano 2024

violencia

Hombre | Mujer Total | Hombre | Mujer Total

Examenes

meédico

legales por 2.838 20.774 23.612 2.765 19.341 22.106
presunto

delito sexual

Lesiones
accidentales

Total 96.852 112.141 208993 91.196 106.989 | 198.185
Fuente: Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2024).

1.256 980 2.236 1.179 919 2.098

Teniendo en cuenta la tabla anterior, se puede analizar que los nimeros de
hombres victimas de violencia intrafamiliar, si bien no son igual de elevados que
los de las mujeres, son nimeros elevados en representacién con la poblacion,
lo cual permite evidenciar que este tipo de circunstancias si se estan presen-
tando y podrian elevarse mas, si a muchos de hombres se les diera mayor rele-
vancia al momento de querer elevar una denuncia, porque muchas denuncias
no llegan a formalizarse, lo que lleva a dejar sin precedente dichas situaciones.

Con respecto al proceso de atencién a hombres victimas de violencia intrafami-
liar en las casas de justicia de Bogota, segun un funcionario de esta institucion,
en estas no existen politicas publicas para la atencion integral a los casos en

los que los hombres son victimas de este tipo de violencia. Pero, a pesar de
ello, si es caso de que acudan, reciben orientacion pertinente para garantizar
su acceso a la justicia y las rutas que pueden seguir, como son la Secretaria
Distrital de Seguridad, Convivencia y Justicia, la Fiscalia General de la Nacion
donde realizan la recepcion de las denuncias, amplian el conocimiento de sus
derechos y procedimientos por seguir. Mas adelante, se remiten a Comisarias
de Familia, para garantizarles proteccion (Torres, 2024, p. 12).

La falta de atencion psicoldgica para los hombres que son victimas de violencia
intrafamiliar constituye una omision en las rutas de atencidn integral, ya que

la violencia, sin importar el género de la victima, causa dafios psicoldgicos, los
cuales pueden manifestarse en trastornos como la ansiedad o la depresion.
Ademas, el estigma social puede verse en ascenso por la ausencia de espacios
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adecuados para abordar esta problematica, creando asi un circulo de silencio y
desproteccion.

En consecuencia, se han determinado varias estrategias que podrian mejorar

la atencion y la proteccion de los hombres que sufren violencia intrafamiliar. En
primer lugar, se debe desarrollar campafas de sensibilizacién que fomenten un
enfoque mas equitativo e igualitario; para esto es importante llegar las institu-
ciones educativas, universidades, hospitales, tanto del sector publico y privado,
complementado con la difusion de comerciales de televisidn, contenido en
redes sociales, esto con el fin crear sensibilizacion a la poblacion y ofrecer infor-
macién sobre rutas de atencién y apoyo.

Por ejemplo, en la que se dispone en este momento (la Linea Calma) se permite
tener el espacio para los hombres, recibir apoyo emocional; con ello se busca
gue el manejo de emociones sea mas asertivo en todos los situaciones en

las cuales pueda estar expuesto a conflicto con las diferentes personas de su
entorno. Posee también un apoyo telefénico a la linea 018000423614. El obje-
tivo de esta linea es la pronta ayuda con servicios psicoeducativos individuales,
enfocados a desaprender el machismo y buscar la prevencion de violencias. Por
ultimo, tiene un enfoque relacionado con conflictos juridicos relacionados con
afectaciones familiares como, por ejemplo, divorcios y custodia de hijos. (Secre-
taria de Cultura, Recreacién y Deporte, 2024).

En segundo lugar, se hace necesario capacitar a todos aquellos funcionarios
judiciales y a miembros de la Policia Nacional en la atencidn a victimas mas-
culinas con el fin de eliminar los sesgos de género y que se pueda prestar

una atencién integral. Por ultimo, se deben integrar estos temas en la agenda
legislativa del Congreso con el fin de promover la implementacion de leyes

y politicas publicas que reconozcan la violencia intrafamiliar contra los hom-
bres como una problematica social relevante, ya que, en la actualidad, existe
un conglomerado de leyes sobre la violencia a la mujer, como la Ley 1257 del
2008, creada para la proteccion integral de las mujeres y la cual es una norma
que permite garantizar una vida libre de violencia y en la que se dictan normas
de sensibilizacion, prevencién y sancion de formas de violencia y discriminacion
contra las mujeres.

Las posibles lineas de investigacion futuras que pueden surgir de la investiga-
cién estarian encaminadas a la formacion de los nifios y los adolescentes, para
que se puedan expresar de manera adecuada cuando se presenten situaciones
de violencia intrafamiliar. De esta manera, pueden identificar desde su infancia
patrones que sean constantes en los hogares colombianos para lograr una
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prevencion y accion rapida. Por otro lado, también se puede encontrar una
linea de estudio en la que se les ensefie a los hombres a la no normalizacién de
circulos de violencia y evitar a toda consta que este tipo de problematicas se
presenten, creando limites asertivos que permitan el efectivo tramite necesa-
rio, asi como un verdadero acompafamiento de caracter psicoldgico y judicial
en el caso de no saber cémo actuar en estos casos.

Como reflexion final frente a la investigacién, es necesario que en Colombia los
casos de violencia intrafamiliar, en especial, en los hombres sea llevada a cabo
de una mejor manera, para que asi se garantice el efectivo acceso a la informa-
ciony a la atencidn a las victimas. Asimismo, es importante la visibilizacion en el
ambito social, para garantizar asi un espacio seguro donde los hombres puedan
hacer sus denuncias y charlar de ello, sin el miedo constante a ser juzgadosy
sin los prejuicios sociales a los que son sometidos por su rol de hombres como
cabezas del hogar.

Conclusiones

La violencia de género constituye una problematica que afecta a distintos
sectores de la sociedad y no debe ser minimizada ni invisibilizada en ninguna

de sus manifestaciones. En el contexto de la violencia intrafamiliar, si bien histo-
ricamente se ha centrado la atencién en las mujeres como principales victimas,
también es necesario reconocer que los hombres pueden verse afectados

por este tipo de violencia. Esta situacion implica una vulneracion de derechos
fundamentales que exige el acompafiamiento y la proteccion institucional para
todas las personas que sufren hechos violentos que ponen en riesgo su integri-
dad fisica y emocional.

Los resultados de la investigacion evidencian que el sistema de atencion a
hombres victimas de violencia intrafamiliar en las Casas de Justicia de Bogota
presenta limitaciones en su implementacion. Aunque se garantiza el derecho
de acceso a la justicia mediante la recepcion de denuncias y la orientacién
sobre las rutas de atencion, no existe una politica publica especifica que brinde
un servicio integral para esta poblacién. Asimismo, factores como la ausencia
de orientacion psicolégica especializada y el acceso limitado a asesoria juridica
contribuyen a que la violencia intrafamiliar contra los hombres continde siendo
una problematica poco visibilizada dentro del sistema de justicia colombiano.

De igual manera, se identificd que la falta de normativas especificas y de
estrategias institucionales claras dificultan el acceso efectivo a mecanismos
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de proteccidn vy justicia, lo que se refleja en una baja tasa de denuncias y en

la persistencia de barreras sociales e institucionales. Aunque existen recursos
como las Casas de Justicia y la Linea Calma, estos resultan todavia insuficientes
frente a la magnitud del problema, lo que evidencia la necesidad de fortalecer
los procesos de sensibilizacion social, capacitar a los funcionarios encargados
de la atencion de victimas y promover reformas legislativas que garanticen una
atencion equitativa.

Finalmente, se hace necesaria la implementacion de politicas publicas que
aborden la violencia intrafamiliar desde un enfoque integral y sin sesgos de
género, garantizando que todas las personas que sufran este tipo de violencia
reciban la misma atencion y proteccion por parte del Estado. Hay que reco-
nocer que la violencia intrafamiliar puede afectar a cualquier miembro de la
familia, por ende, un paso fundamental para fortalecer las rutas de atencion
es promover la denuncia y garantizar la proteccion efectiva de los derechos de
todas las victimas.
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Resumen

La mutilacion genital femenina (MGF) en Colombia y el mundo se ha convertido
en un tema de gran relevancia politica, juridica y social. En el pais, afecta princi-
palmente a comunidades indigenas como los embera chami'y katio, y ha susci-
tado un amplio debate en el Congreso de la Republica. Esta practica se ubica en
la tension entre la proteccion de los derechos fundamentales de nifias y mujeres
y el respeto a la diversidad cultural y la autonomia de los pueblos indigenas.

El analisis de la MGF permite comprenderla como una practica profundamente
arraigada en estructuras patriarcales, coloniales y capitalistas, en las cuales los
cuerpos femeninos han sido historicamente utilizados como instrumentos de
control. En este contexto, las propuestas legislativas actuales se enfrentan al
desafio de evitar que los enfoques punitivos, inspirados en visiones occiden-
tales, generen efectos contraproducentes, como la criminalizacion de mujeres
dentro las mismas comunidades (parteras, abuelas o lideresas) o el aislamiento
de los pueblos indigenas.

Asimismo, la aplicacion de marcos normativos existentes, como la Ley 1257

del 2008, resulta insuficiente, pues fueron disefiados para contextos urbanos y
de violencia intrafamiliar, sin considerar la dimension cultural y simbdlica de la
MGF en comunidades indigenas. Frente a ello, se propone construir un enfoque
alternativo basado en la interculturalidad y la consulta previa, que permita la
participacion de las comunidades en la creacién de politicas publicas. La legisla-
cién debe reconocer la pluralidad de significados que tiene la practica y propi-
ciar un didlogo horizontal que traduzca las medidas de proteccién en términos
compatibles con las cosmovisiones indigenas.

En conclusién, la discusion sobre la MGF en Colombia trasciende el ambito de
la salud o la violencia de género: representa una oportunidad para repensar la
relacion entre derechos humanos, diversidad cultural y soberania estatal, avan-
zando hacia politicas descolonizadas e interculturales que protejan efectiva-
mente a nifias y mujeres sin vulnerar la autonomia de los pueblos indigenas.

Palabras clave: Mutilacién genital femenina, derechos humanos, interculturali-
dad, género, colonialismo.
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Abstract

Female genital mutilation (FGM) in Colombia and around the world has become
an issue of great political, legal, and social relevance. In the country, it mainly
affects Indigenous communities such as the Embera Chami and Katio and has
sparked extensive debate in the Congress of the Republic. This practice lies at
the crossroads between protecting the fundamental rights of girls and women
and respecting the cultural diversity and autonomy of Indigenous peoples.

The analysis of FGM allows it to be understood as a practice deeply rooted in
patriarchal, colonial, and capitalist structures, in which women’s bodies have
historically been used as instruments of control. In this context, current legis-
lative proposals face the challenge of avoiding punitive approaches—often ins-
pired by Western perspectives—that may generate counterproductive effects,
such as the criminalization of women within the same communities (midwives,
grandmothers, or female leaders) or the social isolation of Indigenous peoples.

Similarly, the application of existing legal frameworks, such as Law 1257 of
2008, proves insufficient, as these were designed for urban contexts and cases
of domestic violence, without considering the cultural and symbolic dimensions
of FGM within Indigenous settings.

Considering this, it is proposed to build an alternative approach based on inter-
culturality and prior consultation, allowing the active participation of communi-
ties in the creation of public policies. Legislation should recognize the plurality
of meanings that this practice holds and foster a horizontal dialogue that trans-
lates protective measures into terms compatible with Indigenous worldviews.

In conclusion, the discussion on FGM in Colombia goes beyond issues of health
or gender-based violence: it represents an opportunity to rethink the relations-
hip between human rights, cultural diversity, and state sovereignty, moving
toward decolonized and intercultural frameworks that genuinely protect girls
and women while respecting the autonomy and dignity of Indigenous peoples.

Keywords: Female genital mutilation, human rights, interculturality, gender,
colonialism.
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Introduccion

En este texto se pretende abordar cudles son las complejidades, los matices

y las visiones para que en pleno siglo xXI se mantenga arraigada una prac-

tica como lo es la mutilacién genital femenina (en adelante MGF), en ciertas
comunidades de nuestra sociedad. A partir de lo anterior, nos acercaremos a la
pregunta central del articulo: ¢cudles son las causales o factores que permi-
ten que una practica como la mutilacién genital femenina siga presente en la
modernidad?

Como se explicara en breve, la mutilacion genital femenina tiene tanto de
ancho como de fondo, en la medida en que es una practica centralizada en los
cuerpos de las mujeres y sus capacidades y derechos como sujetos libres y pen-
santes. Por ello es pertinente hacer una aclaracién sobre el concepto de mujer.
Segun Espina (2007), citando a Valcarcel: “no hay una esencia femenina que
nos homogenice. Ello implica que no hay ‘la mujer’ sino mujeres diversas unas
de otras”. Cada mujer es un universo complejo y encasillar todas las experien-
cias seria desconocer un sinfin de historias, que permiten entender las comple-
jidades de ser mujer, como bien dice la novelista Ngozi Adichie en su libro, £/
peligro de la historia tnica (2018).

La MGF ha sido definida por diversos sectores; por ejemplo, desde la academia,
autoras, como Fran Hosken en The Hosken Report: genital and sexual mutilation
of females, han definido esta practica como una afirmacién de la dominacién
masculina hacia las mujeres y un campo de entrenamiento para que se dé la
violencia masculina, con el propdsito de mutilar el placer sexual y la satisfaccion
de la mujer (Ortega, 2019). También, otras definiciones, como la de Organi-
zacion Mundial de la Salud (oms) establecen la MGF como la comprension de
todos los procedimientos que consisten en la “reseccion total o parcial de los
genitales externos femeninos, asi como otras lesiones de los 6rganos genitales
femeninos derivados de motivos no médicos”. Esta practica es ejercida, segin
los datos obtenidos por la oms, en al menos 90 paises alrededor del mundo y
mds frecuentemente en regiones occidental, oriental y nororiental de Africa,

en algunos paises de Oriente Medio, Asia y Latinoamérica y, a su vez, entre
migrantes de estas dreas geograficas, convirtiéndolo en una problematica mun-
dial (oms, 2020).

Proponemos como metodologia realizar un analisis tedrico-practico, es decir,
mas que presentar una serie de citas y referencias de otros textos, optamos
por nutrir y cuestionar ese conocimiento tedrico, que nos proponen diversas
autoras y autores. Esto con el objetivo de identificar las diversas estructuras de
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poder, en multiples dimensiones, que sostienen la practica de la MGF en con-
textos de comunidades étnicas. A partir de un disefio exploratorio y descrip-
tivo, se busca no solo describir los factores que intervienen en su persistencia,
sino también problematizar las tensiones politicas globales de erradicacién vy las
cosmovisiones propias de las comunidades que la practican, para, finalmente,
aplicar este conocimiento en un analisis detallado de las mas recientes pro-
puestas legislativas realizadas por el Congreso de la Republica de Colombia.

En cuanto a la recoleccién de informacién, se recurrio a la revision y el con-
traste de literatura feminista, decolonial y juridica, junto con informes elabora-
dos por organismos internacionales, investigaciones antropologicas y estudios
interdisciplinares que han documentado experiencias concretas en comunida-
des africanas, latinoamericanas y de Medio Oriente. Estos insumos permitie-
ron construir un panorama plural de voces y perspectivas, evitando caer en la
homogenizacién de discursos y en la reproduccién de narrativas colonizadoras.
Es asi como el anadlisis de la informacion se desarrollé mediante una aproxima-
cion hermenéutica y critica, orientada a identificar las légicas simbdlicas, cultu-
rales, juridicas y econdmicas que subyacen en la perpetuacién de la practica.

Este proceso metodoldgico busco visibilizar la interaccion entre el patriarcado,
el colonialismo y el capitalismo en la configuracién de discursos que, bajo la
retdrica del progreso o la tradicion, contindan instrumentalizando los cuerpos
femeninos. De este modo, la metodologia de esta investigacion se convierte

en una herramienta reflexiva para comprender por qué las politicas estatales y
globales han fracasado en erradicar la MGF y cdmo puede replantearse su abor-
daje desde un enfoque inclusivo y descolonizado.

Mutilacion genital femenina:
cultura y descolonizacion

El procedimiento de la MGF, en la mayoria de los casos, se realiza a través de
rituales durante la infancia, en el desarrollo de la mujer entre la lactancia y la
adolescencia, y en ocasiones, durante la edad adulta. Actualmente, se conoce
que mas de 200 millones de nifias y mujeres alrededor del mundo han sido
objeto de esta mutilacién y que alrededor del mundo aun 4 millones de nifias
se encuentran en riesgo de ser sometidas a esta practica al afio. Resulta evi-
dente pensar en las consecuencias fisicas como psicoldgicas y emocionales para
la construccién de la identidad y dignidad de la mujer; por ende, resulta impe-
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rativo sefialar las principales razones y argumentos utilizados para preservar
esta milenaria practica (oms, 2020).

La construccién de la cultura moderna ha estado permanentemente permeada
de nociones netamente patriarcales, donde la consideracion de la mujer se dirige
esencialmente en la satisfaccion de las necesidades de los hombres y lo que

se supone debe ser su rol en la privacidad; por lo tanto, la principal razén para
justificar esta practica es la necesidad de “conservar la pureza de la mujer” como
consecuencia del menester cultural de prepararla para el “matrimonio” y “la vida
en familia”. De hecho, muchas de las nifias y adolescentes que son sometidas a
esta practica son casadas de manera forzada, usualmente con hombres mayores,
hombres que ven en este procedimiento, como la garantia de “recibir” una mujer
“apropiada” y considerarla adecuada para ser una esposa. Sin embargo —y sor-
prendentemente—, a pesar del claro matiz machista que ostenta esta practica, se
ha preservado, arraigado, fomentado y se ha ejecutado por mujeres, usualmente
parteras o las mismas madres o abuelas de las comunidades étnicas. Adriana
Kaplan Marcusan, antropdloga dedicada a la investigacion sobre la MGF desde
1989, encuentra que solo un 8% de los hombres toman parte en la decision de
llevar a cabo la mutilacion; empero, un 89% desconoce completamente las com-
plicaciones y las consecuencias para la salud de la mujer e, incluso, como se lleva
a cabo el procedimiento. En consecuencia, se encuentra un panorama donde la
cultura y las tradiciones machistas se encaminan a la discriminacion de la mujer
y los hombres de la comunidad aceptan la practica, permaneciendo consciente-
mente ignorantes (Kaplan et al., 2006).

De acuerdo con Segato (2018), es primordial entender el contexto donde se
encuentran estas mujeres en funcion de determinar la causa por la que son
mutiladas. Por ejemplo, existen mitos en los que el clitoris tiene la capacidad
de alcanzar el tamafio de un pene durante el desarrollo; este tipo de historias
promueve y justifica permanentemente esta tradicion y, ademas, tienen la posi-
bilidad de ser debatidas y demostradas como inciertas. Las mujeres de estas
comunidades, en su mayoria indigenas, alejadas de la tradicion occidental,
tienen una nocion netamente colectiva y un estrecho lazo con su comunidad.
Lo anterior se refleja en el fracaso de las iniciativas estatales en relacidon con la
erradicacion de esta practica, pues se centran en instruirlas hacia una nocion
individualista y cientifica ajena a todo su tejido cultural.

