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EDITORIAL

Reforma pensional en Colombia

La Constitucién Politica de 1991 le da un valor primordial a la seguridad social, esto se hace
evidente en el articulo 48 de la misma que la consagra como un servicio publico de caracter
obligatorio y establece el compromiso que tiene el Estado colombiano de ejercer la direccién,
coordinacion y el control de este; ademads, implementa los principios bdsicos de la seguridad
social, son ellos: eficiencia, universalidad y solidaridad; se consagra la seguridad social como
un derecho irrenunciable a todos los habitantes del territorio nacional sin ninguna distincién, asf
mismo compromete al estado a la ampliacién de la cobertura. A partir de este compromiso se
crea la necesidad de implementar un sistema de seguridad social lo que llevé a la promulgacién
de la Ley 100 de 1993. Cabe resaltar que esta ley ha tenido significativas modificaciones desde

sus inicios.

Hoy después de 30 afios de la ley en mencién, surge la ley 2381 de 2024 que entrard en vigor a

partir del 1 de julio de 2025, previa revision por parte de la Corte Constitucional.

Su objeto estd determinado en el “ARTICULO 1. OBJETO. EL Sistema de Proteccién Social
Integral para la Vejez, Invalidez y Muerte de origen comtn, tiene por objeto garantizar el am-
paro contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte mediante el reco-
nocimiento de los derechos de las personas que se determinan en la presente ley a través de un
sistema de pilares, fundamentado en los principios de universalidad, solidaridad y eficiencia en

los términos previstos en el articulo 48 de la Constitucién Politica”.

La estructura del sistema de pilares estd en el articulo 3 de la ley: Pilar Solidario, Pilar Semicon-
tributivo, Pilar Contributivo que se integra por el Componente de Prima Media y el Componen-
te Complementario de Ahorro Individual y el Pilar de Ahorro Voluntario, asi: Su estructura se

detalla de la siguiente manera:

“1. Pilar Solidario: Lo integran las personas colombianas residentes en el territorio nacional en
condicién de pobreza extrema, pobreza y vulnerabilidad, conforme a la focalizacién que esta-
blezca el Gobierno Nacional, cuyas prestaciones se financiardn solidariamente con recursos del
Presupuesto General de la Nacién y con los recursos de la Subcuenta de Subsistencia del Fondo

de Solidaridad Pensional, sin afectar los actuales beneficiarios del programa Colombia Mayor.

2. Pilar Semicontributivo: Estd integrado por las personas afiliadas al sistema que a los sesenta
y cinco (65) afios de edad hombres y sesenta (60) afios de edad mujeres no hayan cumplido los
requisitos para acceder a una pensién contributiva habiendo cotizado al sistema, por lo que po-

drédn acceder a un Beneficio Econémico, que se financiara con recursos del Presupuesto General
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de la Nacién y con sus propios aportes a través de los distintos mecanismos que se adopten para
ello por el Gobierno Nacional. Dentro de este pilar también se incluyen las personas que estén
en el Programa de los Beneficios Econémicos Periédicos BEPS, de acuerdo con la reglamentacién

que se encuentre vigente.

3. Pilar Contributivo: Estd dirigido a los(as) trabajadores(as) dependientes e independientes,
servidores(as) pablicos y a las personas con capacidad de pago para efectuar las cotizaciones,
que les permita acceder a una pensién integral de vejez, invalidez o sobrevivientes en el sistema
y demds prestaciones establecidas en la presente ley. Este pilar lo componen: Pilar Contributivo
en su Componente de Prima Media: Estd integrado por todas las personas afiliadas al sistema y
recibird las cotizaciones por parte de los ingresos base de cotizacién entre un (1) smlmv y hasta
dos punto tres (2.3) smlmv. Las prestaciones en este pilar se financian con recursos del Fondo
Comtn de Vejez y a través de un mecanismo de prestacién definida, y el Fondo de Ahorro del

Pilar Contributivo que se crea con la presente ley.

Pilar Contributivo en su Componente Complementario de Ahorro Individual: Estd integrado
por todas las personas afiliadas al sistema cuyo ingreso sea superior a los dos puntos tres (2.3)
smlmv y recibird las cotizaciones por la parte del ingreso base de cotizacién que exceda los dos
punto tres (2.3) smlmv y hasta los veinticinco (25) smlmv, cuyas prestaciones se financian con el
monto del ahorro individual alcanzado y sus respectivos rendimientos financieros. La pensién
otorgada por el Pilar Contributivo es una sola y corresponderd a la suma de los valores determi-
nados en los dos componentes, el Componente Contributivo de Prima Media y el Componente
Contributivo Complementario de Ahorro Individual, siempre que la persona cumpla en primera

instancia los requisitos del Componente de Prima Media.

4. Pilar de Ahorro Voluntario: Lo integran las personas que hagan un ahorro voluntario a tra-
vés de los mecanismos que existan en el sistema financiero, segtin el régimen que establezca la
Ley, con el fin de complementar el monto de la pensién integral de vejez. A este pilar no se le
aplicardn los principios y disposiciones de esta Ley. En todo caso los aportes voluntarios serdn

inembargables de conformidad con la reglamentacién que rige la materia.

Cabe destacar que esta ley, como lo establecen los pardgrafos 1y 2 del articulo 3, en los pilares
Contributivo y Semicontributivo no aplicard para las personas afiliadas a los regimenes pen-
sionales especiales y exceptuados vigentes a la expedicién de la presente Ley ni a las personas
que hayan obtenido una pensién de vejez y de invalidez o prestacién en el Sistema General de

Pensiones o en los regimenes especiales o exceptuados.
.COomo se manejan estos pilares?

El Solidario se aplica a aquellas personas que nunca han realizado cotizaciones; el Semicon-
tributivo a aquellas que alcanzaron a cotizar algo, pero que no fue suficiente para obtener una

pensioén; el Pilar contributivo a quienes deben cumplir con los requisitos establecidos en esta ley.
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Es importante anotar que los cambios que introduce esta nueva ley cobijaran a todos los afilia-
dos al sistema pensional colombiano, es decir tanto a los de prima media con prestacién definida

como a los del régimen de ahorro individual con solidaridad.

Como en toda reforma pensional se establece un régimen de transicién en el que los aportan-
tes al sistema podran pensionarse conservando los requisitos del régimen anterior (Ley 100 de
1993), es decir para hombres y mujeres que al 1 de julio de 2025 tengan 900 semanas y 750 res-

pectivamente.

En la nueva ley, se mantiene el minimo de semanas de cotizacién para los hombres en 1300;
mientras que con las mujeres no resulta igual, la nueva ley al entrar en vigencia reduce el niimero
de semanas a aquellas que hayan tenido hijos, disminuyendo 50 semanas por cada hijo sin que
exceda en un numero de tres hijos, este beneficio solo se aplicard para las mujeres que al cumplir
los 57 afios no hayan alcanzado el minimo de semanas exigido por la ley para obtener una pen-

sién por vejez.

Esta ley ha sido bastante generosa para las mujeres, ya que se ha concedido una reduccién
progresiva de las semanas a cotizar para ellas, pretendiéndose llegar a 1000 semanas en 2036, el

cambio es paulatino ya que la reduccién serd gradual, 25 semanas cada afio partiendo de 2025.

Esta ley ofrece una proteccién especial a esa poblacién adulta mayor que sin haber cotizado
podrd obtener un ingreso que les ayudard a mantener unas condiciones de vida digna, eliminan-
do la pobreza extrema a mds de dos millones de adultos mayores que se beneficiaran hasta su

fallecimiento.

No obstante, a que la finalidad primordial de la Ley 2381 de 2024 es la reduccién de los indices
de pobreza extrema y de la inequidad existente en nuestro pais, para poder entrar en vigencia el

01 de julio de 2025 debe ser revisada y aprobada por la Honorable Corte Constitucional.