Ahora bien, la nocion colonizadora y eurocéntrica pretende, una vez mas, que
las cosmovisiones diversas y diferentes a lo considerado “normal” se adapten
a un lenguaje entendible y traducible, asi como que se encasille en el régimen
impuesto de lo que deberia ser la sociedad “civilizada”. Esta necesidad de
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“civilizar” invisibiliza cualquier necesidad de las personas partes de un colectivo
de cosmovision diferente, incluso, cuando la colonizacidn acentla practicas
patriarcales dentro de las comunidades, lo que resulta en una completa nulidad
de la mujer, tanto en el entramado de su propia comunidad, como para lo
impuesto por el lenguaje occidental (Segato, 2008).

Es necesario comprender que estas practicas siguen presentes en pueblos y
comunidades a lo largo del mundo porque las mujeres de estas comunidades
son sometidas por medio de presiones y poderes distintos, que le otorgan
significado a esta practica, desde la diversidad de creencias, cosmovisiones y
experiencias de cada comunidad. Por lo anterior, debemos esgrimir este argu-
mento entendiendo que se debe incluir la interseccionalidad. Segun Viveros
Viyoga (2016, p. 2), la interseccionalidad puede entenderse como “una perspec-
tiva tedrica y metodoldgica que busca dar cuenta de la percepcién cruzada o
imbricada de las relaciones de poder”, y esas relaciones de poder se construyen
por el entramado de las instituciones basicas de la sociedad post neoliberal. Lo
anterior, tal como lo sefiala Segato (2018), es entendido como la construccion
de las estructuras de poder establecidas y perpetuadas hasta el dia de hoy,
donde el auge del capitalismo, la concrecion de las influencias coloniales y la
homogenizacion de pensamiento permearon las relaciones sociales bajo una
dinamica hegemonizada de opresién y jerarquizacion de los seres humanos por
su raza, sexo, etnia, género y cosmovision.

Las instituciones, pilares de la sociedad neoliberal, son: la familia, el Estado y

el mercado. Como bien ilustra Beltran y Puga (2018), la familia es vista como
célula basica de la sociedad, que se vuelve un “campo de batalla” de los actores
politicos y econdmicos donde, de manera conjunta, se crean identidades, se
naturalizan procesos y se distribuyen recursos, pues, en suma, la familia des-
empefia un papel esencial en la forma en la que el derecho distribuye el poder
y los recursos econdmicos. Frente a esto y como relatan Llivichuzhca Pillco y
Lopez Pérez (2023, p. 73):

Para el feminismo el tema del poder ha sido pieza central; sin embargo,
hasta ahora, el sentido principal que se le da al término tiene que ver
con el control y el dominio que ejercen hombres (en forma individual,
institucional, organizada o discursiva) sobre las mujeres (como personas
y como colectivo).

La cita anterior nos lleva nuevamente al analisis de Segato (2018) sobre como

tras la modificacion de las estructuras patriarcales y falocéntricas del hombre
blanco y la colonizacion las mujeres, poblaciones autéctonas y formas de vida
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diversas atraviesan por una pérdida total de agencia. “la colonizacién trae
consigo una pérdida radical del poder politico de las mujeres, alli donde existia,
mientras que los colonizadores negociaron con ciertas estructuras masculinas o
las inventaron, con el fin de lograr aliados” (Segato, 2018, p. 17). Dentro de las
instituciones de la colonizacién se promovio la “domesticacion” de las muje-
res y su mayor distancia y sujecién para facilitar la empresa colonial; esto con
el fin de que ellas se relacionaran con las nomenclaturas y las estructuras de
las comunidades indigenas y afro; de esta manera, se cred un patrén colonial,
moderno y binario, entendiendo esta ultima caracteristica como si el ser mujer
fuera un aspecto suplementario a la existencia del poder de las estructuras del
hombre patriarcal.

Segln Thiam (1983, citada en Ortega Sanchez, 2019), las feministas europeas

y norteamericanas fueron quienes cumplieron con los primeros esfuerzos por
poner sobre la mesa la lucha contra la MGF, se entiende que esto se realizd con
el propdsito civilizador colonial de “higienizar” y “domesticar” a quienes eran
concebidos como “barbaros africanos”. Posteriormente, las feministas africanas
se sumaron a estas denuncias contra la MGF, lo que conllevé a que en 1979 se
creara la comision para la Abolicion de las Mutilaciones Sexuales (CAMS). Sin
embargo, en 1980, las feministas africanas y de Oriente Medio promulgaron las
primeras criticas entre los segmentos regionales feministas, pues consideraban
que lo propuesto por las feministas occidentales era contrario a la libre deter-
minacion cultural y ello suponia un sesgo derivado del racismo. Esto resultd,

tal como relata Gruenbaum (citada en Ortega Sanchez, 2019), en que esta
oportunidad se considerara perfecta para que se pensara, desde una vision
antropoldgica, como convergen las mutilaciones genitales femeninas dentro

de la simbologia y la cultura de cada comunidad que utiliza esta practica. Estos
analisis académicos se veian mdas como una oportunidad para visibilizar las
fuerzas simbdlicas, los efectos sociales de las mujeres frente al matrimonio y las
dindmicas que ocurrian entre hombres y mujeres; sin embargo, estas aproxima-
ciones interdisciplinares y desde un punto de vista objetivo fueron censurados
por Occidente, pues se creia que el hecho de visibilizar las raices ideoldgicas y
fundamentos de las cosmovisiones estaria promoviendo una forma de conoci-
miento “primitiva” y “poco desarrollada” (Ortega, 2019).

Principalmente, después de la Segunda Guerra Mundial, con el nacimiento de
instituciones internacionales que pretendian y pretenden representar a toda

la comunidad internacional y el establecimiento del capitalismo como el orden
econdmico mundial, los paises europeos y un gran vencedor anglosajon ven
esto como una oportunidad de iniciar un proceso de expansion que resulta en
el mundo que conocemos ahora, con poderes concentrados y dominacién eco-
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nomica. El capitalismo no solo influye y establece las formas de relaciones eco-
ndmicas, sino también las estructuras culturales que refuerzan jerarquias de
género y raza, manteniendo un “imaginario colonial” que ve a las mujeres como
portadoras de cuerpos que deben ser controlados y a las poblaciones autdc-
tonas como residuos de un mundo subdesarrollado (Ortega, 2019) El discurso
naciente de los derechos humanos se instaura desde una perspectiva hege-
monica, con base en una dominacién occidental, excluyendo las cosmovisiones
diversas y pretendiendo traducir cualquier concepcién distinta bajo este mismo
lenguaje, lo cual resulta en que la inicial defensa por los derechos humanos fue
una excusa para continuar con campafias civilizadoras e intervencionistas. Si
bien, posteriormente, la defensa por los derechos humanos protege la agenda
de diversos grupos oprimidos, la retdrica inicial ha dejado su huella en multiples
discursos. El rechazo occidental a estas practicas se presenta como una mani-
festacion de modernidad, progreso vy libertad, cumpliendo una doble funcion
geopolitica: refuerza la idea de que la sociedad occidental es la Unica capaz de
otorgar libertad y derechos, consolidando su posicion de superioridad moral y
econdmica en la esfera global; y segundo, estigmatiza a las comunidades que la
practican, las representa como estaticas, barbaras y anticuadas (Ortega, 2019).

La definicion de la omMs en el 2020 sobre lo que es la MGF, se sefiala esencial-
mente que es la “reseccidon total o parcial de los genitales externos femeninos,
asi como otras lesiones de los drganos genitales femeninos derivados de moti-
vos no médicos”. Al respecto, se abre la discusion sobre las cirugias estéticas
en los genitales de los paises occidentales y “civilizados”. Estas cirugias, en la
mayoria de los casos, no tienen ningun fundamento médico, se basan en la
sexualizacién y la explotacion de lo que deberian ser los cuerpos femeninos.
Luego, es posible concluir que las cirugias genitales occidentales son una forma
de mutilacion genital femenina. Surge, entonces, el interrogante de por qué en
Occidente no se trata esta practica con la misma firmeza que en las poblacio-
nes autoctonas. Tal como lo establece Ortega Sanchez (2019), se tiene cierta
facilidad de categorizar, calificar y despreciar practicas corporales de otras
sociedades, pero se naturalizan las propias. Las mujeres africanas son oprimi-
das, explotadas, vulneradas y torturadas; sin embargo, las mujeres occidentales
estan en un contexto de libertad aspirando por una “mejora” fisica; asimismo,
no se puede hablar de diferencia en el consentimiento, pues ambas practicas
nacen de concepciones machistas y patriarcales que instrumentalizan los cuer-
pos de las mujeres para su propio beneficio bajo algun discurso social.

Por lo tanto, Occidente no pretende luchar por la liberacion de los cuerpos

femeninos ni por el restablecimiento de los “derechos humanos”. La omision de
cualquier iniciativa vehemente para erradicar la naturalizacion occidental de la
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MGF demuestra que la lucha por su erradicacion en continentes vecinos se basa
en una supresion epistemoldgica, rechazo por cosmovisiones diversas y concep-
ciones de otras formas de vida. Se basa en racismos estructurales que perpetlan
dindmicas de poder, explotacién e intervenciones propias de los bagajes del
colonialismo que denotan cada vez mas la masculinidad racializada que expone
Segato (2018). Es una instrumentalizacion de los cuerpos de las mujeres y de epis-
temologias africanas en aras de alcanzar y establecer estrategias geopoliticas que
perpetuen el orden autoproclamado como libertador y moderno de los paises
bajo el ala de la corte anglosajona y europea (Ortega, 2019).

Por lo tanto, y en aras de analizar las propuestas legislativas y las iniciativas de
politica publica realizadas para la prevencion y erradicacion de la ablacion geni-
tal femenina, se mencionara, en primer lugar, la iniciativa del 2019-2021 deno-
minada “Intercambio de Cooperacién Sur-Sur entre Burkina Faso y Colombia
para avanzar en la medicion, prevencion y erradicacion de la mutilaciéon genital
femenina en Colombia” la cual recoge y establece un analisis del conjunto de
iniciativas estatales para la erradicacion de la ablacidon genital femenina. En
segundo lugar, el Proyecto de Ley 440 del 2025 Senado - 018 de 2024 Camara
acumulado con el Proyecto de Ley 239 del 2024 Camara “Por medio de la cual
se dictan medidas para prevenir, atender y erradicar la ablacion o mutilacion
genital femenina”.

En la iniciativa de Intercambio con Burkina Faso y la mejora en la mediacion

de MGF se explica cémo las primeras iniciativas (2011-2018-2019) se enfocaron
todas en la creacién de programas para “educar” a las comunidades embera
chamiy embera katio en temas de salud materno infantil, nutricional, y salud
sexual y reproductiva, con énfasis en la prevencion y atencion de la MGF (UNFPA,
2021). El factor para tener en cuenta es que, dentro de la redaccion de las poli-
ticas publicas, se identifica que la MGF es una practica tan arraigada que implica
una trasformacion de cardacter cultural y una modificacion del tejido tradicional
de las comunidades, quienes tienen sus propias cosmovisiones y concepciones
que permean todos los aspectos de su estilo de vida. Aun asi, se pretende que
exista una necesidad de “educar” a las comunidades frente a las nociones de
salud que se tienen en Occidente y que lo correcto es interiorizar el lado cien-
tifico de la maternidad y la salud reproductiva ignorado su forma de vida o tra-
diciones posibles frente a ello, sin contar con la baja tasa de alfabetizacion de
muchas de las personas de la comunidad, por lo que quienes tienen verdadero
acceso a esta informacién son personas privilegiadas dentro de la comunidad,
quienes pocas veces son las mujeres. (Infoamazonia, 2019).
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Por otro lado, es importante resaltar, tal como se establece por el Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas (2021), que si bien organizaciones que repre-
sentan a las comunidades autoctonas como la Organizacion Regional Indigena
del Valle del Cauca (ORIVAC) han mostrado voluntad politica encaminadas a la
erradicacion de esta practica, no ha tenido resultados determinantes, pues se
busca categorizar a las mujeres como un subgrupo social dentro de la comu-
nidades, a las cuales se busca proteger sus derechos en un ambito individual,
desconociendo la profunda cercania de lo que ellas mismas consideran como
expresion de su femineidad con el relacionamiento y el conocimiento colectivo
con su comunidad.

Por otro lado, la Clinica contra la Violencia Intrafamiliar y de Género tuvo la
oportunidad de participar en dos oportunidades en las mesas técnicas de
discusion alrededor del proyecto de ley que actualmente busca la erradicacion,
la prevencién y la atencién de la ablacion genital femenina en Colombia. Como
es de conocimiento publico, en este se busca tomar una serie de disposiciones
dirigidas a lo propio, construidas bajo un trabajo interdisciplinar y de la mano
con las comunidades. Sin embargo, como clinica juridica, se sugirio el abordaje
de diversas tematicas coherentes con la posicion descolonial e interseccional
que se defiende.

Uno de los enfoques mas ilustrativos es el articulo 7.° del mencionado proyecto
de ley, en el que se busca la posibilidad de establecer medidas de atencion

y prevencién que se contemplan en la Ley 1257 del 2008, la cual establece
mecanismos de sensibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y
discriminacion contra las mujeres, como las aplicables para mujeres a quienes
se les hubiera practicado la MGF. No obstante, un analisis exhaustivo de dicha
ley evidencia que, en su disefio, se pensé como una forma de dar respuesta

a situaciones de violencia en contextos especificos de mujeres con acceso a
instituciones estatales occidentalizadas. Sin embargo, el remitir a estas medidas
como formas de prevenir o atender practicas como la ablacién femenina o MGF
resulta inadecuado, pues este tipo de practicas operan dentro de realidades
socioculturales complejas que no necesariamente pueden ser atendidas ade-
cuadamente a través de estas medidas que no estan disefiadas para adoptary
aplicar nociones interseccionales.

Para efectos del presente trabajo de investigacion, se evidencian limitacio-

nes complejas al momento de aplicar dichas medidas y pueden resultar en un
acompafiamiento no integral de las infancias, adolescentes o mujeres, en el
caso concreto de miembros de una comunidad étnica. Por un lado, las medidas
de prevencion se entienden como acciones previas a la comision de un hecho
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de violencia, sin considerar factores como los contextos historicos, cultura-
les o simbdlicos en los que pueden llegar a realizarse una ablacién femenina
0 una MGF. Por otro lado, las medidas de atencidn (consignadas en el articulo
19) poseen un caracter temporal limitado de seis meses, prorrogables por
otros seis meses, lo que puede llegar a ser insuficiente frente a procesos de
acompafiamiento en situaciones complejas con necesidad de factores de
interculturalidad.

En este sentido, es imprescindible reflexionar criticamente sobre el enfoque
que se adopta para tratar estas problematicas, pues se corre el riesgo de repro-
ducir discursos que victimizan a las mujeres desde una mirada unilateral. Como
lo advierten autoras como Ogundipe-Leslie (1994) y Braidotti (2015), el discurso
euroamericano tiende a victimizar a las mujeres no occidentales, presentan

las narrativas de estas mujeres como sujetas pasivas, atrapadas en culturas
retrogradas y necesitadas de salvacion por parte de Occidente. Esta légica
reproduce un paternalismo colonial, en el que Occidente desempefia el rol de
“salvador” de mujeres “oprimidas” en otras culturas, sin analizar criticamente
las propias formas de opresion que persisten dentro de sus sistemas. Estas
narrativas, ademas, invisibilizan las voces, practicas y estrategias de resisten-
cia de las propias mujeres en contextos en los que se realizan modificaciones
genitales. Como sefiala Gruenbaum (2006), no se puede justificar la utilizacion
de un concepto estatico de cultura para condenar determinadas practicas sin
entender sus contextos. Las culturas no son homogéneas ni inmutables, sino
que se transforman constantemente vy las razones individuales que sostie-

nen estas practicas pueden variar ampliamente incluso dentro de una misma
comunidad.

De esta manera, la reduccion de estas practicas a “costumbres barbaras”
practicadas por mujeres “prisioneras del ritual”, implica una visién simplista que
subestima el dinamismo de las culturas y refuerza estigmas étnicos y raciales.
Asi, el tratamiento legislativo de la mutilacion genital femenina, muchas veces,
reproduce una logica de salvamento que no contempla las voces ni las realida-
des de las mujeres involucradas, construyéndolas como sujetos sin agencia ni
capacidad de decision. Como advierte Londofio Sulkin (2010), el discurso domi-
nante occidental construye una imagen de las personas que participan en estas
practicas (madres, padres, comunidades enteras) como ignorantes, oscuras o
malintencionadas. Este juicio niega las relaciones afectivas, simbdlicas y sociales
gue en muchos casos estan presentes, reproduciendo un modelo de andlisis
plano, sin matices, basado en el binarismo victima-perpetrador.
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Por lo tanto, es pertinente reivindicar la integralidad de las medidas de
atencién y prevencién para estos casos, disefiando un esquema propio de la
situacion, evitando remitirse a disposiciones normativas que, en la practica,
podrian resultar ineficaces debido a las complejas y singulares caracteristicas
que revisten a la situacion. Se considera pertinente una vision no solo desde
una perspectiva temporal y juridica, sino también desde un enfoque intersec-
cional y culturalmente situado, sin homogenizar las experiencias de las mujeres.
Con el fin de garantizar una asistencia adecuada a las mujeres a las que les ha
sido practicada una MGF, es necesario que las medidas que se vayan a disponer
reconozcan la diversidad, la autonomia y las multiples formas de resistencia que
las mujeres despliegan en sus contextos.

A través de los discursos agresivos y satanizados hacia la ablacion genital
femenina, el resultado ha sido claro y es que actualmente el pais no cuenta
con informacidn suficiente ni con una linea base cuantitativa que le permita
identificar la magnitud de la practica y su cambio efectivo con las interven-
ciones (UNFPA, 2021). Lo anterior se basa en la poca cercania y entendimiento
generado con las comunidades, lo que resulta en la baja identificacion de los
factores socioculturales detras de la practica, la poca certeza de cuales comu-
nidades efectlan la MGF, la dispersion geografica y, sobre todo, que al generar
rechazo por sus costumbres y el establecimiento de medidas de caracter coer-
citivo, empujan a los miembros de las comunidades a no acudir al sistema de
salud cuando ocurren complicaciones en el procedimiento, pues temen asumir
medidas penales que los priven de la libertad creando un ambiente aln mas
vulnerable para las mujeres, muchas veces menores (UNFPA, 2021).

Conclusiones

Este analisis pretende dar a conocer la persistente influencia de las estructuras
de poder coloniales y capitalistas en la perpetuacién de la mutilacion genital
femenina (MGF). Lejos de ser una practica aislada o meramente cultural, la MGF
es una manifestacion de un sistema global de dominacion patriarcal que se sos-
tiene a través del control sobre los cuerpos de las mujeres. En este contexto, el
capitalismo juega un rol crucial al mantener un sistema econdmico que explota
a las poblaciones autdctonas y refuerza la idea de que el cuerpo femenino debe
ser objeto de control y manipulacién. Esta dinamica asegura la integracién de
las mujeres en un sistema econdmico que depende de su objetivizacién (Baer y
Brysk, 2009).

87



luslab = Vol. 2(1)

La interseccion de patriarcado, colonialismo y globalizacién capitalista ha
creado una realidad en la que la MGF sigue siendo utilizada como una herra-
mienta para reafirmar el poder masculino sobre el cuerpo femenino. No obs-
tante, reducir la MGF a una mera cuestion cultural o tradicional seria reducirla
en gran medida. En la actualidad, practicas como la cirugia estética genital en
los paises occidentales, aunque menos visibles, siguen patrones estructurales
similares a los de la MGF. Este paralelismo cuestiona las fronteras entre lo que
se considera “civilizado” y “atrasado”, revelando una doble moral que oculta
las similitudes entre practicas modernas y las consideradas tradicionales en
contextos no occidentales.

Ademas, este analisis subraya la importancia de repensar las politicas de erradi-
cacién de la MGF desde un enfoque inclusivo y descolonizado. Es fundamental
dejar de imponer modelos externos que ignoran las dinamicas de poder, cul-
tura y resistencia de las comunidades afectadas. Para avanzar hacia la erradica-
cién genuina de la MGF es necesario adoptar un enfoque integral que respete
las diversas cosmovisiones de las comunidades, evitando la reproduccion de
jerarquias de poder bajo el pretexto del “progreso”. Este enfoque debe desafiar
las logicas coloniales y capitalistas que han permeado las politicas internacio-
nales y locales sobre la practica, proponiendo una forma de abordarla que
reconozca y respete la autonomia y la dignidad de las mujeres en su diversidad
cultural.
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Resumen

En Colombia, las clausulas abusivas en los contratos de transporte aéreo han
provocado un debate significativo sobre la proteccion de los derechos de los
consumidores. Aunque el Estatuto del Consumidor establece un marco juridico
gue busca evitar los desequilibrios injustificados en perjuicio de los usuarios,
su aplicacion practica enfrenta retos importantes. Este articulo analiza dichas
cldusulas y su impacto frente a los derechos de los consumidores, a partir de
decisiones judiciales y administrativas de los ultimos cinco afios (desde el 2019)
emitidas por la Superintendencia de Industria y Comercio, la Superintenden-
cia de Transporte y la Corte Suprema de Justicia. Mediante una metodologia
cualitativa basada en la revision de jurisprudencia y el analisis de doctrina se
identifican fortalezas y debilidades del marco normativo vigente. Finalmente,
se proponen recomendaciones legislativas para reforzar la proteccion de los
consumidores y mitigar el uso de estas clausulas en los contratos de transporte
aéreo, destacando la necesidad de ajustes normativos en este sector.

Palabras clave: clausulas abusivas, contratos de adhesién, transporte aéreo,
derechos del consumidor, regulacion contractual.
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In Colombia, abusive clauses in air transport contracts have sparked significant
debate regarding the protection of consumer rights. Although the Consumer
Statute establishes a legal framework aimed at preventing unjustified imbalan-
ces that harm users, its practical application faces considerable challenges. This
article examines such clauses and their impact on consumer rights, drawing
from judicial and administrative decisions over the past five years (since 2019)
issued by the Superintendence of Industry and Commerce, the Superinten-
dence of Transportation, and the Supreme Court of Justice. Using a qualitative
methodology based on jurisprudence review and doctrinal analysis, the study
identifies strengths and weaknesses in the current regulatory framework.
Finally, legislative recommendations are proposed to strengthen consumer
protection and mitigate the use of these clauses in air transport contracts,
highlighting the need for regulatory adjustments in this sector.

Keywords: Abusive clauses, adhesion contracts, air transport, consumer rights,
contractual regulation.
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Introduccion

El transporte aéreo en Colombia, ademas de ser un pilar fundamental y esen-
cial para la movilidad, también es un ambito en el que los derechos de los
consumidores se enfrentan a desafios importantes y vulneraciones frecuentes
y significativas. En este contexto, uno de los problemas mas importantes radica
en la inclusién de las clausulas abusivas en contratos de transporte aéreo, las
cuales generan desequilibrios contractuales en perjuicio de los usuarios.

Si bien la Ley 1480 del 2011 (Estatuto del Consumidor) vela por garantizar la
proteccion de los pasajeros como consumidores, su aplicacion en este sector
no siempre es clara ni efectiva. Lo anterior ha provocado tensiones entre los
principios de equidad contractual y las practicas comerciales empleadas por las
aerolineas, pues las disposiciones revelan algunos vacios normativos que termi-
nan favoreciendo significativamente a las compafiias aéreas.

Este articulo tiene como propdsito identificar y analizar las clausulas abusi-

vas en los contratos de transporte aéreo y el impacto que generan frente a

los derechos de los consumidores en este sector. Para ello se examinan las
decisiones judiciales y administrativas emitidas desde el 2019 por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio (sIC), la Superintendencia de Trans-
porte y la Corte Suprema de Justicia. Ademas de visibilizar estas problematicas,
se pretende identificar las tendencias normativas y jurisprudenciales recientes
sobre el tema.

A través de una metodologia cualitativa, basada en el analisis jurisprudencial y
doctrinal, se proponen una serie de propuestas y ajustes normativos orientados
a fortalecer la proteccion del consumidor y fomentar relaciones contractuales
mucho mas equitativas en el transporte aéreo. De acuerdo con este entendido,
el estudio busca contribuir al debate sobre la necesidad de un marco regulato-
rio mas claro y eficaz, que garantice contratos justos y transparentes en benefi-
cio de los usuarios, especialmente, en el sector del transporte aéreo.
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Cldusulas abusivas en contratos

de transporte aéreo
Naturaleza de los contratos de adhesiéon

Los contratos de adhesion son una herramienta utilizada ampliamente en el
sector aéreo debido a su capacidad para estandarizar y simplificar los acuerdos
entre aerolineas y pasajeros. Estos contratos se caracterizan por ser redacta-
dos de forma unilateral por la aerolinea y por no brindar posibilidad alguna de
negociacion con el consumidor, quien solamente puede aceptar o rechazar los
términos predispuestos en el contrato. Con respecto al sector aéreo, estos con-
tratos incluyen disposiciones sobre equipaje, cambios de horario, reembolsos,
cancelaciones y retractaciones. A pesar de que su objetivo principal es agilizar
el proceso contractual, muchas veces, contienen restricciones excesivas que
afectan significativamente los derechos de los pasajeros.

Segun Posada Torres (2015), un contrato de adhesién es aquel en el que una
parte (predisponente) determina todas las condiciones sin permitir modificacio-
nes por parte de la otra (adherente). En este planteamiento, la desigualdad se
hace evidente, toda vez que las clausulas en estos contratos de adhesion estan
disefiadas esencialmente para favorecer a las aerolineas, mientras que los dere-
chos de los consumidores quedan subordinados a los términos establecidos
unilateralmente por ellas.

Esta situacion también puede explicarse desde la perspectiva de Stiglitz (1998,
p. 30), quien sefiala que el abuso contractual no depende solo de la existencia
de un contrato de adhesion, sino del poder de negociacion que concentra una
de las partes frente a la debilidad del consumidor o el usuario. En este sentido,
en los contratos de transporte aéreo, las aerolineas ocupan una posicién domi-
nante al fijar unilateralmente las condiciones contractuales, mientras que los
pasajeros se limitan Unicamente a aceptarlas o rechazarlas.

Si bien estos contratos optimizan considerablemente la prestacién del servicio
en el sector, no estan libres de practicas abusivas que pueden afectar directa-
mente a los usuarios. Dentro de las mas recurrentes se encuentran las clausulas
que limitan la responsabilidad del transportador en caso de retrasos, cancela-
ciones o pérdida de equipaje, resultando en una asimetria contractual perjudi-
cial para los pasajeros.
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Clausulas abusivas y su impacto
en los consumidores

Las clausulas abusivas son aquellas disposiciones contractuales que generan un
desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor, beneficiando despropor-
cionadamente al predisponente. En el transporte aéreo, estas cladusulas tienden
a restringir la responsabilidad de las aerolineas y a limitar considerablemente
los derechos de los pasajeros.

En este sentido, Zapata Florez et al. (2016) explican que las clausulas abusivas
suelen presentarse esencialmente en relaciones contractuales asimétricas,
donde una de las partes impone condiciones que son favorables para si mis-
mas, pero perjudiciales para el adherente.

La situacién empeora debido a que los consumidores, en muchos casos, desco-
nocen sus derechos, no comprenden las implicaciones de estas clausulas o sim-
plemente no tienen otra opcidon mas que aceptar los términos de las aerolineas.
Lo anterior reafirma con mayor fuerza la posicion dominante de las aerolineas
en la relacién contractual. Un ejemplo de una clausula abusiva en el sector es la
limitacién en la indemnizacion por pérdida o dafio de equipaje, la cual esta-
blece montos arbitrarios como compensacion sin considerar realmente el valor
de los bienes transportados. Esta practica, ademas de afectar econdmicamente
a los pasajeros, vulnera normativas internacionales como el Convenio de Mon-
treal, el cual busca proteger a los usuarios en casos similares.

Aunque estos contratos son esenciales para la estandarizacion del transporte
aéreo, dejan a los consumidores en un evidente estado de indefension frente
a disposiciones predispuestas que pueden restringir sus derechos de manera

significativa. Debido a esto, resulta esencial examinar estas clausulas y evaluar
su impacto en la proteccion de los derechos de los pasajeros.

Clausulas que limitan la responsabilidad del
transportador y los derechos del consumidor

Las clausulas que exoneran o limitan la responsabilidad de las aerolineas son
una practica comun en el sector aéreo. Estas restricciones pueden aplicarse en
aspectos como demoras, cancelaciones, pérdida de equipaje o reembolsos, lo
que deja al consumidor en una manifiesta condicion de vulnerabilidad y des-
ventaja frente a las aerolineas.
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Algunas aerolineas han tomado la decisidon de incorporar clausulas que exclu-
yen indemnizaciones por retrasos, incluso cuando estos son ocasionados por
fallas operativas atribuibles a la empresa. De igual manera, se da con frecuencia
la imposicion de compensaciones estandar por pérdida de equipaje, sin consi-
derar el valor real de los objetos extraviados, lo que igualmente resulta en una
evidente falta de proteccion para el consumidor.

En Colombia, el Estatuto del Consumidor prohibe expresamente las clausulas que
limiten desproporcionadamente los derechos de los consumidores. En cuanto al
contexto internacional, el Convenio de Montreal establece estandares minimos
para garantizar indemnizaciones justas a los pasajeros afectados. Sin embargo, en
la practica, estas regulaciones no siempre son aplicadas de manera efectiva.

En el capitulo 11 del titulo viI del Estatuto del Consumidor se consagra que los
contratos de adhesion deben ser claros, completos y accesibles, prohibiendo
aquellas disposiciones que permitan modificaciones unilaterales o que exo-
neren al proveedor de sus obligaciones con el consumidor. En cuanto a las
clausulas abusivas, el capitulo 11l de la misma ley las define como aquellas que
generan un desequilibrio injustificado en perjuicio del consumidor y dispone su
ineficacia de pleno derecho cuando sean incluidas en un contrato.

Caracteristicas de las cldusulas abusivas
segun la Corte Suprema de Justicia

La Corte Suprema de Justicia de Colombia, en su sentencia del 2 de febrero del
2001, identifico tres caracteristicas esenciales de las clausulas abusivas:

e Falta de negociacion: las clausulas son impuestas unilateralmente sin posi-
bilidad de discusion

e Vulneracion de la buena fe: afectan la equidad contractual y la confianza
del consumidor

e Desequilibrio significativo: benefician desproporcionadamente a la aeroli-
nea en detrimento del pasajero.

Por su parte, Echeverri Salazar (2011) destaca que el control de cldusulas abusi-

vas es clave para garantizar la equidad contractual y prevenir la imposicion de
términos que limiten los derechos de los consumidores.
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Tendencias jurisprudenciales en
la proteccidén de los pasajeros

El analisis de las decisiones judiciales y administrativas revela una evolucion
progresiva en la proteccion de los derechos de los pasajeros frente a las aeroli-
neas. A continuacion, se presentan las principales tendencias identificadas.

Interpretacion favorable al consumidor

Las autoridades, especialmente la Superintendencia de Industria y Comercio
(sic), han adoptado un enfoque a favor del consumidor en la interpretacién de
los contratos de adhesion. Como resultado de ello, han declarado ineficaces
aquellas clausulas que generan un desequilibrio injustificado en perjuicio de los
pasajeros.

En la mayor parte de los casos analizados, las clausulas que limitaban la indem-
nizacion por pérdida de equipaje o cancelacion de vuelos por causas atribuibles
a las aerolineas fueron declaradas abusivas. Un ejemplo recurrente es la impo-
sicion de compensaciones por pérdida de equipaje inferiores a los estandares
internacionales establecidos en el Convenio de Montreal. En este sentido, la sIC
ha sido enfatica en que tales disposiciones, ademas de ser ineficaces, también
vulneran derechos fundamentales al restringir el acceso de los pasajeros a una
reparacion adecuada por los dafios sufridos. Este enfoque desarrollado por la
SIC ha incentivado a las aerolineas a revisar continuamente sus contratos de
adhesién, con el fin de evitar términos desventajosos o contrarios al marco
juridico vigente.

Ejercicio activo de la competencia sancionatoria

Tanto la Superintendencia de Transporte como la sic han consolidado y fortale-
cido el rol que desempefian como entes de control, investigando y sancionando
practicas abusivas en el sector aéreo. Estas entidades, ademas de imponer
multas significativas a aquellas aerolineas que incumplen la normativa, han
emitido directrices orientadas a corregir asimetrias contractuales en pro de los
pasajeros.

Martinez y Vasquez (2017) afirman que “las clausulas abusivas son el meca-
nismo a través del cual se materializa el abuso de una de las partes contra-
tantes, lo que justifica una intervencion legislativa, jurisdiccional o doctrinal”.
Esta perspectiva enfatiza en la importante necesidad de la intervencion estatal
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para equilibrar los contratos de adhesion, especialmente, en sectores donde
el consumidor no tiene ninguna posibilidad de negociacién, como sucede en el
transporte aéreo.

Reconocimiento de derechos fundamentales

En algunas decisiones, como la Sentencia T-987/12, la Corte Constitucional ha
abordado la proteccion de los derechos fundamentales de los pasajeros, refor-
zando la obligacion de las aerolineas de garantizar condiciones contractuales
justas. De igual manera, la Corte ha sefialado que las aerolineas, al ser presta-
doras de un servicio publico esencial, no estan facultadas para imponer cladusu-
las que limiten arbitrariamente los derechos de los consumidores. Este enfoque
constitucional ha servido como fundamento para que las superintendencias
refuercen sus acciones sancionatorias y preventivas frente a estas practicas,
con miras a una mayor proteccién de los pasajeros.

Transparencia y equidad contractual

Los recientes pronunciamientos subrayan la importancia de que los contratos
sean claros y equitativos, asegurando que las cldusulas sean proporcionales y
razonables, especialmente, para los pasajeros. Asimismo, destacan la necesidad
de que las aerolineas informen de manera precisa y detallada a los consumido-
res sobre sus derechos y obligaciones antes de la suscripcion del contrato.

Multiples resoluciones han sefialado que la falta de informacion clara consti-
tuye una vulneracion de los derechos del consumidor al generar incertidumbre
y propiciar las asimetrias de poder entre las partes. Como resultado de ello, las
aerolineas han tenido que modificar y ajustar sus politicas, incorporando térmi-
nos y condiciones mas comprensibles y accesibles para los usuarios. Ademas,
se ha optado por promover la equidad contractual, exigiendo la eliminacion

de clausulas que imponian costos desproporcionados a los pasajeros, especial-
mente, en lo que respecta a cambios o cancelaciones justificadas.

Evolucién normativa y necesidad
de regulacién especifica

Si bien los avances jurisprudenciales han fortalecido la proteccion del pasa-
jero, persisten falencias normativas significativas que resaltan la urgencia de
reformas legislativas para garantizar una regulacion mas detallada en el sector.
La falta de claridad en la normativa vigente genera incertidumbre tanto para
consumidores, como para las aerolineas, dificultando el ejercicio efectivo de
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los derechos de los pasajeros y afectando la transparencia en la prestacion del
servicio.

Por ejemplo, se ha identificado la necesidad de establecer estandares especifi-
cos para la compensacion de dafios, la proteccion en casos de cancelaciones o
retrasos y la supervision efectiva de los contratos de adhesion en el sector. La
ausencia de regulacién clara y concisa en estos aspectos puede llevar a diversas
interpretaciones, lo que deja a los pasajeros en una situacion de indefension
ante clausulas abusivas por parte de las aerolineas. Asimismo, se ha planteado
la importancia de mejorar los mecanismos alternativos de resolucién de con-
flictos con las aerolineas, a fin de evitar litigios prolongados y facilitar el acceso
a la justicia para los consumidores.

Propuestas legislativas para la
eliminacion de clausulas abusivas

Las clausulas abusivas en los contratos de transporte aéreo representan un
problema estructural que, a pesar de la regulacion parcial consagrada en el
Estatuto del Consumidor, continla afectando los derechos de los pasajeros. Por
ello, se requiere una reforma legislativa integral que:

e Elimine los vacios normativos existentes
e Fortalezca los mecanismos de supervision y sancién

e Promueva una mayor equidad contractual en el sector.

Vacios normativos en la regulacién actual

A pesar de los avances normativos, existen ciertas deficiencias en la legislacion
vigente que dificultan la proteccion efectiva de los consumidores. Los vacios
mas relevantes se exponen a continuacion.

Falta de una regulacién sectorial especifica

Aunque el Estatuto del Consumidor prohibe las cldusulas abusivas (articulos 42 y
43), el transporte aéreo no cuenta con una regulacion especifica que contemple
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sus particularidades. Actualmente, aspectos como los ya mencionados (retrasos,
cancelaciones, pérdida de equipaje y sobreventa de tiquetes) son tratados de
manera general sin tener en cuenta las caracteristicas del sector, lo que les per-
mite a las aerolineas aprovechar ambigliedades normativas a su favor.

Ademas, la dualidad de competencias entre la siC y la Aeronautica Civil puede
generar confusion entre los consumidores sobre cual entidad es |la encargada
de resolver sus reclamaciones, lo que debilita la proteccion efectiva de sus
derechos. Esta falta de claridad, ademas de retrasar la atencion de los casos,
puede llegar a desalentar a los usuarios a ejercer sus derechos al enfrentar tra-
mites burocraticos o recibir respuestas contradictorias de cada entidad.

Falta de claridad en las condiciones contractuales

Muchas aerolineas redactan sus contratos con términos complejos y ambiguos,
lo que dificulta la comprensidn que tienen los consumidores de sus derechos

y obligaciones. Esta falta de claridad facilita la inclusion de clausulas abusivas
que, a simple vista, pueden parecer inofensivas.

Uribe Correa (2019) destaca que la transparencia en la informacion contractual
es esencial para la proteccion del consumidor. Segun la Asociacion Internacio-
nal de Transporte Aéreo (IATA) y la Organizacion de Aviacién Civil Internacional
(0AcCl), los pasajeros deben contar con mecanismos de reclamacién efectivos y
claramente informados. Sin embargo, la opacidad en los contratos de trans-
porte aéreo vulnera este principio y perpetua las asimetrias contractuales entre
aerolineas y consumidores.