Alcira Isabel Muiioz Osorio

Abogada, especialista en Derecho Administrativo, Derecho Laboral y Seguridad Social, Magister en De-
recho Administrativo, candidata a Doctora en Derecho del Trabajo, Prevision Social y Derechos Humanos,
abogada litigante, auxiliar de la justicia inscrita como perito y curador ad litem, docente de pregrado y
posgrado, articulista de revista Justicia Juris y Pensamiento Americano, perteneciente al grupo de inves-
tigacion “Estudios juridicos, politicos, econdmicos, sociales y de genero de la Universidad Auténoma del
Caribe”, autora de textos juridicos, decana de la facultad de Jurisprudencia de la Universidad Auténoma
del Caribe.
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RESUMEN

El precedente judicial es la norma juridica con cardcter general y abstracto, que se origina en la prdctica
de la funcion jurisdiccional de los 6rganos judiciales. En consecuencia, por medio del presente articulo
se desarrolla el concepto de precedente judicial a través de los paradigmas de varios autores tratadistas,
atendiendo su desarrollo histérico desde el punto de vista del Common Law y Civil Law y reflexionando
sobre el progreso del precedente a través del sistema juridico colombiano, tomando como eje de partida las
constituciones de 1886 y 1991.

Palabras clave: decision judicial, precedente, precedente judicial, prueba, verdad.

ABSTRAC

Judicial precedent is the legal norm with a general and abstract character, which originates in the practice
of the jurisdictional function of judicial bodies. Consequently, through this article the concept of judicial
precedent developed through the paradigms of several treatise authors, attending to its historical develo-
pment from the point of view of Common Law and Civil Law. However, it reflecting on the progress of
the precedent through the Colombian legal system, taking as its starting point the constitutions of 1886

and 1991.

Keywords: judicial decision, judicial precedent, precedent, proof, truth.

Antecedentes

Es conocido que el sistema del Common Law, se fun-
damenta en el precedente judicial, que surgié en In-
glaterra y luego se extendi6 a sus colonias, después
de su independencia la mayorfa conservo el sistema
de Common Law, que rige hoy en el Reino Unido y
EE. UU con excepcién de Escocia y Canada.

El nombre “Derecho Anglosajon”, se deriva de la
concepcién del derecho medieval inglés, que era
exclusivamente administrado por los tribunales
del Reino, los cuales, por falta de legislaciones es-
critas aplicaban las costumbres comunes (del inglés
“Common”).

Principio fundamental en que se basan

La base del Common Law, es el argumento de que
los asuntos sometidos a los tribunales se deben re-
solver tomando como referencias las sentencias dic-
tadas antes en casos semejantes por otros tribunales
superiores, en vez de atenerse a las leyes escritas
promulgadas por el legislador.

Diferencia con el sistema romano — francés
En el sistema romano — francés, se dictan sentencias

ateniéndose a la ley y no con referencia a sentencias
dictadas con anterioridad.
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La creacion del precedente no es sencilla

Algunas veces, se toman varias sentencias sobre una
serie concreta de respuestas semejantes y se extraen
reglas generales o precedentes, que orientan a los
jueces para casos posteriores. Estos casos posterio-
res, pueden tener variacion en los hechos, lo que lle-
va al juez a crear una decisién parcial o totalmente
diferente a la precedente, creando a su vez, un nuevo
precedente.

Coémo se crea una nueva regla

Mediante un razonamiento que el juez hace, fun-
damentado en su discrecionalidad o libertad para
adaptarse del precedente, en el que resalta la cir-
cunstancia factual que considera nueva, que no se
advierte en el precedente y que, por ser determinan-
te en el proceso, influye en la decisiéon provocando el
nuevo precedente.

El sistema del Common Law, tiene un disefio espe-
cial para la configuracién jurisdiccional nombrado
por la doctrina como estructura piramidal, en la que
aparecen en primer plano, el Trial Court, que son los
tribunales de primera instancia y por encima de ellos
como superiores, estan los tribunales de apelacion,
que ejercen los controles para determinar si efecti-
vamente aquellos aplicaron correctamente tanto los
principios, como los procedimientos y las conclusio-
nes. De las discusiones y apreciaciones hechas por
las cortes de apelacion, surgen los precedentes, los
cuales se basan fundamentalmente en los hechos y
sobre ellos, crean la norma que sirve de precedente a
casos sucesivos con ellos como andlogos.

Creacion del sistema juridico por el juez

Segtin defensores del Common Law, la vida se en-
cuentra en permanente cambio, por lo tanto, el de-
recho también debe serlo, asi que es mejor sistema el
derecho creado por jueces, porque permiten ajustar-
se mds a los cambios sociales.

Segtin la concepcién romano-francesa, la creacién
juridica emana del poder popular, es la expresién di-
recta de la democracia, sea que lo haga directamente
el pueblo o sus representantes, por este motivo, para
ellos el mejor sistema es el edificado o legislado.
Jurisprudencia y precedente

Jurisprudencia, viene de las voces latinas juris, que
significa Derecho y providentia o prudentes, que se
refiere a prudencia, sabidurfa. En Roma se asocia a la
creencia de lo justo o lo injusto.
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La Jurisprudencia en el sistema juridico romano —
francés se deriva de la interpretacién de las normas,
leyes y disposiciones escritas y conocidas como re-
glas generales.

En el sistema del Common Law el Derecho se deriva
de asumir las decisiones basadas en sentencias por
otros tribunales.

Otra distincién, es que en la Jurisprudencia los tri-
bunales interpretan normas y reitera la misma inter-
pretacién de un precepto, se dice que “sienta Juris-
prudencia”.

El precedente y la Jurisprudencia segtin Michelle
Taruffo

Siguiendo la anterior corriente, que concibe como di-
ferente el precedente de la Jurisprudencia, precisa el
maestro italiano Michelle Taruffo, (2007), que serias
investigaciones han acreditado que la referencia al
precedente ya no es una caracteristica peculiar del
Common Law, sino que hacen un amplio uso de la
ley escrita.

Implicaciones cuando hay varias citaciones

Esta es la principal dificultad para establecer cudl
debe ser la decisién verdaderamente relevante para
establecer cuantas decisiones y cudles son las que
forman una Jurisprudencia relativa a una determi-
nada interpretaciéon de una norma.

Un segunda tipo es el cualitativo: el precedente pro-
vee una regla susceptible de ser universalizada, es
decir, que puede ser aplicada con criterio de decisién
en el caso sucesivo, por la identidad o analogfa que
existe entre los hechos, de tal suerte, que el preceden-
te lo establece el juez que conoce el segundo proceso,
al aplicar a esta la ratio decidendi del primer caso.

La Jurisprudencia, se constituye por maximas elabo-
radas por la Corte Suprema a través de interpreta-
ciones que hace de la norma general al caso concreto,
la Jurisprudencia no se funda generalmente en los
hechos, sino en la subsuncién del caso sucesivo en
una regla general.

Para el doctor Taruffo, (2007), en la Jurisprudencia
no se presta mayor atencién a los hechos, en ocasio-
nes cuando se hace referencia a ellos, es de manera
sintética en la parte narrativa de la sentencia.

Las sentencias de casacion se estudian para describir
donde estd y cudl es el principio de Derecho, porque
eso que se busca es la Regula Juris abstracta que se
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aplica al caso sucesivo y no la individualizacién del
caso que ha sido objeto de decisién.

En el sistema del precedente la Ratio Decidendi, es
la regla de derecho que constituye el fundamento di-
recto de la decisién sobre los hechos especificos del
caso, en otros términos, por la referencia directa a los
hechos de la causa se pueden determinar cudl es la
razén juridica efectiva de la decision.

Referente nominal y fuerza del precedente

En el sistema de Common Law es corriente utilizar
la denominacién de precedente vinculante, que en el
Civil Law, se utiliza precedente persuasivo.