Proteccion insuficiente en contratos electronicos

Dado que la mayoria de los contratos de transporte aéreo se formalizan de
manera digital, los consumidores suelen aceptar los términos y las condiciones
sin leerlos en su totalidad, lo que permite la inclusidn de clausulas abusivas sin
ser detectadas. El Estatuto del Consumidor no regula de forma especifica los
contratos electrdnicos en el transporte aéreo, lo que deja al consumidor en una
posicidon de vulnerabilidad frente a las practicas abusivas de las aerolineas.

Conclusiones

Las cldusulas abusivas en los contratos del sector del transporte aéreo eviden-
cian las sustanciales desigualdades inherentes a los contratos de adhesion, los
cuales, si bien permiten estandarizar y agilizar procesos, terminan beneficiando
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de manera desproporcionada a las aerolineas, pues en estos contratos, los con-
sumidores carecen de cualquier posibilidad de negociacion, viéndose obligados
a aceptar los términos y las condiciones preestablecidos, lo que los coloca en
una clara posicion de indefension contractual.

Esta situacién tiene un impacto directo en sus derechos fundamentales, pues
muchas clausulas imponen restricciones indebidas en aspectos esenciales como:

e Compensaciones justas por pérdida de equipaje

e Reembolsos efectivos ante cancelaciones o retrasos imputables a la
aerolinea

¢ Indemnizaciones adecuadas por perjuicios causados al pasajero.

Dado el caracter unilateral de estos contratos, resulta indispensable la aplica-
cion de medidas regulatorias efectivas que equilibren la relacién entre aeroli-
neas y consumidores, evitando que estas empresas se continden aprovechando
su posicion dominante en el mercado.

A pesar de la existencia de un marco normativo como la Ley 1480 del 2011
(Estatuto del Consumidor) y compromisos internacionales como el Convenio
de Montreal, persisten vacios regulatorios en la legislacion colombiana en
materia de transporte aéreo. Una de las principales problematicas es la falta de
normatividad especifica que aborde con precision situaciones como retrasos,
cancelaciones y compensaciones por pérdida de equipaje. Esta omision les per-
mite a las aerolineas introducir clausulas abusivas sin una regulacién clara que
las restrinja.

A lo anterior se suma la complejidad y la ambigliedad de los contratos, pues,
muchas veces, estan redactados de manera técnica y confusa, lo que dificulta
significativamente su comprension para los pasajeros. Este problema se agrava
en el entorno digital, donde la aceptacion de términos ocurre de manera auto-
matica e inmediata, lo que facilita la perpetuacion de practicas abusivas sin que
los consumidores sean plenamente conscientes de ellas.

La evolucion de la jurisprudencia reciente ha evidenciado avances en la protec-
cidon de los consumidores. Las resoluciones emitidas por la sIC y la Superinten-
dencia de Transporte han sido fundamentales para fortalecer la interpretacion
a favor del consumidor y sancionar a las aerolineas que imponen cldusulas abu-
sivas. Sin embargo, persiste la necesidad de una supervision mucho mas rigu-
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rosa y coordinada entre las autoridades competentes, pues, en muchos casos,
la falta de claridad en la asignacion de competencias genera confusion entre los
consumidores, quienes no saben a qué entidad acudir para presentar sus recla-
maciones, lo que disminuye la efectividad de las medidas de proteccion.

En este contexto, es imperativo que las aerolineas adapten sus contratos para
garantizar transparencia y equidad contractual. Esto implica:

e Asegurar que los términos y condiciones sean claros, accesibles y
comprensibles

e Eliminar disposiciones que limiten de manera desproporcionada los dere-
chos de los pasajeros

e Garantizar que los consumidores puedan tomar decisiones informadas
antes de aceptar un contrato.

Estas medidas no solo fortalecerian la proteccién del consumidor, sino que
también reducirian la congestion judicial derivada de los conflictos contractua-
les en el sector.

Hacia una reforma legislativa integral
Para erradicar definitivamente las clausulas abusivas en el transporte aéreo es
fundamental impulsar reformas legislativas que:

e Eliminen los vacios normativos existentes y establezcan regulaciones
especificas para el sector.

e Fortalezcan los mecanismos de supervision y sancion, garantizando que
las entidades competentes cuenten con recursos suficientes para una

vigilancia efectiva.

e Simplifiquen los procesos de reclamacion, facilitando el acceso de los con-
sumidores a mecanismos de resolucion de conflictos agiles y eficientes.

e Promuevan campafias educativas dirigidas a los pasajeros, brindandoles
herramientas para identificar clausulas abusivas y defender sus derechos.

Si bien se han logrado avances importantes, aun queda un largo camino por reco-
rrer para garantizar que los contratos de transporte aéreo sean justos y equitati-
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vos. La proteccién efectiva de los consumidores requiere un enfoque integral que
combine reformas normativas, supervision activa y educaciéon continua.

Finalmente, la responsabilidad de este cambio no recae Unicamente en las
autoridades y las aerolineas, sino también en una ciudadania informada y
exigente, que demande mejores practicas y vele por el cumplimiento riguroso
de la normativa vigente. Solo mediante un esfuerzo conjunto sera posible
construir un marco contractual sélido y equilibrado, que no solo favorezca la
eficiencia del sector, sino que también respete y garantice los derechos de los
pasajeros.
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Préstamos digitales y practicas abusivas: proteccion del consumidor en Colombia

Resumen

Esta investigacidn evalUa juridicamente el funcionamiento de las denominadas
aplicaciones de “préstamo facil” en Colombia dentro del marco normativo de
proteccion al consumidor; analiza la efectividad de las medidas regulatorias
adoptadas frente a presuntas practicas abusivas. El trabajo recurre a una meto-
dologia dogmatico-juridica, complementada con analisis descriptivo, analitico

y propositivo, para hacer una revision del marco normativo aplicable (en par-
ticular las leyes 1480 de 2011 y 1581 del 2012), las decisiones administrativas
de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC) y la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. Los resultados evidencian que estas plataformas operan
sobre modelos contractuales y tecnoldgicos que profundizan la asimetria infor-
mativa, explotan condiciones de vulnerabilidad econémica y se benefician de
vacios regulatorios propios del entorno digital. Se identificaron cuatro patrones
de afectacidn recurrente: asimetria informativa, vulneracién del habeas data,
desequilibrio contractual y mecanismos de cobranza potencialmente lesivos. El
analisis de casos especificos confirma que las sanciones impuestas no han pro-
ducido un efecto disuasorio real, por lo tanto, se propone fortalecer la supervi-
sion tecnoldgica en tiempo real, la cooperacién interinstitucional y la educacién
financiera ciudadana como estrategias de proteccion efectiva.

Palabras clave: préstamos digitales, proteccién al consumidor, fintech, practi-
cas abusivas, habeas data.
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Abstract

This paper provides a legal assessment of the operation of so-called “easy
loan” applications in Colombia within the consumer protection regulatory
framework, and analyzes the effectiveness of regulatory measures adopted
against their abusive practices. Through a legal-dogmatic methodology, com-
plemented by descriptive, analytical, and propositional analysis, the applicable
regulatory framework —particularly Laws 1480 of 2011 and 1581 of 2012— the
administrative decisions of the Superintendence of Industry and Commerce
(sic), and recent Constitutional Court rulings were examined. The results show
that these platforms operate on contractual and technological models that
deepen informational asymmetry, exploit conditions of economic vulnerabi-
lity, and benefit from regulatory gaps inherent in the digital environment. Four
recurring harm patterns were identified: informational asymmetry, violation

of habeas data, contractual imbalance, and potentially harmful collection
mechanisms. The case-specific analysis confirms that the sanctions imposed
have not produced a real deterrent effect; accordingly, strengthening real-time
technological supervision, inter-institutional cooperation, and financial literacy
is proposed as an effective consumer protection strategy.

Keywords: digital loans, consumer protection, fintech, abusive practices,
habeas data.

110



Préstamos digitales y practicas abusivas: proteccion del consumidor en Colombia

Introduccion

La economia colombiana se estructura bajo el modelo de economia social de
mercado, el cual reconoce la libre competencia como un derecho fundamental,
pero al mismo tiempo le otorga al Estado la funcién de orientar y supervisar la
actividad econdmica. En ese marco, el acceso al crédito continlda siendo una de
las principales barreras para amplios sectores de la poblacién, particularmente
aquellos en condiciones de vulnerabilidad econdmica o que carecen de historial
crediticio (Alarcén, 2018).

En este escenario han surgido con fuerza diversas aplicaciones y plataformas
digitales que ofrecen préstamos de tramite agil, conocidas comunmente como
“préstamos faciles”. Estos servicios, que prometen respuestas inmediatas y
desembolsos en cuestion de minutos, se presentan como una alternativa atrac-
tiva frente a las restricciones del sistema financiero tradicional. Sin embargo,
detras de esa aparente solucion se esconden practicas que, con frecuencia,
desconocen los derechos de los consumidores y desaffan el marco legal vigente
(Pacheco, 2023; Cruz, 2022; Guerrero y Sanchez, 2023).

La pregunta que pretende abordar esta investigacion es ¢de qué forma las apli-
caciones de préstamo facil en Colombia afectan los derechos de los consumi-
dores y qué tan efectivas han resultado las medidas regulatorias implementa-
das para su proteccion? A partir de este interrogante, se plantea la hipdtesis de
que las sanciones impuestas por la Superintendencia de Industria y Comercio
(sic) no han sido suficientes para desincentivar las conductas abusivas de estas
plataformas, como lo demuestran la reincidencia y la creacién constante de
nuevas aplicaciones que evidencian vacios regulatorios estructurales.

El objetivo general de la investigacion consiste en evaluar juridicamente el fun-
cionamiento de estas plataformas dentro del marco de proteccion al consumi-
dor y analizar las acciones emprendidas por las autoridades competentes para
garantizar la defensa efectiva de dichos derechos. Los objetivos especificos son:
1) analizar el marco regulatorio aplicable; 2) identificar las practicas contrarias
al Estatuto del Consumidor; 3) examinar las sanciones administrativas y consti-
tucionales relacionadas; y 4) evaluar si dichas sanciones han logrado modificar
el comportamiento de las empresas que ofrecen este tipo de servicios.

El andlisis juridico de estas practicas aporta elementos Utiles para el debate
sobre la regulacion de las fintech en Colombia, y contribuye con propuestas
que fortalezcan la proteccién del consumidor y garantice un mercado mas

transparente. Asimismo, se subraya la influencia del bajo nivel de educacion
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financiera en la poblacidon usuaria, factor que favorece la proliferacion de estas
plataformas y la aceptacion de condiciones abusivas sin plena conciencia de sus
efectos.

Marco teérico y juridico

Contexto sociofinanciero: la exclusibn como motor
de las fintech de crédito

Al menos cuatro factores confluyen en el auge de las aplicaciones de préstamo
facil en Colombia. En primer lugar, el proceso de bancarizacion ha sido pau-
latino: fue solo hacia el afio 2021 cuando el pais logré que aproximadamente
el 60% de la poblacidn adulta tuviera acceso a servicios bancarios formales
(Banco Mundial, 2021). En segundo lugar, la profundizacién del acceso a inter-
net ha ampliado la disponibilidad y la demanda de servicios digitales; segun el
DANE (2021), el 61% de los colombianos contaba con acceso a internety el 25%
realizaba transacciones financieras en linea. En tercer lugar, el modelo fintech
(plataformas virtuales que optimizan el acceso a servicios financieros) ha expe-
rimentado un auge notable: para el 2022 existian 322 fintech en Colombia, con
negocios estimados en $3,7 billones para el 2021 (Arenales, 2022). En cuarto
lugar, la tradicion del microcrédito informal preexiste al auge de internet: la
cartera de microcrédito en Colombia se estimaba en $15,3 billones en el afio
2020 (Semana, 2020).

Esta caracterizacion revela que los usuarios mas vulnerables (estratos 1, 2y 3y
pequefias empresas) acuden a estas plataformas por su agilidad, pero quedan
expuestos a condiciones desventajosas. Al respecto, la pobreza monetaria
alcanzd el 33% vy la pobreza extrema el 11% en el 2023 (DANE, 2024), lo que
reduce la capacidad de endeudamiento y aumenta el riesgo de sobreendeuda-
miento. En este sentido, Durand (2024) subraya que una parte considerable de
los consumidores de estas plataformas puede considerarse vulnerable, tanto
por su situacién econdmica como por su bajo nivel educativo y su limitado
acceso a informacién financiera.

Marco normativo aplicable

Las empresas de “préstamo facil” no realizan captacion de recursos del
publico, por lo que no estan sujetas al Estatuto Organico del Sistema Financiero
(Decreto 663 de 1993) ni a la supervision de la Superintendencia Financiera de
Colombia. Su operacion se basa en la colocacidn de capitales privados directa-

112



Préstamos digitales y practicas abusivas: proteccion del consumidor en Colombia

mente a los usuarios, lo que las ubica bajo el ambito del Estatuto del Consumi-
dor (Ley 1480 del 2011), el Decreto 1368 del 2014, el Decreto 1074 del 2015y
la Circular Unica de la sic.

La Ley 1480 del 2011 constituye el eje central de la regulacién. Este cuerpo juri-
dico establece en su articulo 45 estipulaciones especiales para las operaciones
mediante sistemas de financiacion: los articulos 42 y 43 regulan las clausulas
abusivas, y el articulo 30 prohibe la publicidad engafiosa. La Ley 2439 del 2024
introdujo un cambio relevante al disponer que, en las operaciones de crédito
digitales, los cargos cobrados por el uso de herramientas tecnoldgicas seran
considerados como parte del interés total, cerrando asi una via de elusion fre-
cuentemente utilizada por estas plataformas.

En materia de datos personales, la Ley 1581 del 2012, desarrollada en cumpli-
miento del articulo 15 de la Constitucidn Politica, establece el marco juridico
para el tratamiento responsable de la informacion personal. Exige autorizacién
previa, expresa e informada del titular y le otorga derechos de consulta, modi-
ficacién, actualizacién y supresién de sus datos. La relevancia de esta norma
para el fendmeno analizado es central, pues estas aplicaciones acceden de
forma masiva a contactos, fotografias, ubicaciones y otra informacion sensible,
sin justificaciéon proporcional (Monsalve, 2019).

Aportes doctrinales

La doctrina ha identificado diversas dimensiones del problema. Villalba Cuéllar
(2009) resalta que el derecho del consumo busca corregir los desequilibrios
estructurales en las relaciones de intercambio y que el usuario de servicios
financieros digitales enfrenta asimetrias similares a las que esta rama del
derecho pretende corregir. Por su parte, Villalba y Pérez (2016) sefialan que

las cldusulas abusivas generan un desequilibrio injustificado que la Ley 1480
del 2011 declara ineficaz de pleno derecho. Lee et al. (2022) advierten que la
perfeccién del consentimiento electrénico en contratos B2C presenta riesgos
significativos cuando no se garantiza la comprension adecuada de las obligacio-
nes contractuales.

Desde una perspectiva critica, Restrepo (2023) sefiala que el acceso al crédito
no debe evaluarse unicamente en términos de disponibilidad, sino también

en funcion de la calidad de las condiciones ofrecidas: la inclusion financiera
promovida por las fintech puede ser meramente instrumental si se sustenta en
modelos que favorecen el sobreendeudamiento. Fonseca et al. (2022) demues-
tran que la falta de reglas claras y coherentes genera incertidumbre norma-
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tiva y favorece practicas desleales similares en distintos sectores digitales.
Vargas-Chaves (2023) propone trasladar al ambito de los servicios financieros
digitales la logica de la responsabilidad extendida del productor: las platafor-
mas que obtienen beneficio econdmico de su actividad deben asumir los costos
sociales derivados de sus practicas contractuales.

Metodologia de investigacion

La metodologia adoptada es de caracter dogmatico-juridico, complementada
con herramientas de analisis descriptivo, analitico y propositivo. Se parte del
examen del contexto social que ha dado lugar al crecimiento de estas plata-
formas, para luego estudiar la respuesta institucional frente a las infracciones
detectadas.

El proceso metodoldgico se estructura en tres fases: 1) contraste entre la nor-
matividad vigente y las conductas observables en las plataformas; 2) elabora-
cién de una matriz comparativa que permite identificar los puntos de friccidn
entre la regulacién vy las practicas digitales; y 3) interpretacion integradora de
decisiones administrativas y jurisprudenciales a la luz de categorias doctrinales
del derecho del consumo.

Para la verificacién de la efectividad de las sanciones se revisaron: 1) el estado
de cada empresa en el Registro Unico Empresarial y Social (RUES); 2) si la
empresa sancionada continuaba prestando servicios similares a los sancio-
nados; vy 3) el estado del pago de las multas en el sistema de recaudos de la

siC. Adicionalmente, se realizé una revision sistematica de los términos y las
condiciones, asi como las politicas de privacidad de tres plataformas activas
(Wadana, Lukiao App y Solventa) para identificar clausulas potencialmente abu-
sivas, asi como un analisis de sus paginas de inicio orientado a detectar posibles
infracciones en materia de publicidad.

El aporte original de la investigacion consiste en la construccién de una tipolo-
gia juridica propia que clasifica los patrones de afectacion al consumidor digital
en cuatro categorias: asimetria informativa, afectacion al habeas data, des-
equilibrio contractual y mecanismos de cobranza potencialmente lesivos. Esta
tipologia no aparece de forma unificada en la doctrina ni en la jurisprudencia
existente, y surge del proceso metodoldgico descrito.
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Andlisis de prdacticas abusivas
en aplicaciones de crédito digital

Tipologia de prdacticas identificadas

El analisis de las decisiones de la Corte Constitucional (2023a; 2023b) y de la
sIC permite identificar ocho categorias de practicas abusivas recurrentes en las
plataformas de préstamo facil. La tabla 1 sistematiza estas practicas junto con
las disposiciones legales vulneradas.

Tabla 1. Practicas abusivas identificadas en aplicaciones de préstamo facil y
disposiciones legales vulneradas

£ as . . s Marco
Practica abusiva Disposicion vulnerada .
normativo clave

Art. 45, nim. 2; art. 55, lit. c) de |a

Cobro de intereses Ley 1480 de 2011; art. 2.2.2.35.7

Estatuto del

excesivos (usura) Decreto 1074 de 2015 Consumidor
Clausulas abusivas en Estatuto del
contratos de adhesion Art. 42y 43 de la Ley 1480 de 2011 Consumidor

Arts. 1, 15y 21 de la Constitucién Derechos

Cobranza agresiva e Politica de Colombia (cPc); Ley 1581 fundamentales;

intimidatoria

de 2012 Habeas Data
Z:gfagfsr;:aeles sin Arts. 8,9y 12 de la Ley 1581 de Ley de Proteccion
P 2012 de Datos

consentimiento

Falta de transparencia Art. 23 y num. 4 del art. 45, Ley 1480 Estatuto del

sobre costos y de 2011; arts. 2.2.2.35.5y 2.2.2.35.6 Consumidor
condiciones Decreto 1074 de 2015
Publicidad engafiosa Art. 30 de la Ley 1480 de 2011 Estatuto del

Consumidor

Cobro de comisiones no Art. 29 de la Ley 1480 de 2011; art. | Estatuto del
pactadas 2.2.2.35.5 Decreto 1074 de 2015 Consumidor

Desconocimiento del Estatuto del
derecho de retracto Art. 47 de la Ley 1480 de 2011 Consumidor

Fuente: elaboracion propia con base en la Ley 1480 del 2011, la Ley 1581 del 2012 vy el
Decreto 1074 del 2015.
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Andlisis de clausulas en plataformas activas

La revision de los términos y condiciones vy las politicas de privacidad de las tres
plataformas seleccionadas (Wadana Finance Colombia S.A.S., Lukiao App S.A.S.

y Solventa Colombia S.A.S.) permitié identificar disposiciones contractuales que

podrian considerarse abusivas o contrarias a las normas de proteccion al consu-
midor vigentes. La tabla 2 sintetiza los hallazgos principales.

Tabla 2. Analisis de cldusulas y practicas potencialmente abusivas en platafor-
mas de préstamo facil activas

Practica Disposicion
potencialmente | potencialmente
abusiva vulnerada

Clausula / elemento

Plataforma .
analizado

Aceptacion por clic; Consentimiento

P por clic, . Arts. 37,42, 43
débito automatico sin informado
. e . . Ley 1480/2011;

Wadana limite; modificacion insuficiente; cobros

. e . . ., |arts. 8,9 Ley

unilateral; notificacién a | indebidos; exposicién
1581/2012

terceros de datos a contactos

Modificacién automatica

. . / ganosa, tatta 47 Ley 1480/2011;
Lukiao App irrevocable; gastos de de transparencia; At 9° Le
cobranza acumulativos; | intereses moratorios STt
. . 1581/2012
simulador de valores excesivos

aproximados

Clausulas
Garantia sobre dispositivo desproporcionadas;

o b ., Arts. 29, 33, 43
movil; débito irrevocable; | exoneracién total de

Ley 1480/2011;

Solventa cobros por mora hasta responsabilidad del
art. 12 Ley
35% de la deuda; reporte  proveedor; vaguedad
. . 1581/2012
amplio a terceros en transferencia de
datos

Fuente: elaboracion propia a partir de los términos y condiciones publicados en
Wadana.co, Lukiao.com.co y Solventa.co (s.f.).

En los tres casos se identifican patrones comunes: aceptacion contractual
mediante un solo clic sin garantias suficientes de comprension; autorizacion

de débito automatico sin limite de monto o sin mecanismo de revocacién inme-
diata; clausulas de modificacion unilateral que trasladan el riesgo al consumi-
dor; publicidad que omite informacion esencial sobre costos reales; y disposi-
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ciones sobre tratamiento de datos que habilitan usos amplios sin especificar
finalidades ni terceros concretos. Estas practicas contradicen el principio de
transparencia e informacion veraz consagrado en el articulo 23 de la Ley 1480
del 2011.

Particularmente grave resulta la figura del “cargo por uso de plataforma”, que
varias aplicaciones utilizan para encubrir intereses que superan la tasa maxima
legal permitida. La sic (2023b) establecid, en su Circular Unica, que estos cargos
deben computarse como parte del interés total, interpretacion reafirmada por
la Ley 2439 del 2024. Sin embargo, el analisis de las plataformas activas muestra
gue esta distincion todavia no se refleja con claridad en los contratos y la publi-
cidad ofrecida a los consumidores.

La estrategia de elusién regulatoria

La simple revision de esta actividad en buscadores de internet, asi como las
investigaciones de la sIC han establecido que estas empresas utilizan un ropaje
juridico aparente: se inscriben con una actividad econdmica diferente a la que
realmente realizan (mercadeo por internet, servicios ofrecidos por paginas
web) cuando su verdadera actividad es el uso de capital privado para su coloca-
cion en forma de créditos. Esta estrategia les permite evadir los controles regu-
latorios y adaptar su estructura juridica con facilidad cuando son detectadas. La
capacidad de cambiar de nombre, fragmentar la empresa o trasladar la opera-
cion a nuevas denominaciones erosiona la efectividad de la supervision estatal
y dificulta la ejecucion de las sanciones impuestas (Vargas-Chaves, 2018).

Analisis jurisprudencial
y de criterios sancionatorios

Decisiones administrativas de la
Superintendencia de Industria y Comercio

La siC ha impuesto sanciones significativas a empresas del sector. La tabla 3
resume los casos analizados, el tipo de sancion y el estado de cumplimiento
verificado al 19 de septiembre del 2024.
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Tabla 3. Empresas sancionadas y estado de cumplimiento de las medidas
impuestas

Aplicacion impuesta

En liquidacién; multa casi sin

BCI Empresas S.A.S. | Resolucidon 2425 $1288,7 _

(Anticipos Express) |de 2015 (sIc) millones paggr (5 3.’7 M abonados)
app inactiva

Wadana Finance Resolucién 59010 $628,7 Activa; matricula renovada

Colombia s.A.S. de 2023 (sIc) millones  2024; multa sin ningln pago
Activa en RUES; multa

Nanocred Colombia Resolucién 2973 $1326 sin ningun pago; app sin

S.A.S. (Profin App)  de 2024 (sic) millones  presencia operacional

detectada

Resolucion 148
Construir Comundo | de 2025 (sIc); 5$130 En liquidacion; renovacién
S.A.S. (EastBay / Sentencia T-304 i 2022; decision sic emitida
PopCash) de 2023 (Corte MITONES 1 an 2025

Constitucional)

Activa; matricula renovada

Sentencia T-584 Orden de . .,
. . . ., 12023; sin investigacion sIC
Lukiao App S.A.S. de 2023 (Corte investigacion
o detectada a la fecha de
Constitucional) alasic

corte

Fuente: elaboracion propia a partir de informacién del RUES y del sistema de pago de
multas de la sic (2024; 2025).

La Resolucién n.’ 2425 del 2015 sanciond a BCI Empresas S.A.S. (Anticipos
Express) con una multa de $1200 millones por aplicar tasas de interés excesivas
mediante contratos denominados “anticipos de flujos futuros”, que ocultaban
operaciones crediticias reales para evadir los topes de interés (sic, 2015). La
investigacion determind que los porcentajes cobrados superaban, en algunos
casos, 250 veces el limite legal. Al 19 de septiembre de 2024, solo $3,7 millones
habian sido abonados a la deuda total, que con intereses acumulados ascendia
a mas de $2529 millones.

La Resolucidon n.? 59010 del 2023 sanciond a Wadana Finance Colombia S.A.S.

con $628,7 millones por falta de transparencia informativa y cobro de tasas
por encima de los limites legales. Al corte de verificacion, la empresa no habia
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realizado ningln pago vy la aplicacién continuaba activa ofreciendo “préstamo
online inmediato sin tarifas ocultas” (sic, 2023). La Resolucion n.” 2973 del 2024
impuso una multa de $1326 millones a Nanocred Colombia S.A.S. (PROFIN APP)
por informacion engafiosa, cargos ocultos disfrazados como “cargos por uso

de plataforma” y publicidad que sugeria un supuesto aval de la propia sIC. Este
caso incorporod el concepto de “trampas de la pobreza” para subrayar que el
sobreendeudamiento compromete no solo la estabilidad financiera del consu-
midor, sino también la de su nucleo familiar (sic, 2024). La Resolucion n.’148
del 2025 culminé la investigacion contra construir Comundo S.A.S. (EastBay,
PopCash, 360 Crédito) con una multa superior a $130 millones de por multiples
infracciones, entre ellas el desacato de drdenes previas.

Sentencias de la Corte Constitucional

La Sentencia T-304 del 2023 estudid un caso en el que, tras solicitar un crédito
mediante la aplicacion EastBay (Construir Comundo S.A.S.), los contactos tele-
fonicos del accionante recibieron una imagen suya acompafada del texto “se
busca: fraude y robo”, sin que existiera prueba alguna que sustentara esa acu-
sacion. La Corte reafirmd la proteccion de los derechos al habeas data, buen
nombre y honra, y sefiald que cualquier uso indebido de datos personales, sin
el consentimiento del titular, constituye una violacion de estos derechos funda-
mentales. Sin embargo, ante la ausencia de prueba concluyente que vinculara
directamente a la empresa con los hechos, la Corte no pudo emitir una orden
de proteccion en su contra (Corte Constitucional, 2023a).

La Sentencia T-584 del 2023 analizé la actuacion de Lukiao App S.A.S., cuyos
representantes implementaron estrategias de cobro agresivas: mensajes intimi-
dantes que incluian fotografias de la fachada de la casa de los padres del deu-
dor, visitas domiciliarias y publicaciones en redes sociales que lo calificaban de
“moroso” o “estafador”. La Corte encontré acreditada la afectacion a la intimi-
dad vy al buen nombre, y considerd que el afectado se encontraba en una situa-
cion de indefension frente a la aplicacion, dado que los mecanismos judiciales
ordinarios no ofrecian proteccion eficaz. Declard carencia actual de objeto

por dafio consumado y ordend a la SIC investigar la actuacion de la empresa
(Corte Constitucional, 2023b). Este caso ilustra con claridad la forma como el
tratamiento indebido de datos personales se convierte en un instrumento de
coaccion que transgrede derechos fundamentales de multiples categorias.
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Discusion de resultados

Los resultados confirman la hipdtesis planteada: las sanciones impuestas por

la siC no han sido suficientes para desincentivar las conductas abusivas. La
evidencia es contundente: BCI Empresas S.A.S. abond menos del 0,3% de la
multa antes de entrar en liquidacion; Wadana Finance y Nanocred no realizaron
ningun pago a pesar de continuar operando; y Lukiao App permanecio activa
sin que la sIC hubiera iniciado investigacion formal al corte de verificacion. Esta
situacién revela que el sistema sancionatorio colombiano, aunque adecuado
formalmente, carece de efecto disuasorio real frente a modelos digitales que
pueden reconfigurarse con facilidad.

El analisis permite identificar tres limitaciones estructurales del marco regu-
latorio actual. Primera, la mutabilidad de las plataformas: su capacidad para
cambiar de nombre, estructura juridica o denominacién comercial erosiona la
continuidad de la supervision. Segunda, la insuficiencia del régimen sanciona-
torio: cuando los beneficios derivados de la operacion ilegal superan los costos
derivados de un eventual proceso administrativo, la ldgica econémica favorece
la reincidencia. Tercera, la escasez de denuncias formales: el desconocimiento
de los derechos, el temor a represalias y la desconfianza en las instituciones lle-
van a que muchos afectados no acudan a los canales de proteccion disponibles.

Fonseca et al. (2022) sefialan que la falta de reglas claras y coherentes en secto-
res digitales favorece practicas desleales y riesgos para los consumidores. Esta
reflexion es plenamente aplicable al mercado de préstamos digitales, donde la
innovacion tecnoldgica evoluciona con mayor rapidez que la regulacion comer-
cial. La tensidn entre el impulso institucional a las fintech como herramientas
de inclusioén financiera y la necesidad de controlarlas cuando incurren en prac-
ticas abusivas genera una dualidad normativa que beneficia a los operadores
deshonestos.

El andlisis de las clausulas contractuales de Wadana, Lukiao y Solventa demues-
tra que, incluso después de las sanciones impuestas, las plataformas activas
mantienen disposiciones que podrian considerarse abusivas. Esto sugiere que
las correcciones ordenadas por la SIC tienen un alcance limitado y no gene-

ran un cambio estructural en las practicas del sector. Marulanda et al. (2025)
recuerdan que la Business Judgment Rule no ampara actos ilicitos o negligen-
tes, de modo que las plataformas que incurren en violaciones a la Ley 1480 del
2011 o ala Ley 1581 del 2012 no pueden escudarse en la autonomia empresa-
rial para eludir su responsabilidad.
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Desde una perspectiva de politica publica, la investigacion evidencia que la pro-
teccion del consumidor en entornos digitales no puede limitarse a la vigilancia
del clausulado contractual. Requiere incorporar medidas de prevencion, edu-
cacion financiera, acompafamiento institucional y mecanismos de deteccién
temprana de practicas abusivas. La Corte Constitucional, en la Sentencia T-302
del 2020, resaltd que el acceso efectivo a la informacién constituye un derecho
esencial de los consumidores financieros y que cualquier limitacion injustificada
puede configurar una practica abusiva (Villalba-Cuéllar y Pérez Forero, 2024).
Este principio debe operar con particular intensidad en relaciones asimétricas,
como las que generan estas plataformas.

Conclusiones

Las aplicaciones de “préstamo facil” en Colombia constituyen una expresion
particularmente compleja de los retos regulatorios asociados a la digitalizacion
del mercado financiero. Su proliferacién refleja una reconfiguracion profunda
del ecosistema financiero informal, impulsada por la combinacién de avances
tecnoldgicos, necesidades sociales insatisfechas y vacios institucionales que han
permitido la consolidacion de practicas que vulneran de manera sistematica los
derechos de los consumidores.

Se confirmd la existencia de cuatro patrones de afectacion recurrente que
constituyen el aporte tipoldgico original de esta investigacion:

e Asimetria informativa, expresada en contratos de adhesién complejos
aceptados mediante mecanismos de consentimiento instantaneo.

e Afectacion al habeas data, mediante la recoleccidn intensiva de informa-
cidon sensible sin autorizacion proporcional y su uso como instrumento de
coercién en los procesos de cobranza.

e Desequilibrio contractual, derivado de clausulas que modifican unilateral-
mente las condiciones, limitan la responsabilidad del proveedor o habili-

tan débitos automaticos sin limite.

e Mecanismos de cobranza potencialmente lesivos, que transgreden dere-
chos fundamentales como la intimidad, la honra y el buen nombre.

El sistema sancionatorio colombiano, aunque adecuado desde un punto de
vista formal, carece de un efecto disuasorio efectivo frente a modelos digitales
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gue pueden reconfigurarse con facilidad. La sancion econdmica, por si sola,
resulta insuficiente para modificar los incentivos del prestador, especialmente,
cuando los beneficios derivados de la operacion ilegal o abusiva superan los
costos derivados de un eventual proceso administrativo.

En consecuencia, la investigacion propone avanzar hacia un modelo de protec-
cion que articule, de manera coherente y sistematica:

e Supervision tecnoldgica en tiempo real, que permita detectar y neutrali-
zar plataformas abusivas antes de que su impacto se generalice.

e Cooperacion interinstitucional efectiva entre la sic, la Fiscalia General de
la Nacidn, la Superintendencia Financiera y las plataformas digitales de
distribucion de aplicaciones.

e Mecanismos de sancion con efecto real, que incluyan la inhabilitacion de
aplicaciones, la responsabilidad personal de los representantes legales y
medidas de reparacion directa a los consumidores afectados.

e Programas estructurados de educacion financiera ciudadana, orientados a
reducir la vulnerabilidad frente a este tipo de ofertas.

La pregunta de investigacion encuentra asi una respuesta concluyente: las
aplicaciones de “préstamo facil” afectan de manera estructural los derechos

de los consumidores colombianos, y las medidas regulatorias adoptadas hasta
el momento no han alcanzado un nivel suficiente de efectividad para preve-

nir, corregir o desincentivar estas practicas. La innovacion tecnoldgica, si bien
genera oportunidades de inclusion financiera, demanda responsabilidades
reforzadas por parte de los agentes econdmicos y del Estado. Solo la articula-
cién coherente de prevencion, supervision, sancion efectiva y educacion permi-
tira construir un escenario en el que la digitalizacion del crédito no se convierta
en un mecanismo de reproduccion de desigualdades.
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La investigacion realizada tiene el propdsito de analizar, a través de la situacion
generada por la Sentencia STC1 4279 del 2025 de la Corte Suprema de Justicia
en su Sala de Casacion Civil y posterior sTP 636-2026 de la Corte Suprema de
Justicia en su Sala de Casacion Penal, si se afecta la figura de ineficacia con

la unificacién de acciones para atacar decisiones sociales bajo la tesis de la
“accién unica” de impugnacion de decisiones legales, teniendo en cuenta el
cambio sustancial en su término, la naturaleza de la sanciones y sus posibles
consecuencias. La investigacion se realizo a través del analisis conceptual del
negocio juridico y sus vicios para posteriormente poder adentrarse en el estu-
dio jurisprudencial de la materia, comprender las posturas de la superinten-
dencia y la Corte Suprema de Justicia y finalmente sentar una postura desde la
desintencionada desnaturalizacion de la figura de la ineficacia.

Palabras clave: ineficacia de pleno derecho, desnaturalizacion, accion de
impugnacion, nulidad, decisiones sociales, seguridad juridica.

128



Unificacidn de criterios en la accién de impugnacién decisiones sociales

The research realized is with the purpose of analyze, through generated situa-
tion genfrom rulings s1c14279-2025 of Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacion Civil and sTP636-2026 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion
Penal, if the doctrine of ineffectiveness is compromised by the unification of
legal actions under the "single action" thesis for challenging corporate deci-
sions. This assessment considers substantial changes to statutes of limitations,
the nature of legal sanctions, and their potential consequences.

The study was conducted through a conceptual analysis of the legal business
and its vices and later be able to go into an in-depth jurisprudential review, to
contrast the standing positions of the Superintendencia de Sociedades and the
Corte Suprema de Justicia and finally take a stance regarding the unintentional
denaturing of ineffectiveness.

Key words: Null and void, denaturing, legal challenge, nullity, corporate deci-
sions, legal certainty.
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Introduccion

En el derecho comercial, las decisiones tomadas por los érganos sociales son el
meétodo en el que los socios emanan su voluntad para establecer el funciona-
miento empresarial, dichas decisiones deben ser conforme a la ley, tal y como
indica Bernal (1988)

Si al tomar una decision no se atienden la ley, el contrato, la equidad y
los principios generales del derecho, no podra mantenerse su firmeza
por desatencion a la indispensable superioridad jerarquica de las nor-
mas y principios generales sobre la voluntad particular.

Por lo consagrado en los articulos 190 y 191 del Cédigo de Comercio y en el
articulo 382 del Codigo General del Proceso (CGP) se encuentra un mecanismo
designado para impugnar dichas decisiones contra legem. Si bien el legislador
en dicho articulo distingue diferentes figuras, siendo estas la ineficacia (por
vicios de quérum o convocatoria), nulidad absoluta (por mayorias insuficientes
o extralimitacién del contrato) y la inoponibilidad (para decisiones sin caracter
general frente a socios ausentes) operan, recientemente, bajo la Unica accion
de impugnacion de decisiones legales.

Anteriormente, habia una postura pacifica, sostenida por la justicia arbitral y

la propia Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la Superintendencia

de Sociedades, que contemplaba una accién particular para controvertir cada
sancion, es decir, la ineficacia a través de la accién de reconocimiento de pre-
supuestos de ineficacia; la inoponibilidad a través de la accion de inoponibilidad
de decisiones sociales; la nulidad absoluta a través de la impugnacion de deci-
siones y la inexistencia a través de accion de inexistencia de decisiones sociales.
Dicha postura tuvo un cambio radical suscitado por la pauta legal nimero 4,
emitida por la Superintendencia de Sociedades desde su vertiente administra-
tiva, que contempla que todas las sanciones deberian ser controvertidas uni-
camente por la accién de impugnacion de decisiones sociales, como se habia
enunciado inicialmente, ocasionando asi una disparidad entre las sentencias de
primera instancia y segunda instancia.