No es apropiado hablar de precedente vinculan-
te porque ello conlleva a la obligacién del juez de
atenerse al precedente. En la practica, los jueces ar-
gumentan sus decisiones utilizando técnicas como
el distinguishing y el overruling para apartarse del
precedente. El distinguishing se da, cuando se crea
una nueva regla al considerar que hay grandes di-
ferencias entre ambos casos y merecen un trato ju-
dicial diferente. Por su parte, el overruling, cuando
una Corte de Apelacién considera que la decisién
adoptada respecto de una apelacién anterior en un
asunto determinado no fue correcta y en consecuen-
cia, dicho precedente carece de poder vinculante.

La fuerza del precedente

Es el grado o la intensidad con que el precedente logra
influir en las decisiones sucesivas. En jueces de inferior
jerarquia (vertical), la fuerza del precedente atiende el
grado de autoridad que es fuente, por venir de un su-
perior. En cambio, en el precedente horizontal la fuerza
persuasiva es menos fuerte porque tratdindose de jue-
ces del mismo nivel no hay diferencias de autoridad.

La fuerza del presente se orienta desde la ratio de-
cidendi, porque expresa las razones juridicas de la
decision y sirve para establecer la regla con cardcter
vinculante.

Principio de constitucionalidad y de justicia de la ley
Este principio hace referencia a que toda ley se pre-
sume constitucional y justa, a razén de haber sido
expedida por una autoridad como es el legislador
que representa la voluntad y querer del pueblo.

Bajo el fuerte positivismo la Jurisprudencia se torné
mecdnica, al expresar de modo trascendental el inte-
rés por buscar la correcta aplicacién de la norma que
se presumia justa sin mostrar esmero por la justicia
del caso. El problema de la Jurisprudencia se presen-

10

t6 cuando la realidad factica de los conflictos repre-
sentados en cada caso, no podifan ser subsumidos
por las normas de cardcter general. Esta situacion
trajo como consecuencia, que se profieran frente a
casos andlogos decisiones diferentes sin que se die-
ran criterios orientadores y bien justificados de esas
formas decisorias, lo cual generaba inseguridad y
quebrantamiento al derecho de igualdad.

Como es bien sabido, la Jurisprudencia no podia ser
causante de tan menospreciada manera de impartir
justicia, por lo que opt6 por buscar soluciones a esa
indeseable préctica, de ahi la importancia de unifi-
car la Jurisprudencia y crear doctrinas persuasivas
que le sirvan a los jueces para decisiones sucesivas.
Lo anterior, no tenia el cardcter vinculante, era mas
voluntaria, pero alineaban los criterios juridicos en
la interpretacion de las normas generales que aplica-
ban al caso concreto.

En este sentido, la Jurisprudencia se basa en la in-
terpretacion de la norma, como deber constitucional
de someterse al imperio de la ley, promulgando un
mayor respeto a la norma, que a los hechos del caso.

La Jurisprudencia en el Derecho comparado

En Italia el articulo 65 del Decreto del 30 de enero
de 1941, establece que la Corte Suprema de Casacién
tiene como funcién la observancia exacta y uniforme
de la interpretacién de la ley y la unidad del derecho
objetivo nacional, sin otorgarle la facultad de poder
emitir precedentes vinculantes, ya que este concep-
to es ajeno al ordenamiento juridico italiano, por lo
que el sentido de la norma en mencién era que las
decisiones de la Corte de Casacion al ser esta la tl-
tima y decisiva instancia, sean consideradas volun-
tariamente por las instancias inferiores al momento
de resolver el conflicto de intereses de una manera
parecida al precedente vinculante pero sin serlo.

Sin embargo, la funcién que desempefiaban los tri-
bunales supremos italianos afectaba a la relativa au-
tonomia de los tribunales inferiores, ya que si bien la
doctrina del stare decisis, formalmente, nunca se ha
reconocido y, por ende, las sentencias emitidas por el
tribunal de casacién no establecen precedentes vin-
culantes, estas sentencias siempre han influido en la
Jurisprudencia de los tribunales inferiores, mucho
mads de lo que se prevé en los textos legales, debido
a los mecanismos que regulaban la carrera judicial,
por cuanto los jueces de rango superior (miembros
del Tribunal Supremo) tenian la importante funcién
en la concesién de los ascensos por medio de evalua-
ciones discrecionales, que de facto ejercian fuertes
presiones para lograr la conformidad judicial.



Por su parte en Espafia, antes de la entrada en vigor

delaLey 1 de 2000 de Enjuiciamiento Civil, la doctri-
na espafiola se dividfa en un sector minoritario que
defendjia el valor vinculante de la Jurisprudencia al
centrarse en la regulacion del recurso de casaciéon y
otro mayoritario que le negaba tal cardcter.

Por parte del sector minoritario, tenfa su fundamen-
to en el articulo 1962 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en adelante LEC) de 1881, la cual reconocia el
recurso de casacién por “infracciéon de las normas
del ordenamiento juridico o de la Jurisprudencia”.
Por este motivo, era posible la anulacién de las sen-
tencias de los Tribunales Inferiores por parte del Tri-
bunal Supremo (en adelante TS), justificando dicha
anulacién en que “se infrinjan doctrina Jurispruden-
cial, porque esta vincula” (Ludefia, 2001, pdrr. 4).

Sin embargo, la mayor proporcion de la doctrina
negaba este valor vinculante absoluto hacia los tri-
bunales inferiores, los cuales se sirven de la Jurispru-
dencia, dado que si se alejan de ella, es factible que
sus fallos o resoluciones se anulen o modifiquen.

Porque en cumplimiento de su misidn, los tribunales
solo estan vinculados al imperio de la ley, como pro-
clama el articulo 117 de la Constitucién Politica de
Espafia, es mds, como el propio TS puede variar su
linea Jurisprudencial fundamentandose en la legali-
dad, el tribunal inferior puede ser el adelanto en de-
terminado momento para ese cambio de linea. Asf,
la Jurisprudencia cumple una funcién de orientacién
y no de vinculacién.

Para el caso de Chile, el articulo 3 del Cédigo Civil
Chileno, (2000), dispone que: “Solo toca al legislador
explicar o interpretar la ley de un modo generalmente
obligatorio... las sentencias judiciales no tienen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en que actual-
mente se pronunciasen”. Es decir, solo el legislador
puede interpretar de modo obligatorio el derecho civil
chileno, nadie mds puede hacerlo, incluidos los tribu-
nales. Asi pues, una interpretacion de Derecho efectua-
da por los tribunales no puede tener fuerza obligatoria
por prohibirlo, el precepto en comento, de manera ex-
plicita, esto se debe a la época en que se dictd, en la cual
existfa un exacerbado culto a la ley, se unfa a una visién
rigida de separacién de los poderes del Estado.

El precedente en Colombia

La historia colombiana ha sido influenciada por el
Derecho romano-francés que se inspira en el respeto
a la ley, por lo tanto, los jueces deben someter sus
decisiones a las interpretaciones que hagan de la ley
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como regla general, no consistiendo entonces su la-
bor en crear normas o precedentes.

Esa marcada influencia por el respeto a la ley, hizo
que los jueces vieran en sus providencias un criterio
auxiliar que sirviera de gufa o de orientacién para
resolver casos analdgicos, sin que tuviera el cardcter
vinculante. Las constituciones colombianas han con-
templado su inclinacién por el sistema juridico del
Derecho creado por el legislador y la pasividad de
los jueces de ser menos aplicadores de la ley, por ser
esta la fuente principal del Derecho, circunstancia
esta que no ameritaba en sus concepciones dando el
mismo nivel a las Jurisprudencias.

Vale la pena hacer unas referencias histéricas desde
la regulacién constitucional, para determinar el se-
guimiento y tratamiento procesal que ha tenido la
Jurisprudencia, asi como para precisar en qué mo-
mento de la historia de Colombia se comienza a ha-
blar de precedente.

Constitucion de 1886

En la Constitucién de 1886, la actividad del juez es-
taba sometida a ser instrumentadora del legislador
que no podria apartarse de su aplicacion.