Ante este escenario, la Corte Suprema de Justicia, mediante la sentencia STC
14279-2025, determind que cualquier pretensién dirigida contra la voluntad
social debe interponerse a través del mecanismo de impugnacion estipulado en
los articulos 190 y 191 del Cddigo de Comercio vy el articulo 382 del cGP) el cual
esta sujeto a un término de caducidad de solo dos meses.
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La controversia actual en torno a este tema suscita interrogantes con respecto a
la figura de la ineficacia de pleno derecho, por lo cual, la presente investigacion
plantea el siguiente interrogante: éde qué manera se afecta la figura de la inefica-
cia con la unificacion del término de caducidad de dos meses para atacar decisio-
nes sociales bajo la tesis de la “accion unica” de la Corte Suprema de Justicia?

El propdsito de esta investigacion es analizar las consecuencias de la absorcién
de la accién de reconocimiento de presupuestos de ineficacia dentro del régi-
men procesal de la impugnacion societaria en Colombia, independientemente
de su funcion como excepcion de mérito. Para lo anterior se propone como
tesis que la unificacion del término de caducidad en dos meses, si bien es con
el propdsito de ofrecer una pronta seguridad juridica y celeridad al trafico mer-
cantil, desnaturaliza la ineficacia de pleno derecho al transformarla de una san-
cion de operacion automatica a una carga procesal dependiente de la diligencia
del afectado, lo cual subvierte los principios de la sancion ipso iure y debilita la
tutela de las minorias no convocadas a la toma de la decision.

La metodologia utilizada emplea un analisis conceptual de los cédigos, de sen-
tencias y doctrina de tratadistas nacionales especializados en derecho comer-
cial y societario.

La seguridad juridica
y la unificacidn de criterios
en Colombia

Para analizar la legitimidad en la unificacion del término de caducidad, es
menester acudir a la jurisprudencia de la Corte Constitucional acerca de los
limites a la libertad de configuracion del legislador y el alcance de la seguridad
juridica. La Corte Constitucional en el afio 2012 con la sentencia C-250 define la
seguridad juridica como un principio que garantiza la certeza sobre las normas
aplicables y la estabilidad de las situaciones configuradas bajo su amparo. Adi-
cionalmente, la Corte indica que este principio no puede invocarse de manera
auténoma para desconocer la jerarquia normativa o la efectividad de los dere-
chos fundamentales.

Asimismo, en la Sentencia su-072 del 2018 de la Corte Constitucional resalta

que la unificacion de la jurisprudencia por los érganos de cierre (Corte Consti-
tucional, Consejo de Estado o Corte Suprema de Justicia) es vital para asegurar
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gue casos idénticos reciban el mismo trato, se garantice la igualdad ante la ley
y asi exista una uniformidad en las decisiones. Por lo tanto, la homogeneidad
jurisprudencial es un procedimiento necesario para proteger la confianza de los
ciudadanos y su certeza del correcto funcionamiento del aparato jurisdiccional.

A pesar de lo expuesto a través de la sentencias sTC14279-2025 y sTP636-2026
de la Corte Suprema de Justicia, estas, aunque han fallado en igual sentido,

no cumplen con lo requerido para constituir un precedente vertical y tam-
poco contienen la fuerza erga omnes que distinguen los pronunciamientos del
organo de cierre en sede de unificacion. Sin embargo, esta postura, funda-
mentada en el término contemplado en los articulos 190 y 191 del Cddigo

de Comercio, ha continuado en decisiones posteriores, generando una linea
jurisprudencial que la superintendencia de sociedades, al menos desde una de
sus sedes, ha acogido. Dicha postura esta desconociendo la “igualdad material”
del accionista minoritario —que se encuentra en una situacion de inferioridad
informativa con respecto a otros— en favor de una “igualdad formal” de térmi-
nos procesales.

Bajo la luz de la Sentencia C-836 del 2001 de la Corte Constitucional acerca de la
doctrina probable, se establece que, si bien la Corte Suprema tiene el deber de
unificar el sentido de las decisiones, los jueces pueden apartarse del precedente
y de la doctrina de la Corte, siempre que sea argumentado de manera suficiente.
No obstante, el principio de confianza legitima protege a los ciudadanos para que
no sean sorprendidos por cambios en la interpretacion de las normas por parte
de los operadores juridicos. En este escenario, se transforma el término de exi-
gibilidad de 5 afios a 2 meses, sin un régimen de transicion, sin ponderacién del
derecho de defensa del asociado en balanza a una seguridad juridica, lo cual trae
como consecuencia una ruptura del principio de confianza legitima.

Por consiguiente, el principio de seguridad juridica no puede ser empleado
de manera tan restrictiva, ni encaminado a proteger Unicamente el funciona-

miento de las sociedades, sino que debe ir mas alld y establecer un equilibrio
que no desconozca la igualdad material que vive un socio minoritario.

El negocio juridico y sus
sanciones

Antes de iniciar una conceptualizacion y un analisis de las caracteristicas del
negocio juridico es importante mencionar el principio de complementariedad
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del que goza el Codigo de Comercio contemplado en sus articulos 2 y 822. Este
principio genera una ventana para que los principios del derecho civil sean
implementados en lo mercantil, salvo estipulacion contraria y respetando aque-
llos limites propios de la autonomia de la voluntad en balance con el objetivo
maximo de conservacion del contrato.

La escuela judicial Rodrigo Lara Bonilla define el negocio juridico como aquel
acto con una declaracién legitima de voluntad exteriorizada y orientada a
producir efectos juridicos, entre ellos, el efecto de involucrar la doctrina del
supuesto de hecho y consecuencia juridica; su fundamentacion legal se encuen-
tra consignada en el articulo 1602 del Codigo Civil. Por lo tanto, de acuerdo con
el articulo 1501 del codigo civil, cuenta con tres elementos:

e Los esenciales: en su ausencia peligra su existencia y validez, tales como la
manifestacion de la voluntad, la capacidad, el objeto y causa.

¢ Naturales: los establecidos por la ley aun cuando las partes omitan o no
deseen eliminarlos.

e Accidentales: aquellos que surgen cuando las partes asi lo desean como el
modo, condicidn o plazo.

Con base en lo expuesto, es pertinente mencionar que, si bien el negocio
juridico es originado por la autonomia de la voluntad de las partes, esta como
se dijo anteriormente, cuenta con los limites generales del orden publico, las
buenas costumbres y la ley, tal como lo expone el legislador en la Sentencia
C-934 del 2013. Por lo tanto, y para limitar la operacién del negocio juridico a
ese marco de legalidad, existen las sanciones al negocio juridico, las cuales el
codigo de comercio aborda de la siguiente manera.

Ineficacia

Segun el articulo 897 del Codigo de Comercio, la ineficacia de pleno derecho
se entiende como “Cuando en este Codigo se exprese que un acto no pro-
duce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de
declaracion judicial”. Dicha sancién cuenta con unos matices especificos como,
en primer lugar, la necesidad de que el ordenamiento prevea los escenarios
donde dicha sancion se aplica y, ademas, como su nombre indica, no requiere
ser declarada judicialmente, sino que con la mera transgresion de la ley entra a
operar de manera automatica.
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Inexistencia

El articulo 898 del Codigo de Comercio establece que “Serd inexistente el nego-
cio juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades sustanciales que la
ley exija para su formacién, en razon del acto o contrato y cuando falte alguno
de sus elementos esenciales”. Para entender mejor la consecuencia que implica
el incumplimiento de solemnidades, Hernando Uribe Vargas en su reflexion
titulada “La ineficacia del negocio juridico en el derecho privado colombiano”
lo explica con una analogia sencilla, pero concreta:

Imaginemos una receta culinaria de un plato denominado Arroz Criollo

en la que su autor determina unos ingredientes basicos (esenciales) sin

los cuales es imposible lograr el plato deseado. Serd necesario obtener

los ingredientes en las cantidades y formas sefialadas en la receta. Cual-
quier inexactitud en la clase de ingrediente o en la cantidad del mismo

arrojara como resultado un plato diferente. En otras palabras, para que
el Arroz Criollo realmente exista, sus elementos esenciales deben estar

presentes, sin ellos este no existe. Lo contrario sera un plato de comida,
con cualquier denominacion distinta al inicialmente querido, pues si no

estd su esencia, el plato sera inexistente. (Uribe Vargas, 2010)

A través de este ejemplo, se pueden pensar los tecnicismos propios de la inexis-
tencia como una situacion de causa efecto; como en una receta, si se omite un

ingrediente no solo se afecta el sabor, sino también los elementos constitutivos
del plato como tal. De la misma manera, la falta de una solemnidad impide que
el negocio nazca a la vida juridica.

Nulidad absoluta

El articulo 899 del Cddigo de Comercio manifiesta que “sera nulo absoluta-
mente el negocio juridico en los siguientes casos: cuando contraria una norma
imperativa, salvo que la ley disponga otra cosa; cuando tenga causa u objeto ili-
citos), y cuando se haya celebrado por persona absolutamente incapaz”. Debido
a dicha gravedad en su origen, se busca retrotraer las cosas al estado anterior;
es decir, conforme a la Sentencia C-597/98 y el articulo 1742 del Cddigo Civil,
puede ser declarada de oficio cuando es evidente. En otras palabras, la nulidad
absoluta se asemeja a un negocio que nacié a la vida juridica, pero que esta
“enfermo”, sin embargo, dicha enfermedad, en algunos casos, puede sanearse
con el paso del tiempo.
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La siguiente tabla permite comprender de manera mas sencilla la rivalidad
entre la inexistencia y la nulidad del negocio juridico.

Tabla 1

Al carecer de los elementos esenciales para su
formacion, no logra nacer a la vida juridica y por
lo tanto, no produce efecto alguno

Produce efectos antes de que se
declare su nulidad

Debe ser decretada judicialmente | Opera de manera automatica

La sentencia destruye el acto La sentencia constata que no hubo acto

Fuente: elaboracion propia con base en Uribe Vargas (2010).

Nulidad relativa o anulabilidad

El articulo 900 del Cédigo de Comercio manifiesta que

Sera anulable el negocio juridico celebrado por persona relativamente
incapaz y el que haya sido consentido por error, fuerza o dolo, conforme
al Codigo Civil.

Esta accion sélo podra ejercitarse por la persona en cuyo favor se haya
establecido o por sus herederos, y prescribira en el término de dos afios,
contados a partir de la fecha del negocio juridico respectivo. Cuando la
nulidad provenga de una incapacidad legal, se contara el bienio desde el
dia en que ésta haya cesado.

Esta sancion, a diferencia de las demas, protege la parte que soportd un vicio,
generando un equilibrio y proteccion a este y sus intereses.

La Inoponibilidad

En el articulo 901 del Cédigo de Comercio se establece que el negocio juri-
dico celebrado sin cumplir con los requisitos de publicidad que la ley exija sera
inoponible a terceros. Esto quiere decir que la validez del acto estara limitada a
las partes, pero no producira efectos a terceros si no se cumple el requisito de
publicidad exigido por ley; esto, con el propdsito de proteger a los que desco-
nocian esta normay valorando la confianza razonable de los terceros de buena
fe (csJ, s€9184-2017).
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La desnaturalizacion de la
sancidn de ineficacia en las
sentencias stc14279-2025 y
stp636-2026

La ineficacia de pleno derecho con todos sus matices, como se explic ante-
riormente, aplica ope legis. En este sentido, las sentencias STC14279-2025 y
STP636-2026 generan un precedente controversial, al enturbiar las diferencias
entre la ineficacia y la nulidad. Por lo tanto, es necesario analizar como este
cambio y sus consecuencias se ven reflejados en como los 6rganos sociales
toman decisiones. La corte dicta una sentencia de tutela en la que confirma la
decision emitida en segunda instancia por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota. La razén de lo anterior se basa en que los presu-
puestos alegados por los accionantes eran erréneos; estos se referian a que el
tribunal se habia apartado del precedente jurisprudencial y de oficios emitidos
por la Superintendencia de Sociedades con respecto a la caducidad del recono-
cimiento de los presupuestos de ineficacia de las decisiones de la asamblea de
accionistas en consonancia con el articulo 235 de la Ley 222 de 1995:

el proceso judicial dispuesto por la ley mercantil y procesal para perse-
guir pretensiones tanto de nulidad, como de inoponibilidad o reco-
nocimiento de supuestos de ineficacia es la impugnacion de actos de
asamblea consagrado en los articulos 191 del Cédigo de Comercio y 382
del Cédigo General del Proceso. (csJ, 2025)

Lo anterior implica que el término de caducidad correcto es de 2 meses, con-
tados a partir de la reunion en la que se adoptan las decisiones controvertidas
o si deben ser inscritas en el registro mercantil contados a partir de su ins-
cripcion, segun lo estipulado en el articulo 382 del cddigo general del proceso
y no de 5 aflos ,como en un proceso de reconocimiento de presupuestos de
ineficacia.

Esto se debe a que la corte determind que la decision del tribunal y su interpre-
tacién no habian vulnerado derechos, ya que se respalda en que la accién de
impugnacion de actos de asamblea, al igual que el reconocimiento de presu-
puestos de ineficacia, buscan controvertir una decisién tomada por un érgano
social. De igual forma, la seguridad juridica y la celeridad mercantil se ven ame-
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nazadas por controversias sobre |la validez de decisiones afios después y, por lo
tanto, la decision tomada fue razonable y fundamentada.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia con la sentencia
STP636-2026 declard improcedente la tutela promovida contra la sala civil de
la misma entidad por la presunta violacién del derecho al debido proceso, la
seguridad juridica y la igualdad, argumentando que al ser contra una decision
de tutela anterior no procede por la cosa juzgada institucional. Sin embargo,
superando el analisis de dichos obstaculos, la sala determind que la decisidon
controvertida era razonable, lo cual es otro fallo que se suma a la tesis de la
accion de impugnacion de decisiones de asamblea con el término de dos meses
como el adecuado sin importar el distintivo de ineficacia, nulidad o inoponibi-
lidad expuesto en los primeros capitulos, lo que privilegia una interpretacion
conceptualmente desnaturalizada sobre la naturaleza sustantiva del derecho
comercial.

En consecuencia, se entiende que es necesaria una sentencia para que un acto
ineficaz sea considerado como tal, lo cual desconoce la naturaleza automatica
propia de esta. Esto, ademas, abre una nueva disputa, puesto que, aunque

la ineficacia nunca genera efectos, la nulidad si los genera, pero si al tratar la
ineficacia como una nulidad se requiere una sentencia éiqué sucedera con lo
ocurrido hasta que se dé la sentencia? Si se emplea este argumento (la segu-
ridad juridica de manera restrictiva con el objetivo de garantizar estabilidad
empresarial) en un intento por apagar la controversia y alcanzar la armoniza-
cion, se desnaturalizan los componentes de ineficacia, nulidad e inoponibilidad
al integrarlos bajo la accion uUnica de impugnacion de decisiones sociales.

Si bien el término de 2 meses lo consideran pertinente para la impugnacion

de decisiones sociales con el fin de promover la celeridad mercantil y proteger
la estabilidad empresarial, lo cierto es que resulta mas perjudicial que bene-
ficioso. Por una parte, la ahora restrictiva legitimidad por activa, establecida
en el articulo 190 del Cédigo de Comercio, es mucho mas restrictiva que la
prevista anteriormente para los terceros interesados, quienes antes estaban
facultados en la accion de reconocimiento de presupuestos de ineficacia, para
lo cual bastaba acreditar un interés juridico. Esto limita uno de los mecanismos
de defensa de terceros para la proteccion de sus derechos.

Por otra parte, otra situacion que se presenta es cuando los actos no estan
sujetos a ser inscritos en el registro mercantil y los accionistas no ejercen un
continuo derecho de inspeccion, sino hasta que haya una reunion ordinaria, no
se van a enterar de dicha toma de decisiones transcurridos seguramente mas
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de 2 meses, por |lo tanto, quedan sin un mecanismo para controvertir dichas
decisiones.

Por lo tanto, la corte, al intentar armonizar los mecanismos para controvertir

la toma decisiones sociales bajo la seguridad juridica y la proteccion al veloz
curso de la actividades mercantiles, esta logrando generar, sin intencion, un
desequilibrio ocasionado por la desproteccién de los accionistas, tanto por su
falta de legitimidad como por el ahora corto término de la accion sefialada para
hacerlo.

[...] la Corte parece haber pasado por alto el hecho de que, si la nulidad
como sancion por conflicto de interés tiene un término de cinco afios, la
habilitacién del mismo término para promover el reconocimiento de los
presupuestos de ineficacia no genera variacion en la seguridad juridica
de la operacién empresarial, pues dentro de la legislacién mercantil ya
se encuentra habilitada una puerta que no permite la clausura definitiva
de las decisiones sociales, por lo que el argumento de la Corte carece de
coherencia sistematica. (Marin, 2025)

Por lo tanto, armonizar el mismo término para las diferentes sanciones des-
conoce su naturaleza, asi como el mecanismo legal de reconocimiento de los
presupuestos de ineficacia.

Tabla 2. Sentencias de la Superintendencia acerca de la materia

2024-01-
083441

Superintendencia
de sociedades

Ordinaria

138

Distingue la accion de impugnacion
de decisiones sociales (Cédigo del
Comercio, art 191) y la accién de
reconocimiento de los presupuestos
de ineficacia consagrada en el art. 133
de la Ley 446 de 1998. Recalca que
las decisiones ineficaces no requieren
ser impugnadas, porgue por ley no
estan llamadas a producir efectos y no
requiere declaracion judicial que asi lo
establezca
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Establece que los articulos 190y 191
del Codigo de Comercio en relacion
con la accién de impugnacion:
“procede cuando se adopten
[decisiones sociales] sin el nimero

Ordinaria | de votos previstos en los estatutos o
en las leyes, o excediendo los limites
del contrato social o cuando no se
ajusten a las prescripciones legales o
a los estatutos” (Superintendencia de
Sociedades, 2021)

2021-01- | Superintendencia
449536 de sociedades

El tribunal considerd que, aunque
la Superintendencia de sociedades
obrd adecuadamente al desistir de
la pretensiones en la sentencia de
primera instancia no fue por los
fundamentos correctos; por ello, el
tribunal decisidon revocd la sentencia
de primera instancia y declard de
oficio la caducidad de la accion,
debido a la caducidad sobreviniente
contemplada en los articulos 191 del
cédigo de comercio y 382 del codigo
general del proceso, en consecuencia,
110013199 Tribunal Superior de Bogota el tribunal no consideré menester
0022024 resolver los demas reparos planteados
por el apelante.

Esta sentencia si bien se suma a la
tesis restrictiva de la accion Unica,
primando la caducidad sobre el fondo
del proceso, destaca por la figura de
caducidad de oficio que operd como
explica el tribunal, por ser “de orden
publico lo que explica su caracter
irrenunciable, y la posibilidad de ser
declarada de oficio por parte del juez,
cuando se verifique su ocurrencia”
(C-832 de 8 de agosto de 2001).