El Jurista Carlos Bernal Pulido, (2008), refiriéndose a
los antecedentes sefiala que “Colombia no escapa a
la influencia del racionalismo codificador pos revo-
lucionario francés que erigirfa a la luz como la fuente
principal del derecho y a la jurisprudencia como au-
xiliar” (p.83). Asimismo, aduce que el Cédigo Civil
de 1873 contempla la obligatoriedad de la ley para
nacionales y extranjeros residentes en Colombia, en
el articulo 17 prescribe que las sentencias judicia-
les no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las
causas en que fueran pronunciadas. Sefala que las
Constitucion de 1821 en su articulo 171 y la Constitu-
cién de 1832, en su articulo 147, ordenan a los jueces
a mencionar en sus sentencias en forma explicita a la
ley o, ante la ambigtiedad de la norma, al intérprete
de las orientaciones debidas para su aplicacion, sir-
viendo como argumento a posteriores decisiones,
sin ser estudiadas como obligatorias.

La Ley 53 de 1887 se preocupé porque las jurispru-
dencias fueran referentes para casos sucesivos con
criterio orientador y no vinculante, de ahi que en el
articulo 4 se establezca que “los principios del dere-
cho natural y las reglas de la jurisprudencia servirdn
para ilustrar la constitucién en los casos dudosos, la
doctrina constitucional es, a su vez, norma para in-
terpretar las leyes” (pdrr. 4).
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El articulo 10 de la Ley 153 de 1887, subrogado por el
articulo 4 de la ley 169 de 1889 dictamina “tres deci-
siones uniformes dadas por la Corte Suprema como
tribunal superior, sobre un mismo punto de derecho
constituyen doctrina probable y los jueces podrian
aplicarla en casos andlogos, los cual no obsta para
que la corte varié la doctrina en caso de que juzgue
erréneas las decisiones anteriores” (pérr. 10).

Al analizar detenidamente la Jurisprudencia, en su
estructura y en sus fines, se advierte ser poseedora
de caracteristicas como:

Unifica los criterios juridicos.

Establece una adecuada interpretacién de la ley.
Asegura las garantias constitucionales.

Aclara las dudas en los textos legales.

Con la actividad judicial se forman reglas.
Constituyen criterios orientadores.

La Jurisprudencia con la Constitucion de 1991

La Constitucién de 1991, tajo consigo muchas situa-
ciones importantes, de las cuales se destacan dos:
por un lado, el protagonismo que tienen la consagra-
cién y respeto por los derechos fundamentales y por
el otro, que el estado garantiza el correcto y legitimo
ejercicio de la jurisdiccion.

Es a partir de la Constitucién de 1991 cuando empie-
za a hablarse de precedente, a razén de que el nuevo
esquema constitucional posibilita que el hacedor de
la justicia (Juez) sea mds comprometido en sus fun-
ciones, en la bisqueda de la verdad y en el respeto y
restablecimiento de los derechos tanto individuales
como colectivos.

En la interpretacién de la ley, el nuevo juez cumple
una funcién diferente, pues este puede darle un al-
cance mayor a la expectativa del legislador, por ser
el juzgador quien conoce la realidad social a través
de los casos concretos que llegan a su conocimiento.
En el conocimiento de los problemas sociales, cultu-
rales y econémicos, el operador judicial llega a perci-
bir los cambios que la sociedad va experimentando,
todo esto le sirve de fundamento para interpretar las
leyes acordes a esas realidades, dandoles un sentido
profundo y efectivo que puede ir mds alld a lo pre-
visto por el legislador.

Suena contradictorio afirmar que, con la Constitu-
cién de 1991, los jueces adquieren un mayor prota-
gonismo del que tenfan con la Constitucion de 1886,
porque pueden crear reglas juridicas en sus decisio-
nes ante los problemas que surgen de la hermenéuti-
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ca de las leyes, lo citado se sustenta en el articulo 230
de la Constituciéon Nacional, el cual dispone “que los
jueces, en sus providencias solo estdn sometidos al
imperio de laley” (p. 63).

La equidad, la Jurisprudencia, los principios genera-
les del Derecho y la doctrina son criterios auxiliares
de la actividad judicial (Barreto & Gonzdlez, 2014).
No existe tal contradiccién, lo que sucede es que
frente a la disposicion del articulo 230 de la Carta
Superior, han surgido bésicamente dos formas dis-
tintas de interpretacién:

Por un lado, estan los que dan una lectura literal de
la norma, llevdndola a una hermenéutica exegética,
en virtud de ello, la jurisprudencia sigue siendo un
criterio auxiliar, sin fuerza vinculante donde los jue-
ces siguen sometidos al imperio de la ley. Este crite-
rio encontr6 muchos connotados tratadistas, que lo
defienden incluso de la misma Corte Constitucional,
aproximadamente dos afios después de vigencia de
la actual constitucién, profirié la sentencia C-131 de
1993, mediante la cual se declaré inexequible la ex-
presion “obligatorio”, contenida en el articulo 23 del
decreto 2067 de 1991. Este decreto, que contempla
las normas que regula el régimen procedimental de
los juicios y actuaciones que deben surtirse ante la
Corte Constitucional, en el citado articulo dispuso
que la doctrina constitucional mientras no sea mo-
dificada por esta, serd criterio obligatorio para las
autoridades y corrige la Jurisprudencia. Aunque en
sentencia posterior, corrige esa interpretacion y re-
conoce el cardcter obligatorio a sus interpretaciones
(Sentencia C-037 de 1996).

Por otro lado, estdn los que optan por una posicién
sistemdtica. Es el caso del doctor Bernal Pulido,
quien recuerda la existencia de tres argumentos que
sirven para debatir la tesis pesimista o exegética, es-
tos son:

La imposibilidad de trazar una barrera fronteriza
entre la creacién del Derecho mediante la ley y su
aplicacién mediante la Jurisprudencia.

El cardcter de precedente a las sentencias judiciales
es imprescindible para garantizar: coherencia del
sistema juridico si en el pasado se decidi6 un caso de
determinada manera, es coherente que hoy sea obli-
gatorio decidir del mismo modo; su estabilidad, exi-
ge la permanencia en el tiempo de las reglas juridicas
a la aplicacién del Derecho a los casos concretos y
la uniformidad de su aplicacién; respeto al principio
de igualdad, se debe tratar del mismo modo a suje-
tos implicados en casos idénticos o similares.



Es desvirtuar la interpretacion estricta (exegética)
del articulo 230 de la Constitucion Nacional, en el
sentido de reconocer: que los jueces vinculados a la
Jurisprudencia no ponen en peligro su independen-
cia judicial; el juez se vincula al sistema de fuentes
y no a las opiniones o intereses de los demds jueces.

Fundamentos para una decision razonable

Es preciso argumentar que la disciplina judicial ha
sido de analisis, estudio y reflexiones en todos los
momentos histéricos en que se ha desarrollado la
sociedad, algunas veces el objeto de estudio recae:
en los poderes probatorios del juez, en el derecho
procesal internacional, en los nuevos criterios de la
cosa juzgada, implementacion de sistemas judiciales
orales en localidades de tradicién escrita, pruebas
cientificas. Esto y muchas cosas mds son los temas
que en la actualidad se debaten en los foros, acade-
mia, congresos nacionales e internacionales, por los
mads destacados juristas nacionales y extranjeros,
consolidando la doctrina procesal en nuevos enfo-
ques tedricos que permiten conocer nuevas teorias
reconocidas en los ordenamientos juridicos y aplica-
das por el operador judicial.

Entre las instituciones juridicas que en la dltima
década han tenido una marcada trascendencia, se
destaca la decision judicial, donde filésofos y prose-
litistas han elaborado importantes investigaciones,
despertando el interés en indagar sobre esos nuevos
aportes, uno de los actos procesales de mayor enver-
gadura es el que resuelve con justicia las diferencias
juridicas de quienes acuden a la jurisdiccién en bus-
ca de este pronunciamiento.