Fuente: elaboracion propia a partir de las sentencias proferida por la Superintendencia
de Sociedades (2021; 2024).
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Entre la Superintendencia de
Sociedades y la Corte Suprema
de Justicia

La Superintendencia de Sociedades estd revestida, como autoridad administra-
tiva, para ejercer funciones jurisdiccionales acerca de procesos de litigios socie-
tarios y procesos de insolvencia, conforme a lo establecido en el articulo 116
de la Constitucién Politica, lo cual, inevitablemente, lleva a que, como entidad
especializada pero jerarquicamente inferior a la Corte Suprema de Justicia, se
generen tensiones como lo es en el caso de estudio.

La Superintendencia de Sociedades, como entidad jurisdiccional en primera
instancia, distingue la accion de impugnacién de decisiones sociales (Codigo de
Comercio, art. 191) y la accién de reconocimiento de los presupuestos de inefi-
cacia (Ley 446, 1998, art. 133).

No obstante, esta postura ha generado una disparidad con la Corte Suprema
de Justicia, la cual, mediante las sentencias sTC14279-2025 y STP636-2026,

ha determinado que cualquier pretension dirigida contra la voluntad social,
incluyendo las de nulidad, inoponibilidad o reconocimiento de ineficacia, debe
interponerse a través de la Unica accidn de impugnacion de actos de asamblea.
Esta unificacion implica que el término de caducidad para todas estas accio-
nes es de solo dos meses, contados a partir de la reunidén en que se adoptan
las decisiones o desde su inscripcién en el registro mercantil. Dicha tesis de la
“accion unica” por parte de la Corte, aunque busca ofrecer seguridad juridica
y celeridad al trafico mercantil, desnaturaliza la ineficacia de pleno derecho al
transformarla de una sancién de operacion automatica (ipso iure) a una carga
procesal dependiente de la diligencia del afectado y de la necesidad de una
sentencia judicial.
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Conclusiones

La unificacidon de acciones bajo la tesis de la accidon Unica expuesta por la Corte
Suprema de Justicia para atacar decisiones sociales argumentada bajo el prin-
cipio de seguridad juridica desconoce la naturaleza propia de la ineficacia de
pleno derecho al exigir que es menester que sea alegada mediante la accion de
impugnacion, alterando la esencia misma contemplada en el articulo 897 del
Cddigo de Comercio.

En segundo lugar, manifestando la busqueda de seguridad juridica para la
estabilidad empresarial y el veloz trafico mercantil, se transforma considerable-
mente el término de caducidad a tan solo 2 meses, lo que genera vulnerabili-
dad y desproteccion para aquellos accionistas que, ante falta de convocatoria

o de no vigilar continuamente las decisiones tomadas por los érganos sociales,
pueden quedar expuestos ante una ya caducada accion de impugnacion.

En tercer lugar, una Unica accion de impugnacion limita la legitimacion activa
gue en el escenario de reconocimiento de presupuestos de ineficacia era

mas amplia bajo la figura de quien reporte lo haga con el interés legitimo en
mencion. Por lo tanto, es necesario que se promuevan espacios de articulacion
entre diferentes entidades para que se establezca de manera definitiva una
postura con respecto a las sanciones juridicas y que no solo privilegie la celeri-
dad, sino que también se respete la rigurosidad técnica del derecho comercial,
garantizando las oportunidades de los asociados frente a la arbitrariedad en las
decisiones sociales.

Frente al interrogante ¢sequridad o desproteccion?, es claro que la unificacion
del término de caducidad en dos meses prioriza una seguridad juridica formal

y orientada a la estabilidad de los negocios, pero a costa de la desproteccidn
de los interesados que, por falta de convocatoria u otros matices, no pueden
ejercer su defensa oportunamente. Dicho principio de “seguridad” no debe
limitarse exclusivamente a la firmeza de los actos empresariales, sino que mas
bien debe establecer un equilibrio que salvaguarde la igualdad material de los
accionistas y el derecho de los afectados a interponer las acciones legales perti-
nentes dentro de los términos razonables que reconozcan la realidad del trafico
mercantil. Esto se puede lograr si se consagra que el término para interponer
dicha accion sea desde el momento en el que el interesado se haya enterado
de dicha decision social sin sobrepasar el limite de 5 afios.
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Resumen

Se lleva a cabo un estudio exhaustivo, critico y comparativo sobre el trata-
miento legal e institucional de las ejecuciones extrajudiciales en Colombia. Su
objetivo es evaluar si el modelo colombiano establecido dentro del contexto
de la justicia transicional puede establecerse como un parametro internacional
en lo relacionado con los derechos humanos y el derecho penal internacional.
Para lo anterior se utiliza un enfoque cualitativo, fundamentado en un método
hermenéutico-juridico, el analisis de contenido y la revision documental; asi-
mismo, se investiga la actuacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP),
enfocandose en el desarrollo de los distintos casos por parte de la JEP, consi-
derado el caso 003 un escenario ejemplar para la reconstruccién de patrones
de macrocriminalidad que ocurrieron entre 2002 y 2008. La investigacion se
fundamenta en la premisa de que el fendmeno de las ejecuciones extrajudi-
ciales no debe ser interpretado como un conjunto de acciones aisladas, sino
como una manifestacion de una estructura criminal estatal sistematica. Esta
estructura se articula a través de incentivos institucionales, practicas organiza-
tivas y dinamicas operativas que alteraron los objetivos legitimos de la funcion
militar. En este marco se explora el desarrollo doctrinal de la responsabilidad de
mando, mostrando una evolucion considerable desde el criterio internacional
de “control efectivo”, establecido en el articulo 28 del Estatuto de Roma, hacia
una interpretacion mas amplia del “mando institucional”. El articulo demuestra
que el modelo colombiano constituye una innovacién importante en la justicia
transicional actual, al redefinir las fronteras entre la sancién, la verdad y la
reparacion. Sin embargo, como un referente a nivel internacional esta condicio-
nado por factores estructurales, tales como la seguridad juridica, la estabilidad
institucional y la implementacion efectiva de garantias de no repeticion.

|H

Palabras clave: ejecuciones extrajudiciales, justicia transicional y
responsabilidad.
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Abstract

This article presents a comprehensive, critical, and comparative study of the
legal and institutional treatment of extrajudicial executions in Colombia, com-
monly referred to as “false positives.” Its objective is to assess whether the
model established within the context of transitional justice can serve as an
international benchmark in the areas of human rights and international criminal
law. Using a qualitative approach, grounded in a hermeneutic-legal method,
content analysis, and a literature review, the study examines the actions of the
Special Jurisdiction for Peace (JEP), focusing particularly on the JEP’s handling of
various cases, with Case 003 serving as an exemplary scenario for reconstruc-
ting patterns of macro-criminality that occurred between 2002 and 2008.

This research is based on the premise that the phenomenon of extrajudicial
executions should not be interpreted as a series of isolated acts, but rather as a
manifestation of a systematic state criminal structure. This structure is shaped
by institutional incentives, organizational practices, and operational dynamics
that distorted the legitimate objectives of the military function. Within this
framework, the study explores the doctrinal development of command respon-
sibility, demonstrating a significant evolution from the international standard
of “effective control,” established in Article 28 of the Rome Statute, toward a
broader interpretation of “institutional command.”

In summary, the article demonstrates that the Colombian model represents

a significant innovation in contemporary transitional justice by redefining the
boundaries between punishment, truth, and reparations. However, its establi-
shment as an international benchmark is contingent upon structural factors
such as legal certainty, institutional stability, and the effective implementation
of guarantees against recurrence.

Keywords: Extrajudicial killings, transitional justice, accountability.
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Introduccion

El fendmeno de las ejecuciones extrajudiciales en Colombia, comUnmente
conocidas como “falsos positivos”, representa uno de los episodios mas fuer-
tes, dificiles y paradigmaticos del conflicto armado interno. Durante el periodo
comprendido entre los afios 2002 y 2008, miles de civiles fueron asesinados de
manera arbitraria por agentes del Estado, en un contexto en el cual esas muer-
tes eran después informadas como bajas legitimas en combate. Este patrén

no solo conllevd una violacion masiva y sistematica de los derechos humanos,
sino que también puso de manifiesto profundas distorsiones en la estruc-

tura institucional del Estado, en especifico, dentro de la légica operativa de la
Fuerza Publica. Conforme a lo planteado por Ambos (2009), lejos de ser hechos
aislados o atribuidos de manera exclusiva a comportamientos individuales
desvirtuados, las ejecuciones extrajudiciales en Colombia han sido entendidas
progresivamente como el resultado de dinamicas estructurales que incluyeron
incentivos institucionales, presiones operativas y una concepcion distorsionada
del enemigo interno. En esta linea, el fendmeno genera preguntas fundamen-
tales con respecto a los limites del poder estatal, la responsabilidad a lo largo
de la cadena de mando v la eficacia del derecho para actuar en contextos de
violencia sistematica.

Con el Acuerdo Final de Paz firmado en el 2016, Colombia inicié un proceso de
justicia transicional que pretende no solo investigar y sancionar estos delitos,
sino también reconstruir la verdad histérica, asegurar la reparacion integral
de las victimas y crear las condiciones necesarias para evitar su repeticion
(Gobierno Nacional de Colombia y FARC-EP, 2016). Dentro de este marco, la
creacion de la Jurisdiccidn Especial para la Paz (JEP) representd un punto de
inflexion en el abordaje de la criminalidad estatal, al introducir un modelo que
fusiona atributos de justicia retributiva, restaurativa y participativa.

La importancia de este estudio radica en la necesidad de evaluar si este
modelo, desarrollado en un contexto nacional particular, puede convertirse
en un referente internacional en materia de justicia transicional. Esta cuestion
cobra especial relevancia en un escenario global donde diversas sociedades
cumplen procesos de transicion tras conflictos armados o regimenes autori-
tarios, y buscan mecanismos efectivos para lograr un equilibrio entre justicia,
verdad y reconciliacion.
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En este contexto, el presente articulo tiene como objetivo principal analizar el
potencial del modelo colombiano como referente internacional, mediante un
examen integral que articule dimensiones juridicas, comparativas y sociologi-
cas. Para ello, se tratan cinco ejes fundamentales: 1) el analisis del fendmeno
de las ejecuciones extrajudiciales desde la perspectiva del derecho penal inter-
nacional; 2) el desarrollo doctrinal de la responsabilidad de mando; 3) la compa-
racion con otros modelos de justicia transicional; 4) el estudio de los factores
estructurales que provocaron dichos crimenes, y 5) el rol que desempefian las
victimas y los mecanismos restaurativos en la reconstruccién del tejido social.

La tesis que guia esta investigacion sostiene que el modelo colombiano repre-
senta un avance significativo en la justicia transicional contemporanea, al supe-
rar la cultura cldsica entre castigo y reconciliacion (Ambos, 2009). Sin embargo,
también se reconoce que su consolidacion como referente internacional
depende de su capacidad para convertir los avances normativos e instituciona-
les en resultados concretos en términos de verdad, justicia y reparacion. Por lo
tanto, este documento tiene como objetivo no solo caracterizar un fendmeno,
sino también aportar a la discusion global acerca de la funcion del derecho en
situaciones de violencia estructural, sugiriendo el caso de Colombia como un
referente para reconsiderar los limites de la justicia en contextos de cambio.

Materiales y métodos

La presente investigacion se ha estructurado a partir de un disefio experi-
mental y observacional, con un enfoque cualitativo, orientado a evaluar si el
tratamiento institucional adoptado por el Estado colombiano frente a las ejecu-
ciones extrajudiciales —conocidas como “falsos positivos”— puede constituirse
como un referente internacional en materia de justicia transicional. Metodo-
|6gicamente, la investigacion se configura como un estudio de caso, en el cual
no se analiza Unicamente el caso colombiano por su singularidad histdrica, sino
también por su potencial explicativo y comparativo frente a otros procesos
internacionales. Este disefio es llevado a cabo por medio de un analisis compa-
rado funcional y con herramientas de analisis documental sistematico y analisis
de contenido.

La variable operacional central del estudio es el potencial de configuracion del
modelo colombiano como referente internacional en el tratamiento de violacio-
nes a los derechos humanos cometidas por agentes estatales. Esta variable se
entiende desde cinco distintos aspectos: primero, el grado de adecuacion del
marco institucional colombiano a los estandares del derecho internacion de los
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derechos humanos y del derecho penal internacional; segundo, la efectividad
judicial, que fue medida a partir de la priorizacion de casos, determinacién de
hechos y conductas, vinculacién de maximos responsables y avances proce-
sales; tercero, la participacién de las victimas, que fue evaluada mediante su
participacion efectiva, el reconocimiento publico y la adopcion de medidas
restaurativas; cuarto, la articulacion entre componentes retributivos y restaura-
tivos en el sistema de sanciones y quinto, el impacto del modelo estructural en
términos de garantias de no repeticion.

Es necesario agregar como variable independiente el disefio institucional del
sistema de justicia transicional; la implementacién normativa posterior al
Acuerdo de Paz de 2016, el grado de reconocimiento de responsabilidad por
parte de comparecientes y el nivel de interaccion con los estandares y organis-
mos de cardacter internacional (Gobierno Nacional de Colombia y FARC-EP, 2016).
Por medio de estas variables es posible explicar en qué medida los resultados
observados pueden atribuirse a los factores estructurales del Estado colom-
biano y no meramente coyuntural.

Dada que la investigacidn se basa en un analisis documentas e institucional, la
unidad de andlisis no corresponde a individuos en sentido tradicional, sino a
decisiones judiciales, instrumentos normativos y procesos institucionales. La
muestra nacional se compone de decisiones emitidas entre los afios 2016 y
2025 por la (JEP, 2022), particularmente los autos de determinacion de hechos'y
conductas, decisiones sancionatorias relacionadas con las ejecuciones extra-
judiciales. Se incluyen, ademas, decisiones que abordan la responsabilidad en
cadena de mando y las medidas restaurativas (Human Rights Watch, 2015). Se
excluyen las providencias de caracter meramente procedimental o aquellas que
no contemplan un desarrollo sustantivo sobre la responsabilidad o la repara-
cién integral de las victimas.

En un plano comparado se excluyen paises que cuenten con procesos sin judi-
cializacién formal o sin produccion documental verificable, mientras se incluyen
paises que contemplen la existencia de mecanismos formales de justicia transi-
cional, judicializacién o esclarecimiento de crimenes estatales o sistematicos, en
el evento de que se llegaren a presentar, ya que el analisis comparado permite
entender las profundas diferencias operativas que existe entre los sistemas juri-
dicos y como el caso colombiano puede ser un referente internacional (Gara-
pon, 2006).

La recoleccion de informacion se realizd mediante técnicas de revision docu-
mental sistematica que permitié codificar de manera homogénea variables
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como el tipo de responsabilidad atribuida, nivel jerarquico de los responsables,
medidas restaurativas ordenadas, modalidad de sancién y referencias explicitas
a estandares internacionales. La informacién ha sido organizada en una base
de datos que permitid tanto analisis cualitativos profundos como calculos de
proporciones y frecuencias.

El analisis de datos combina técnicas cualitativas y cuantitativas descriptivas. En
el plano cualitativo se empled un analisis de contenido categorial para identifi-
car patrones en el tratamiento de la responsabilidad de mando, la participacion
de las victimas y la construccion de la verdad judicial. En el ambito cuantitativo
se analizaron estadisticas descriptivas como cruces simples de variables para
examinar relaciones entre nivel jerarquico y el tipo de responsabilidad recono-
cida, asi como entre modalidad de sancion y componente restaurativo. La infe-
rencia es analitica y tedrica orientada a evaluar la posibilidad de generalizaciéon
conceptual del modelo colombiano a otros contextos de justicia transicional, si
se |llegare a presentar el caso.

Finalmente, es posible argumentar que la validez del estudio se sustenta en la
coherencia entre variables y objetivos, la explicitacion de criterios de seleccion
y la triangulaciéon metodoldgica. Se reconoce como limitacién que el proceso
colombiano aun continta en desarrollo, lo cual implica que algunas conclusio-
nes incluidas en este texto son de caracter provisional. No obstante, el disefio
adoptado permite ofrecer una evaluacion rigurosa, sistematica y replicable
sobre el potencial del modelo colombiano como referente internacional en el
tratamiento de violaciones de derechos humanos.

Resultados

Los resultados obtenidos a partir del analisis metodolégico que se ha pro-
puesto permiten reconocer y tomando en cuenta el informe presentado

por la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivenciay la No
repeticion, (2022), con un elevado nivel de consistencia tanto empirica como
tedrica, la presencia de un modelo organizado de respuesta institucional ante
las ejecuciones extrajudiciales en Colombia, el cual se presenta en torno a tres
ejes fundamentales: 1) la reconstruccién de patrones de macrocriminalidad y
la atribucidon de responsabilidades de liderazgo; 2) la efectividad del modelo
restaurativo en la obtencion de verdad judicial; y 3) la relevancia de las victimas
en la transformacion del proceso judicial (Comisién para el Esclarecimiento de
la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, 2022).
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Primero, cabe resaltar que el examen de los autos de determinacion de hechos
y conductas dictados por la JEP, en particular en el contexto del Caso 003,
permite sostener que el sistema judicial colombiano ha conseguido desarticular
la narrativa de criminalidad aislada, lo que evidencia la existencia de un patron
sistematico y generalizado de ejecuciones extrajudiciales (JEP, 2022). Este des-
cubrimiento es de particular importancia, ya que demuestra que los llamados
“falsos positivos” no se pueden interpretar como meras desviaciones individua-
les 0 “manzanas podridas”, sino como el resultado de una politica institucional
de facto, fundamentada en incentivos operacionales y practicas organizaciona-
les reiteradas (Torres-Vasquez y Huertas Diaz, 2023).

En este sentido, la atribucion de responsabilidad ha ido mas alla de los niveles
operativos, alcanzando a altos mandos militares, mediante la aplicacion de con-
ceptos como la autoria mediata y la responsabilidad de mando. Este progreso
significa la consolidacion de un modelo de imputacion que reconoce la existen-
cia de estructuras jerarquicas complejas, donde la responsabilidad no se limita
Unicamente a la ejecucion material del delito, sino que también se extiende a
aquellos que, desde posiciones de poder, contribuyeron a su ejecucion a través
de la creacion, tolerancia o falta de prevencion de condiciones favorables para
la criminalidad.

Este hallazgo es fundamental, pues demuestra que la rama judicial colombiana
logrd probar un nexo causal entre los incentivos administrativos, como, por
ejemplo: permisos, condecoraciones y bonificaciones, asi como la ejecucion
sistematica de civiles. La evidencia recolectada por medio de versiones volun-
tarias ha logrado reconstruir lo que nosotros llamamos una verdad dentro de
las operaciones, explicando como se modificaron manuales de inteligencia para
priorizar el conteo de cuerpos (bajas en combate) sobre las capturas, asi como
el trato indiferente a las brigadas moviles del Ejército nacional por parte de los
batallones del mismo cuerpo.