A diario se escuchan voces de desconcierto, de rechazo
y de inconformidad a las decisiones tomadas por los
jueces en ejercicio de sus cargos, otras veces se percibe
con claridad como los grandes poderes en uso de sus
facultades arguyen en las decisiones para beneficiarse
de ellas, mds por un alcance en corrupcién que de ver-
dadera justicia, al extremo de permear la creacién de
las reglas de derecho para reparar sus faltas o evitar ser
judicializados al desarrollar conductas de manera pre-
meditada y a sabiendas que son desiguales y perjudi-
ciales para la gran mayorfa, pero gozan de la confianza
en el orden juridico, al ser un poder tan fuerte, que es
capaz de lograr cambiar la finalidad del legislador de
crear las normas para el interés general, principio de
una doctrina democratica, para terminar legislando a
favor de las minorfas que manipula la justicia y al pafs.

En toda la nacién en donde lo social, econémico y
politico es desigual, siempre los miembros ejercen
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sus poderes sobre la mayoria, si bien es cierto que
esto hace parte del sistema politico que rige un pais,
no puede pasar inadvertido que esa influencia tam-
bién se observa en los procesos judiciales, por esta
razén y muchas otras, como errores del operador
judicial al interpretar o aplicar el derecho, valorar
equivocadamente las pruebas, imponer apreciacio-
nes de manera subjetiva en la decisién, desconocer
los precedentes sin motivacion, se da fundamento
al estudio de la decision judicial, produciéndose en
la actividad numerosas investigaciones que enri-
quecen la doctrina y la Jurisprudencia comparada,
de ahi que el esfuerzo puesto en el presente estudio
aporta un grano de arena a estas reflexiones que no
tiene otro propésito distinto al de contribuir en el
mejoramiento de la administracién de justicia.

La decision judicial a la que se hace alusién en este
trabajo, se limita a la sentencia como acto procesal
que consiste en la solucién a la controversia por par-
te del juez. Por ser solucién, no solo le va a poner
fin al debate juridico, sino que ha podido seleccionar
una de las alternativas propuestas por las partes y
aceptar parte de ellas o crear sus propias alternativas
de solucion. En cualquiera de estas circunstancias,
va a generar desacuerdo en quien no resulte favore-
cido y va a ser objeto de critica.

En términos generales toda decisién que afecte a una
persona o grupo de personas, creara reacciéon natu-
ral, surge el rechazo y se utilizan los mecanismos
para demostrar esa incompresividad. Con mayor
razoén, las decisiones tomadas por los jueces van a
ser objeto de rechazo y de impugnacién, pues con
ellas se puede afectar un derecho patrimonial o extra
patrimonial, alguno de los cuales pueden tener un
rango constitucional como la libertad, la educacién
y el trabajo.

La decisién judicial se diferencia de otros tipos de de-
cisiones por los siguientes componentes: es un pacto
jurisdiccional y como tal, se declara el Derecho; se
aplica una norma general a un caso concreto, es de-
cit, se da vida a la norma. Es asi como Lionetti, (2003-
2004), argumenta que “uno de los elementos con el
que cuenta el decisor son las normas, las cuales para
cumplir correctamente con su funcién requieren que
la estipulacién de sus enunciados sea sumariamente
estricta, univoca, consistente, sistematica, con ausen-
cias de ambigiiedades, vaguedades e indetermina-
ciones sino pierden sus elementos descriptores de
un estado de cosas deseado y la produccién de la
respuesta de comportamiento dirigido a ese fin”(p.
58); c) las partes delimitan los extremos de la Litis;
someterse al principio de legalidad; valorar adecua-
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damente las pruebas; interpretar adecuadamente los
hechos; seleccionar varias alternativas de solucién y
escoger la mds acertada.

Estas particularidades, asi como otras no menciona-
das, hacen de esta un acto procesal sui generis, por-
que el objeto de la decisién es un bien de la vida, de
una o mds personas y como tal, se exige no cualquier
decision, sino aquella que tenga la connotacién de
ser justa.

Decisién judicial justa

Cuando se accede a la justicia, se aborda un camino
civilizado para resolver diferencias juridicas entre
dos o mds personas, en cuyo entramado puede estar
afectandose derechos para alguno de ellos.

Es una percepcién l6gica para cada parte obtener una
decisién que sea favorable, su esfuerzo procesal estd
encaminado a resolver su interés particular, acudien-
do, si es necesario, a manipulaciones de hecho y de
pruebas para acreditar una verdad que no siempre es
coherente con la verdad histérica o real. Este es otro
de los escollos al cual se encuentra enfrentado el juez,
por lo cual, su prudencia debe ser tan milimétrica
que no le permita dejarse guiar por esa estrategia de
las partes que no comulgan con los deberes impues-
tos por la ley, sino que, por el contrario, logre man-
tener vigente el rol que como operador judicial debe
ejercer conforme a las disposiciones constitucionales.

Micelle Tarrufo, (2006), se ha interesado mucho por
el tema, su produccién es un referente obligado de
consulta, por el aporte que hace, al sefialar “que la
decision justa se fundamenta en el presupuesto
que no existe un solo y tdnico criterio idéneo para
constituir el punto de referencia para las valoracio-
nes atinentes a la justicia de la decisién judicial. Mdas
bien, parece necesario acudir a un conjunto de tres
criterios, solamente de su combinacién para brotar
un esquema de valoracién que permita determinar
si y cuando la decisién es justa” (p.203).

Entonces, la justicia de la decisién asume la forma
de un algoritmo que comprende y vincula tres 6r-
denes de valores los cuales son los siguientes: “a)
Correccion de la escogencia y de la interpretacién de
la regla juridica aplicable al caso; b) Comprobacién
confiable de los hechos importantes del caso; c) em-
pleo de un procedimiento valido y justo para llegar
ala decisién” (Tarufo, 2006, pdg. 203).

Estos criterios presentados por el profesor italiano,
permiten conocer la dedicacién que notables juristas
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han experimentado por constituir un enfoque claro
y preciso para la justicia en la decisién del juez, lo
cual consecuentemente, coadyuva a determinar que
el acto procesal debe poner fin al conflicto juridico.

La combinacién de esos criterios, por un lado, dan
credibilidad a la eficiencia de la justicia, por el otro
lado, estimulan al juez en su actividad valorativa a
ser prudente y cuidadoso, para asf evitar que la de-
cisién este impregnada de un acto de arbitrariedad.

La prueba en el proceso judicial

Antes de abordar el tema especifico de la prueba, se
comparte algunas ideas, que ayudan a comprender
mads la importancia de las pruebas en el proceso judi-
cial, para ello, se formulan las siguientes preguntas:

1. ;Por qué son importantes las pruebas en el proce-
so judicial?

2. ;Qué relacion tienen las pruebas con la posicion
de las partes y la decisién del juez?

Para responder la primera pregunta, es pertinente
precisar el concepto de proceso judicial, aunque no
se trata de hacer un estudio profundo del mismo,
reflejando lo que innumerables proselitistas han ex-
puesto, si es interesante de una manera sencilla dar
una definicién, suficiente para la respuesta que se es-
pera. De este modo, el proceso judicial es el escenario
juridico en que las partes en un plano de igualdad y
mediante relacién dialdgica y dialéctica expresen sus
opiniones frente al conflicto que ha dado lugar a li-
tigio. Este conflicto entendido como una disputa de
intereses o bien de la vida, donde una persona esti-
ma que su derecho ha sido ofendido por otro, marca
una situacién de hechos que en el pasado sucedieron
y que hoy se pretende su reivindicacién mediante
una decisién legitima del organismo jurisdiccional.

Ese proceso judicial como escenario propicio para
la solucién pacifica del conflicto varfa segtin sea el
sistema judicial que lo gobierna y porque la manera
como el orden juridico que lo regula cambia, segiin
se le dé una preponderancia a la escritura o a la orali-
dad, siendo esta dltima desarrollada a continuacién.

El debate oral

En la academia se encuentran voces diversas acerca
del debate oral, hay quienes lo consideran negativo,
porque implica odio, rencor y posicién antagénica
por el derecho ofendido, por otro lado, hay quienes
lo consideran como positivo, porque se instituye
como un dialogo de respeto, de acercamiento por el



establecimiento de la unidad, porque permite a las
partes exponer sus hechos, sus fundamentos juridi-
COs y sus razones para convencer al juez de que el
derecho discutido le asiste. El debate implica contro-
versia, puntos de vistas diferentes, donde los hechos
que rodean el conflicto son expresados de distintas
maneras, porque los intereses que las partes persi-
guen en el proceso no son los mismos.

De ahi, que como escenario pacifico del proceso
el estado debe garantizar el ambiente propicio de
confianza, para que los debatientes acttien sobre
las razones y no sobre los conocimientos, siendo de
particular importancia un adecuado ordenamien-
to juridico que provea las garantias procesales y la
sanidad de la ritualidad procedimental, pero tam-
bién unos jueces activos que ejerzan los controles de
cumplimiento de esas garantfas que fundamentan el
debido proceso, la libertad de expresarse, de defen-
der sus tesis y de solicitar la aplicacién del derecho
objetivo como garante de la justicia, sin mds limita-
ciones de aquella que las que establece la ley para
ser escuchado en idénticas condiciones materiales,
para que la l6gica como manifestacion de la tesis y la
dialéctica como refutacion de las mismas se produz-
can con las mismas disposiciones de armas, para que
en el debate oral no haya desventajas y pueda solu-
cionarse el conflicto con profunda motivacién, pero
sobre la base, que durante todo el proceso se respete
el derecho de libertad a exponer y buscar la verdad,
como la igualdad, solo asi comienza abrirse paso la
seguridad juridica.

El maestro Estanislao Zuleta, citado por el doctor
Nelson Londofio, (2016), refiriéndose a la igualdad
dice “cuando se trata de demostrar algo y ese estilo
de la discrecion solo puede tratar al otro como un
igual; pero eso es un modelo en la reciprocidad en la
comunicacion, porque a su inferior se le ordena o se
le intimida; a un superior se le suplica o se le seduce;
pero a un igual se le demuestra” (p. 59).

Necesidad de argumentar

El proceso es un dialogo entre las partes con la par-
ticipacién del juez, por lo tanto, hay comunicacién a
través de la palabra hablada, por ser un sistema de
trascendencia oral.

La comunicacién oral se entiende entonces, como
un medio para transmitir informacién, que aplicada
al campo del proceso judicial se traduce en propor-
cionarle al juez, no solo el conocimiento de los he-
chos, sino también la fundamentacién probatoria y
juridica, como son dos partes hablando, en sentido
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estricto cada una lo hace desde su punto de vista,
ahf encuentra sus razones de derecho el debate ju-
dicial, porque se presenta con la solidez necesaria
para convencer sobre su plantemiento, sea la tesis o
la antitesis segtin quien haya ofrecido mayor poder
de conviccién.

La conviccién al juez no se otorga sobre la base de
discursos preparados con frases sofisticadas que es-
timulan las emociones y exaltan la belleza literaria,
lo cual es aceptado en otro tipo de contexto, pero no
en el del proceso judicial.

No se requiere un retorica forense, ni una retérica
como la empleada por los sofistas, que tienen apa-
riencia de verdad. La investigacién judicial se usa
para establecer la verdad y no su apariencia, por ello,
la argumentacién cumple su rol cuando hay puntos
de vista distintos, cuando las evidencias son discu-
tidas y las pruebas son objetadas y controvertidas.

Chaim Perelman (1997), gran pensador polaco-bel-
ga, considerando la validez de las ensefianzas de
Aristoteles especialmente lo contemplado en el or-
ganoén, sobre la retdrica, tuvo un gran poder de con-
viccién que lo llevé a dedicar horas de investigacion
en su retdrica propia, como a todos sus criticos para
terminar convencido de la importancia que tiene la
retdrica en la contemporaneidad, produciendo esa
magnifica obra “El imperio retorico-retérica y ar-
gumentacién”, en la que expone con precisién que
la retdrica no debe ser de estilos, sino una retérica
concebida como el arte de persuadir y convencer, lo
cual es impensable admitirlo fuera de un contexto
argumentativo.

La argumentacién que pudo tener en su origen un
tratamiento general, pasa a aplicarse a la actividad
judicial como un modelo de razonamiento que bus-
ca la adhesién del auditorio, que en esta disciplina
no es mds que el convencimiento del juez.

Es indudable que las partes deben argumentar los
fundamentos facticos probatorios y juridicos para
lograr adhesion del juez, de ahi que el mayor peso
en las razones expuestas que descalifiquen y mini-
micen el poder de conviccién del otro pueden resul-
tar logrando su propdsito.

Frente a esas posiciones serias, completas y fuertes
del juez se debe analizar y, en un contexto argumen-
tativo construir su decisién y lograr la adhesion del
espiritu del auditorio particular como son las partes
y el general de la sociedad.
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Fin de la argumentacion

Para Perelman (1997), la argumentacién no tiene por
fin inicamente la adhesién intelectual: ella busca a
menudo, incitar a la accién, o por lo menos crear una
disposicién a la accién, de ahi la cita que hace de San
Agustin, (1887), en su criterio de la doctrina cristiana:
si las verdades ensefiadas son tales que basta creer-
las o conocerlas, dar su asentamiento no implica otra
cosa que el reconocimiento de su verdad. Pero si la
verdad debe ser aplicada en la practica y asf es ense-
flada para esta practica no sirve de nada estar per-
suadido de la verdad de lo que se ha dicho, no sirve
de nada encontrar placer en la manera como ha sido
dicho, si ella no se aprende con el fin de ser prac-
ticada. El sacerdote elocuente, cuando presenta una
verdad préctica, no debe ensefiar solo para instruir y
agradar de manera que se pueda mantener la aten-
cién, sino que debe lograr la adhesién del espiritu de
manera que pueda someterlo a la voluntad (p. 918).

Sistemas de razonamientos utilizados en los proce-
sos judiciales en Colombia

La realidad colombiana no ha sido ajena a la expe-
riencia vivida en los paises occidentales a través de
la historia, cada sistema presenta sus particularida-
des relacionadas con el procedimiento, la actividad
probatoria y el modelo de decisién del juez.

Antes de precisar qué tipo de razonamiento usan
los jueces, se hace un breve recorrido histérico para
traer a la memoria los distintos sistemas, con las ano-
tadas particularidades.

El proceso romano y el proceso germanico

Afirma Ugo Rocco (2001), que el proceso romano
era de un pueblo evolucionado y con notable civili-
zacién, mientras que el proceso germédnico era el de
un pueblo del todo primitivo. En el derecho romano
el proceso podria concebirse como un verdadero li-
tigio, entendiendo que frente a dos contendientes se
encuentra el juez como un tercero imparcial y por
encima de ellos, ademads, a él mismo es a quien le co-
rresponde establecer el caso sub judice y decidir de
una u otra manera segtn le indiquen las pruebas, es
decir, formandose su propia conviccién. La decisién
del juez en este contexto de apreciacién del proceso,
resulta de un acto de inteligencia, de un estado de su
espiritu y de un acto de consciencia que resulta de la
valoracién de las pruebas aportadas al proceso. Este
sistema permitfa que fueran las partes las que de-
bian aportar las pruebas, especialmente la que afir-
maban los hechos (Onues Probandi Incumbit ei qui
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dicit, non ei qui negat - la carga de probar incumbe a
quien afirma, no a quien niega).

Mientras que el proceso germdnico no apuntaba a
que un tercero llamado juez provocara su inteligen-
cia y decidiera bajo su conviccidn, entre otras razo-
nes porque la actividad probatoria era muy precaria
por no decir que nula, el juicio se provocaba prac-
ticamente ante Dios y no el juez, fue fuerte el jura-
mento para invocar a Dios y antes de establecer la
verdad de los hechos, se establecen juicios divinos,
que consistfan en que las partes los sometian a expe-
rimentos que conllevaban a una alta resistencia fisica
o aresultados al azar, para provocar la manifestacién
de la divinidad.