Asimismo, se ha constatado que cerca del 85% de las investigaciones y los
avances en el esclarecimiento de fosas comunes y la identificacion de victi-
mas andnimas en cementerios de todo el territorio nacional ha sido producto
directo de la presidn procesal del sistema de justicia restaurativa (JEP, 2022). Se
evidencia que quienes comparecen y apoyan este arduo proceso han aportado
coordenadas geograficas y detalles cronoldgicos que la justicia ordinaria no
obtuvo por medio de instrucciones meramente penales. Este mecanismo ha
demostrado que el reconocimiento de responsabilidad no es una solamente
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una admision, sino también un desglose de la planificacién, la ejecucién vy el
posterior encubrimiento de estos crimenes. Los datos analizados indican que
este modelo de “esclarecimiento de la verdad” satisface el estandar de justicia
de la Corte Penal Internacional, al garantizar que existe una sancién proporcio-
nal que esta vinculada a la reparacion efectiva.

Como siguiente punto tenemos: la centralidad de las victimas y la reparacion
del tejido social, donde, por medio de nuestros estudios y analisis, con el acom-
pafiamiento y el apoyo de personas afectadas por este conflicto se ha logrado
resaltar que el proceso colombiano ha redefinido el rol que desempefio la
victima, pasando de ser un sujeto pasivo a un sujeto procesal por medio de las
audiencias de reconocimiento de verdad que han funcionado como espacios de
conciencia donde los victimarios, cara a cara con las familias, han tenido que
validar el buen nombre de los asesinados quitandoles la etiqueta de “guerri-
lleros muertos en combate” para devolverles su condicién de civiles inocentes
(Uprimny y Guzman, 2010).

Se evidencia que este acto de limpieza del nombre constituye una forma de
reparacion simbodlica que, en ciertos casos, supera otro tipo de indemnizacion.
Los resultados muestran que la construccién de la memoria histérica en Colom-
bia, amparada en fallos judiciales, actla como una garantia de no repeticion de
alcance internacional, al dejar plasmado en la historia que el Estado fallo en su
deber de proteccion. La robustez del sistema de justicia integral (verdad, justi-
Cia, reparacion y no repeticion) se consolida como un sistema juridico transferi-
ble a cualquier nacidén que deba enfrentar la transicién de un Estado degradado
a un Estado social de derecho pleno.

El estudio da como resultado que el colectivo social desempefid un rol dual y
complejo, ya que, durante el periodo 2002-2008, existid una parte de la socie-
dad civil que ejercid una presion indirecta que legitimé el “éxito” militar sin
cuestionar los métodos, actuando como un factor de permisividad social. No
obstante, el surgimiento de movimientos de victimas, como las Madres de Soa-
cha, transformé ese colectivo en un factor de contra-poder esencial. Los resul-
tados concluyen que el compromiso de este colectivo social ha sido el motor
para que las ejecuciones extrajudiciales no quedaran en el olvido, forzando

asi la apertura de debates éticos en la opinién publica y obligando al Estado a
reconocer la sistematicidad de los crimenes.
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Discusiones
Dogmatica y responsabilidad de mando

La interpretacion de los resultados obtenidos permite afirmar que el caso colom-
biano de los “falsos positivos” no representa solamente una crisis de derechos
humanos local, sino que también constituye un espacio juridico global para la jus-
ticia transicional. Al contrastar la efectividad de las jurisdicciones, surge un debate
importante, la diferencia entre la justicia retributiva y la justicia restaurativa.
Mientras que la justicia internacional, muy bien representada por la Corte Penal
Internacional, suele enfocarse en la pena privativa de la libertad como Unico fin,
el modelo usado en Colombia demuestra que la fuerza juridica usada para el res-
tablecimiento de derechos no emana puramente del castigo, sino de la capacidad
de explicar la verdad oficial y sustituirla por una verdad judicial construida con la
colaboracién de las victimas (Zaffaroni, 2007). Esto sugiere que, para contextos
internacionales de crimenes de Estado, el referente colombiano es superior en
términos de reparacién simbdlica y estabilidad politica a largo plazo.

Por otro lado, la funcion del colectivo social, como factor de poder, invita a una
reflexion socioldgica profunda sobre los requerimientos de la sociedad v la falla
del Estado. La discusion debe centrarse en como la demanda de seguridad a
cualquier costo por parte de la sociedad civil puede actuar como un cataliza-
dor de la violencia estatal. No obstante, el caso colombiano es esperanzador
en la medida en que demuestra que la resiliencia del tejido social y el papel
activo que juegan las victimas son capaces de revertir la impunidad estructural
mediante el compromiso del colectivo social que no ha sido solo un punto de
memoria histdrica, sino que también dota de legitimidad internacional un pro-
ceso de justicia que, de otro modo, habria sido percibido como una concesién a
la impunidad, asi como Uprimny y Guzman (2010) argumentan que la partici-
pacion de las victimas es un requisito indispensable para lograr garantizar la
legitimidad y el éxito dentro de un proceso reparador.

En segundo lugar, evidenciamos como uno de los factores mas relevantes, sobre
el modelo colombiano, es la interpretacion que se ha logrado hacer sobre la res-
ponsabilidad de mando sobre la que habla el articulo 28 del Estatuto de Roma
(Corte Penal Internacional, 1998, art. 28), el cual establece como criterio central
un “control efectivo” que consiste en la capacidad material del superior para
prevenir o reprimir ciertamente la comision de delitos por parte de sus subordi-
nados, sin embargo, no se llega a cumplir dicho objetivo. La JEP ha desarrollado
una nocion bastante compleja sobre lo que se denomina “mando institucional”,
en la cual la responsabilidad no se limita Unicamente a la relacion jerarquica,
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sino que también se extiende a estructuras organizativas donde un superior
jerarquico participa directa o indirectamente en la comision de los hechos o en
la configuracidn de los incentivos que posibilitan la comision de los crimenes.
Para esto se toma como base el caso 03 de la JEP, en el que es posible obser-
var como esta jurisdiccion identifica los patrones estructurales que vinculan la
politica institucional con la conducta criminal, logrando asi obtener una visién
totalmente reformada de lo que es la responsabilidad penal.

Esta interpretacion hecha permite abordar de una manera mas eficaz los feno-
menos de macrocriminalidad organizada dentro de un Estado, en los cuales

la omision no se puede entender como una falta de accion, sino que debe ser
vista como una forma activa de contribucién al delito. La omision relevante

se construye a partir de la previsibilidad del dafio y la falta de adopcién de
medidas correctivas. Asimismo, la JEP ha hecho un analisis exhaustivo sobre

el elemento subjetivo, que es el conocimiento, sobre el contexto de estas
ejecuciones, en el cual se admite que este conocimiento puede derivarse de la
reiteracion de las conductas, los reportes operacionales y los incentivos insti-
tucionales. En consecuencia, el modelo colombiano reconfiguré el sistema de
responsabilidad en contextos de violencia estructural al realizar todos los estu-
dios que hemos estudiado, posicionandose como una institucién con un avance
dogmatico en la teoria de la responsabilidad de mando.

Finalmente, la transferibilidad de este modelo como referente internacional
depende de un factor decisivo: la seguridad juridica. La discusién concluye que,

si bien Colombia tiene un andamiaje técnico para ser un modelo global, esto solo
se puede llegar a consolidar si el Estado logra blindar sus instituciones transicio-
nales frente a vaivenes ideolodgicos. La experiencia colombiana da a entender a

el mundo que el esclarecimiento de la verdad es un tema de leyes y, por lo tanto,
exige un pacto social en el cual la sociedad y el Estado estén dispuesta a mirar
sus capitulos mas oscuros para garantizar que la guerra no vuelva a desbordar los
limites de la humanidad bajo causas de seguridad nacional.

Gestion de indicadores y la restauracién

El fendmeno de las ejecuciones extrajudiciales no se puede entender como
una desviacion individual o una “manzana podrida”, sino como el resultado de
una estructura normativa e institucional que incentivd a la comision de estos
hechos. La directiva ministerial nUmero 029 del 2005 (Ministerio de Defensa,
2005) constituye un punto demasiado importante y clave en este analisis, al
establecer los incentivos asociados a los resultados militares, como, por ejem-
plo, las bajas en combate. Esto desarrolld una gestion por indicadores que se
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media cuantitativamente, es decir, el éxito operativo se media en funcion del
numero de muertes, sin un control efectivo sobre estas acciones.

Este fendmeno se puede analizar bajo la teoria de la deshumanizacién del
enemigo, desarrollada por Feierstein (2007), quien explica en su texto cémo
los sistemas de violencia estatal configuran sistemas normativos o institucio-
nales que legitiman la eliminacion del enemigo, en el contexto colombiano el
concepto “guerrilleros”, permitié justificar practicas que son inadmisibles. Los
manuales de inteligencia militar también coadyuvan a esta légica al priorizar la
obtencion de resultados sobre la verificacion de la informacién generando asi
un entorno donde la presion institucional combinada con los incentivos, ante-
riormente mencionados, derivaban en la comision sistematica de crimenes.

Para lo anterior se han adoptado trabajos, obras y actividades de contenido
restaurativo (TOAR) que constituyen un elemento central para materializar la
reparacion integral de las victimas del conflicto (JEP, 2022). Estas practicas bus-
can generar un impacto positivo en las familias afectadas. Ejemplos especificos
abarcan iniciativas de desminado humanitario, desarrollo de infraestructuras
comunitarias y actos de conmemoracioén historica. Estas labores no solo faci-
litan la reparacion, sino que también promueven entornos de reconciliacion
entre las victimas y los perpetradores. Las directrices de la JEP (2022) indican
que las TOAR deben ajustarse de manera proporcional al dafio ocasionadoy
dirigirse a atender las exigencias de las victimas, lo que refuerza su dimensién
restaurativa. En este contexto, los TOAR constituyen una novedad en el ambito
del derecho penal internacional, al combinar sancidn y reparacién dentro de un
mismo mecanismo (JEP, 2022).

Uno de los elementos mas revolucionarios del modelo colombiano es la impor-
tancia de las victimas en el marco del proceso judicial. A diferencia de otros
sistemas, en los cuales la participacién de las victimas es restringida, en la JEP
juegan un papel activo en la elaboracion de la verdad, como es el caso de las
Madres de Soacha, el cual ilustra este proceso, mostrando cémo la tenacidad
de las victimas ha sido crucial para aclarar los eventos (Uprimny y Guzman,
2010). De acuerdo con Garapon (2001), la justicia no se limita a una funcion
legal, sino que también desempefia un papel simbdlico al permitir que las
victimas sean reconocidas de forma publica. En este contexto, las audiencias
de reconocimiento funcionan como actos de reparacién, donde se confronta

la verdad institucional con la vivencia personal. Este modelo transforma la con-
cepcion de justicia al integrar la voz de las victimas como un componente esen-
cial en la toma de decisiones judiciales, lo que, a su vez, refuerza la legitimidad
del sistema.
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Conclusiones

El estudio exhaustivo del fendmeno de las ejecuciones extrajudiciales en
Colombia, contextualizado en el andlisis del sistema de justicia transicional y
especialmente en las funciones de la Jurisdiccion Especial para la Paz, conduce
a la identificacion de conclusiones que poseen importancia no solo en el pais,
sino que también generan repercusiones relevantes para el progreso del dere-
cho penal internacional y los enfoques contemporaneos de justicia transicional.

En primer lugar, se puede sostener con un elevado grado de certeza que las
ejecuciones extrajudiciales, denominadas “falsos positivos”, deben ser inter-
pretadas como expresiones de criminalidad estatal de indole sistematica (ONU,
2021). Esto las clasifica dentro de la categoria de crimenes de lesa humanidad,
segun los parametros del derecho internacional. Esta clasificacion no es sim-
plemente nominal, sino que conlleva un cambio significativo en la manera de
abordar la responsabilidad juridica, trasladando el enfoque desde las acciones
individuales hacia la comprension de estructuras organizativas de poder. En
este aspecto, el contexto colombiano juega un papel crucial en la consolidacion
de una visién estructural de la criminalidad, donde el Estado deja de ser Unica-
mente el protector de derechos para transformarse, en ciertos contextos, en
un agente activo en su violacion.

En segundo lugar, una de las contribuciones mas significativas del modelo
colombiano radica en la elaboracion dogmatica de la responsabilidad de
mando. La experiencia de la JEP revela un avance notable en comparacion
con los estandares tradicionales del derecho penal internacional, sobre todo
en lo que respecta al criterio de “control efectivo”. Mientras que los tribuna-
les internacionales restringen su capacidad para procesar eficazmente todas
las violaciones a derechos humano (Olasolo, 2018), el modelo colombiano
presenta una concepcién mas amplia, sustentada en el andlisis de estructuras
institucionales, mecanismos de incentivos y patrones de comportamiento repe-
tidos. Este enfoque permite sobrepasar las limitaciones de una interpretacion
demasiado formalista de la responsabilidad, facilitando la imputacion a altos
mandos en escenarios donde la criminalidad se ve influenciada por dindmicas
organizacionales complejas.

En tercer lugar, el analisis pone de manifiesto que el modelo colombiano logra

integrar de manera efectiva elementos de justicia retributiva y restaurativa,
superando una de las principales tensiones histéricas en el campo de la justicia
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transicional. A diferencia de otros modelos internacionales, donde la busqueda
de la verdad ha implicado la renuncia a la sancién penal o viceversa, el sistema
colombiano establece un marco condicional en el que la verdad, el reconoci-
miento de responsabilidad y la reparacién constituyen requisitos para acceder a
sanciones de caracter restaurativo. Esta disposicion no solo refuerza la legitimi-
dad del sistema, sino que también introduce un enfoque mas complejo y mul-
tidimensional de |a justicia, en el que el castigo cesa de ser el Unico mecanismo
de respuesta ante el delito.

En cuarto lugar, la investigacion destaca la relevancia del aspecto restaura-
tivo, que se manifiesta a través de mecanismos como los Trabajos, Obras y
Actividades de contenido Restaurador (TOAR) (JEP, 2022). Estas herramientas
constituyen una innovacion importante en el campo del derecho penal, al
combinar la penalizacién con la reparacion de una forma funcional. Mediante
los TOAR, aquellos que son responsables no solo cumplen una pena, sino que
también participan activamente en la restauracion del tejido social, ayudando
a la reparacion simbdlica y material de las victimas (JEP, 2022). Este enfoque
permite redefinir el significado mismo de la sancion en contextos de transicion,
orientandola no solo hacia la compensacion, sino también hacia la transforma-
cién social.

En quinto lugar, otro de los hallazgos mas relevantes del estudio es la relevancia
de las victimas como actores procesales activos. El modelo colombiano rompe
con la costumbre de considerar a las victimas simplemente como receptores de
justicia, dandoles un papel central en la creacidon de la verdad, la determinacion
de responsabilidades y el disefio de medidas de reparacién (Uprimny y Guzman,
2010). Esta transformacién de paradigma tiene no solo consecuencias legales,
sino también profundas implicaciones socioldgicas, ya que ayuda a la recons-
truccion de la dignidad de las victimas y al fortalecimiento de la memoria histo-
rica. La participacién de las victimas, especialmente a través de organizaciones
sociales, se convierte, por lo tanto, en un elemento clave para la legitimidad y
eficacia del sistema de justicia transicional.

En sexto lugar, el examen del fendmeno de la “gestion por indicadores” (Minis-
terio de Defensa Nacional, 2005) permite concluir que las ejecuciones extraju-
diciales resultaron de una falla estructural del Estado, a causa de la implemen-
tacion de politicas institucionales que promovieron la obtencién de resultados
operacionales cuantificables sin un control adecuado sobre su legalidad. Esta
observacion es crucial, ya que desplaza la narrativa de responsabilidad indi-
vidual hacia una comprension mas amplia de la responsabilidad institucional,
mostrando como ciertos disefios normativos y administrativos pueden crear
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condiciones propicias para la violacion sistematica de derechos humanos. En
este sentido, el caso colombiano proporciona una leccion vital para la comu-
nidad internacional: la necesidad de evaluar criticamente los sistemas de
incentivos dentro de las instituciones estatales, especialmente en situaciones
de conflicto armado.

En séptimo lugar, el modelo colombiano emerge como un referente innova-
dor en el ambito de la justicia transicional comparada, al lograr un balance
entre elementos que en otros contextos han sido excluyentes. A diferencia

del modelo sudafricano, por ejemplo, que priorizé la verdad por encima de la
sancion, o del modelo ruandés, que puso la eficiencia por delante de las garan-
tias procesales (Guilfoyle, 2016), el sistema colombiano articula de manera
compleja la verdad, la justicia y la reparacién. Esta capacidad de integracion no
solo refuerza la coherencia interna del modelo, sino que también aumenta sus
posibilidades de adaptacion a otros contextos internacionales.

Sin embargo, es importante destacar que el potencial del modelo colombiano
como un referente global presenta varios retos. Especificamente, la efectividad
de este modelo estd vinculada a factores estructurales, tales como la certeza
juridica, la estabilidad de las instituciones y la permanencia de las politicas
publicas en el ambito de la justicia transicional. La presencia de tensiones poli-
ticas, cambios administrativos y discusiones ideoldgicas sobre la legitimidad de
la JEP representa un riesgo para la viabilidad del proceso. En este contexto, uno
de los principales desafios para el Estado colombiano es asegurar la autonomia
de sus instituciones transicionales y prevenir que estas sean influenciadas por
circunstancias temporales.

De igual manera, la eficacia del modelo esta sujeta a su habilidad para conver-
tir los avances normativos en resultados tangibles para las victimas. Aunque

se han registrado logros importantes en el esclarecimiento de la verdad y el
reconocimiento de las responsabilidades, aun quedan retos en lo que respecta
a la reparacion integral y las garantias de no repeticion. La legitimacién del
modelo como un referente a nivel internacional demanda, por lo tanto, no solo
un disefio institucional apropiado, sino también una implementacién efectiva

y sostenida en el tiempo. Se puede afirmar que el caso colombiano aporta
significativamente al avance de la justicia transicional actual, al presentar un
modelo que fusiona innovacién legal, participacién comunitaria y un enfoque
restaurador. Independientemente de sus caracteristicas histdricas y contextua-
les especificas, el modelo colombiano fomenta una reflexion profunda sobre la
funcién del derecho en la gestion de la violencia estructural y en la creacion de
sociedades mas equitativas y democraticas.
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En este contexto, Colombia no debe ser percibida solamente como un pais
que lidia con las secuelas de un conflicto armado prolongado, sino como un
“laboratorio juridico y social” donde se estan redefiniendo los limites y posibi-
lidades de la justicia en el siglo xXI. La experiencia de Colombia ilustra que es
viable avanzar hacia modelos de justicia mas inclusivos, complejos y eficaces,
en los que la verdad, la responsabilidad y la reparacién se entienden no como
objetivos en conflicto, sino como componentes complementarios de un mismo
proceso de transformacion social.

Por consiguiente, el modelo colombiano no solo tiene el potencial de conver-
tirse en un referente a nivel internacional, sino que también invita a reconsi-
derar los fundamentos de la justicia transicional, sugiriendo una perspectiva
en la que el derecho no se limita a penalizar el pasado, sino que también juega
un papel activo en la edificacion de un futuro fundamentado en la dignidad, la
memoria y la garantia efectiva de los derechos humanos.
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