Los jueces por lo tanto no valoraban las pruebas, en
consecuencia, no podrdn formarse una conviccién
de los hechos de manera objetiva, sino que la deci-
sién se tomaba con base en los resultados del experi-
mento a que se someterfan las partes. Si estos sobre-
pasaban la decision, se inclinaba a su favor.

El maestro Michel Foucault 82017), refiriéndose a la
experiencia primitiva del proceso germéanico, en una
interesante investigacion ilustra de una forma clara,
los momentos en que pudo el desarrollo de esa prac-
tica judicial denominada por este autor “drama judi-
cial del derecho germdnico”, mostrar tres momentos:
en primer lugar, no hay accién publica, por lo tanto,
no existe una autoridad del estado que se encargue
de iniciar la investigaciéon o formular la acusacién.
Frente a la ofensa de un individuo, surgfa inmedia-
tamente la reaccion de la victima y se convertia en un
enfrentamiento entre ellos, sin que mediara la inter-
vencién de ninguna actividad del estado. La segun-
da, surge del derecho reglamentado, la lucha entre
los contendientes ritualiza los procedimientos de la
venganza, pero no termina en esta, la guerra conti-
nua firme y la venganza es la manifestacion de repa-
rar el dafio causado. Por dltimo, la tercera, abre un
espacio mds analizado en el antiguo derecho germé-
nico, entendiendo, que, si bien es cierto, la venganza
y la guerra estdn reglamentadas, como se mostré en
el segundo momento, esto no es a bien para que pu-
diera apreciarse de manera deficiente en la solucién
del problema, pero optan por llegar a un acuerdo,
a un pacto o a una solucién concertada que podria
consistir en una transaccién econémica, de ahi, que
el agresor mediante un reconocimiento econémico
que hacia a la victima o a sus familiares podria evitar
la venganza o impedir recibir igual o diferente dafio.

Este procedimiento penal germdnico se caracterizé
ademds porque no habia indagacién y averiguacion



de la verdad, no intervenia un tercero imparcial que
resolviera el conflicto, las pruebas no tenfan la con-
notacién que tiempo después adquirieron y el pro-
ceso se desarrollaba con una lucha entre los conten-
dientes.

Seguimiento del proceso comiin

La invasién de Roma por los Barbaros condujo a que
estos particularmente introdujeran en gran parte
en Italia su proceso. Como se ha sefialado anterior-
mente, las particularidades del proceso romano son
completamente distintos al germédnico, pero con la
invasién comenzdé a darse un cambio brusco, al im-
ponerse una cultura procesal muy distinta a la con-
solidada por los romanos.

Esta imposicién del proceso germéanico duro muy
poco, debido a que los romanos nunca olvidaron sus
raices, costumbres y formas de resolver conflictos,
lo que permitia de cierta manera una resistencia al
proceso impuesto, los romanos no dejaron al olvido
sus construcciones bibliograficas que siempre consi-
deraban mejor que la de los barbaros y los romanos
no desistieron de librarse de los barbaros, lo cual
ameritaba el desconocimiento de sus leyes y proce-
dimientos.

El derecho canénico se cruzé de ahi, adoptando mu-
chas instituciones del derecho romano, lentamente
se fue introduciendo en el proceso romano elemen-
tos del proceso germédnico y la influencia del proceso
candnico originando lo que se conoce como proceso
comun, por ser el proceso aplicable en todos los lu-
gares con preponderancia escrita, muy dilatada por
sus formalidades y finalmente, de allf se cre¢ el pro-
Ceso sumario.

A continuacion, en la Tabla 1 se realiza la compara-
cién entre el proceso romano y el proceso germanico.

Tabla 1. Caracteristicas del proceso
comun o0 romano canénico

Precedente del

Precedente del romano L.
germanico

El juez es imparcial Falta de iniciativa del

El juez decide segun su
libre conviccién.

El concepto de prueba
era revelar la verdad de
los hechos.

La sentencia producia
efectos inter partes.

juez.
Actividad de las partes.
La prueba legal: el juez

se forma una conviccion,

pero no libre sino por las
normas pre establecidas.
La contumacia.

El juramento.
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Proceso, prueba y verdad

De la relacién intersubjetiva surge el conflicto cuan-
do un parte alega tener o pertenecerle un derecho y
otra se lo resiste. Este es el conflicto que interesa al
Derecho, pues al no resolverse por voluntad de las
mismas partes se hace necesario acudir a un tercero
imparcial para que decida o imponga la decision.

El proceso surge como mecanismo creado por el Es-
tado para que las partes de manera pacifica y dialéc-
tica expongan sus posiciones frente al conflicto, para
que un tercero imparcial lo resuelva conforme a las
normas sustanciales y procesales que lo regulan.

En este orden de ideas, el conflicto se judicializa y
cada parte expone sus puntos de vista, lo que en ma-
teria penal se conoce como “la teorfa del caso” y en
otras disciplinas serd “la tesis o antitesis o las preten-
siones o excepciones”. En este conflicto se describe
a través de las afirmaciones de los hechos que cada
contendiente expone al juez, frente al mismo conflic-
to, las partes relatan los hechos de manera distinta,
acorde a los intereses que defienden, donde muchas
veces no concuerdan con la realidad, aduciendo
pruebas para formar una conviccién en el juzgador
que debera escoger entre esas dos alternativas o en
su defecto crear una tercera hip6tesis conforme a las
pruebas allegadas de manera regular al proceso.

Cada hipétesis se representa en hechos concretos
que deben estar debidamente acreditados con los
medios de pruebas definidos por la ley. No es sufi-
ciente afirmar mds hechos, por el solo cumplido de
preguntas formales sino tener la inteligencia de ade-
cuar eso que se aprecia en el proceso y que sucedié
en la realidad con el aspecto factico de la norma cuya
aplicacion se pretende, lo anterior, es lo que comtn-
mente se conoce como hechos relevantes, es decir,
hechos con relevancia juridica.

Es cierto que el juez en la sentencia es quien debe,
a través de la motivacién, exponer con suficientes
razones que los hechos concretos llevados por las
partes, sean coherentes o no, con la norma juridica
aplicada. La calificacién juridica de los hechos se de-
termina por la relacion que se hace con lanormaala
cual se subsume.

Lo anterior, no obsta que las partes al presentar sus
argumentos le indiquen al juez la coherencia de los
hechos afirmados con el expuesto en la norma de ca-
racter general, pero es en definitiva el razonamiento
del juez el que ha de establecer el éxito o no del pre-
tendiente o del resistente, conforme a las pruebas.
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Se apoya la tesis de que en el proceso se afirman los

hechos de manera positiva o de manera negativa, lo
cual se hace a través de enunciados con expresiones
lingtiisticas. No se apoya que en el proceso se pro-
pongan hechos, porque estos son entendidos como
todo un suceso o acontecimiento que ocurri6 en
unas determinadas circunstancias de tiempo, modo
y lugar. La ocurrencia de sucesos o acontecimientos
da lugar a la existencia de hechos. Material y judi-
cialmente es imposible llevar los hechos como al
proceso, de ahi que estos se representen a través de
los enunciados que pueden ser coherentes 0 no con
ellos, de ahi que puedan ser falsos o verdaderos.

En la obra de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Boni-
lla, dirigido por el Doctor Jairo Ivan Pefia Arango y
citando al italiano Taruffo, se sefiala que las prueba
son el instrumento al cual acuden las partes para de-
mostrar la veracidad de sus afirmaciones y que es
utilizado por el juez para decidir sobre la verdad o
falsedad de los enunciados facticos puestos a consi-
deracién (Pefia, 2008).

Con respecto a la decisién judicial, la funcién de la
prueba es suministrar los elementos de juicio reque-
ridos para establecer si los enunciados facticos adu-
cidos corresponden a la realidad de los hechos rele-
vantes para el proceso. Asi un enunciado factico se
considera verdadero si es confirmado por pruebas,
se considera falso si las pruebas refutan y se conside-
rano probado si en el proceso se cuenta con las prue-
bas suficientes para demostrar la verdad o falsedad.

A continuacion, en la Figura 1 se muestra el esquema
representativo del proceso prueba y verdad.
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RESUMEN

Este articulo es el resultado de un andlisis reflexivo sobre el caso Ximenes Lopes vs. Brazil ante la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (CIDH), el cual aborda la muerte de Damido Ximenes Lopes, una persona
con problemas de salud mental que sufrié malos tratos y negligencia en una clinica psiquidtrica en Brasil. En
el desarrollo del articulo se realiza una comparacion con casos olvidados e ignorados de Colombia que fueron
expuestos por medios de comunicacion, periddicos y noticias. Es fundamental plantear que este caso fue una
violacioén directa a diversos derechos humanos hacia personas con discapacidad y en estado de vulneracion, al
igual que los casos colombianos mencionados. Establecer que es deber de los Estados proteger la integridad de
las personas y no vulnerar sus derechos fundamentales.

Palabras claves: Derechos humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), personas con dis-
capacidad, vulneracion.

ABSTRACT

This article is the result of a reflective analysis of the Ximenes Lopes vs. Brazil case presented to the Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (CIDH), which addresses the death of Damido Ximenes Lopes, a person
with mental health problems who suffered abuse and neglect in a psychiatric clinic in Brazil. In the develop-
ment of the article, a comparison is made with forgotten and ignored cases from Colombia that were exposed
by the media, newspapers and news. It is essential to state that this case was a direct violation of various
human rights towards people with disabilities and in a state of vulnerability, just like the Colombian cases
mentioned. It is established that it is the duty of States to protect the integrity of people and not violate their
fundamental rights.

Key words: Human rights, Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), persons with disabilities,
violation.

Introduccion

El caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, presentado ante
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), revela una cruda realidad sobre las vulne-
raciones de derechos humanos que enfrentan las
personas con discapacidades mentales. La tragica
muerte de Damido Ximenes Lopes en una clinica
psiquidtrica de Brasil, en 1999, es un claro ejemplo
de negligencia y maltrato institucional que llevé a la
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CIDH a declarar violaciones graves a los derechos a
la vida, a la integridad personal, a las garantias ju-
diciales y a la proteccién judicial, segtin la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. Este caso
subraya la responsabilidad de los Estados en prote-
ger los derechos de las personas con discapacidades
mentales.

Explicar el caso Ximenes Lopez Vs. Brasil a profun-
didad nos lleva a resaltar actores principales, entre



ellos, las victimas: El Sr. Damido Ximenes Lopes y su
familia. Por otro lado, el principal victimario: La casa
de Reposo Guararapes (Institucién psiquidtrica don-
de fue internada la victima y ocurrieron los hechos
que lo llevaron a su deceso). Sin embargo, a forma de
contextualizar podemos narrar los hechos ocurridos
desde el 1 de octubre de 1999 como el comienzo de
su tragedia. Damido Ximenes Lopes fue ingresado
en la Casa de Reposo Guararapes, una clinica psi-
quidtrica en Sobral, Ceard, Brasil, especializada en
el tratamiento de personas con problemas de salud
mental. La decisién de internarlo fue tomada por su
madre, Albertina Viana Lopes, con la esperanza de
que recibiera el tratamiento adecuado para su con-
dicion.

Desde el momento de su ingreso, Ximenes Lopes
fue objeto de negligencia y malos tratos. Testigos
y evidencias recogidas posteriormente mostraron
que fue golpeado, atado y sometido a condiciones
degradantes y crueles. El personal de la clinica no
proporciond la atenciéon médica adecuada ni tomé
las medidas necesarias para salvaguardar su inte-
gridad fisica y mental. Algunos expacientes como
el Sr. Francisco das Chagas Melo afirman haber sido
victimas de los malos tratos de la clinica psiquidtri-
ca y, ademads, conocfan de otros casos de violencia y
muerte dentro de la Casa de Reposo Guararapes, sin
que hubiese investigaciones al respecto. El 3 de oc-
tubre de 1999 el sefior Damido Ximenes Lopes tuvo
una crisis de agresividad y estaba desorientado. En-
tr6 a un bafio en la Casa de Reposo Guararapes, y
se negaba a salir de ahi, por lo que fue dominado y
retirado a la fuerza por un auxiliar de enfermerfa y
por otros dos pacientes. Por la noche del mismo dia,
la presunta victima tuvo un nuevo episodio de agre-
sividad, y volvié a ser sometido a contencion fisica,
ala que estuvo sometido entre la noche del domingo
y el lunes por la mafiana.

El4 de octubre de 1999, la madre de Damido Ximenes
Lopes, Albertina Viana Lopes, llegé a visitarlo a la
Casa de Reposo Guararapes y lo encontré sangran-
do, con hematomas, con la ropa rota, sucio y oliendo
a excremento, con las manos amarradas hacia atrds,
con dificultad para respirar, agonizante, y gritando 'y
pidiendo auxilio a la policfa. El sefior Ximenes Lopes
seguia sometido a la contencién fisica que le habia
sido aplicada desde la noche anterior, ya presentaba
excoriaciones y heridas. El sefior Damido Ximenes
Lopes fallecié el mismo dfa, aproximadamente dos
horas después de haber sido medicado por el direc-
tor clinico del hospital, y sin ser asistido por médico
alguno en el momento de su muerte.
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El cadédver presentaba marcas de tortura; sus pufios
estaban desgarrados y totalmente morados, y sus
manos también estaban perforadas, con marcas de
ufias y una parte de la nariz la tenfa golpeada. La
causa de muerte fue descrita por los médicos como
“muerte natural, paro cardio-respiratoria” y no se
indicé nada mds. Luego el cuerpo del sefior Damido
Ximenes Lopes fue llevado a la ciudad de Fortale-
za para efectuarle una autopsia, la cual concluyé
“muerte indeterminada”. Por parte de las autorida-
des hubo una falta a la debida diligencia al no iniciar
inmediatamente la investigacién de los hechos, lo
que impidi6, entre otras cosas, la oportuna preser-
vacion y recoleccién de la prueba y la identificacién
de testigos oculares. Asimismo, los funcionarios es-
tatales no preservaron ni realizaron una inspeccién
de la Casa de Reposo Guararapes, ni efectuaron una
reconstruccién de los hechos para explicar las cir-
cunstancias en que murié el sefior Ximenes Lopes.

La familia del Sr. Ximenes Lopes devastada por las
circunstancias de su muerte, inicié una btsqueda de
justicia. Presentaron denuncias ante las autoridades
nacionales, pero enfrentaron obstdculos significativos,
incluyendo la falta de una investigacién adecuada y la
impunidad de los responsables. Las autoridades bra-
silefias no lograron ofrecer un recurso judicial efectivo
ni sancionar a los culpables, lo que llev6 a la familia
a buscar justicia a nivel internacional. El 4 de julio de
2006, la Corte IDH emitié su sentencia en el caso Xi-
menes Lopes vs. Brasil. La Corte concluyé que Brasil
habia violado los derechos a la vida, a la integridad
personal y a la proteccién judicial establecidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Es-
pecificamente, la Corte determiné que el Estado brasi-
lefio no protegié adecuadamente la vida de Ximenes
Lopes, lo sometio a tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes, y no proporciond recursos judiciales efectivos
para investigar y sancionar a los responsables.

Las soluciones que se dieron al caso por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) son:

Primeramente, una Compensacién Econémica, es
decir, una Indemnizacién a la Familia de la victi-
ma, el Sr. Ximenes Lopes, por los dafios materiales
y morales sufridos. Por otro lado, medidas de satis-
faccién, como lo son: Reconocimiento ptblico de la
responsabilidad, es decir, un acto ptiblico por parte
del Estado de Brasil en el cual reconozcan su respon-
sabilidad por las violaciones cometidas. Ademas, la
publicacién de la sentencia y su difusién en sitios
oficiales del Estado para garantizar que la sociedad
conozca del caso.
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Por dltimo, garantias de No Repeticién, como lo
pueden ser: Reformas en el Sistema de Salud Mental,
por medio de la implementacién de politicas ptbli-
cas para mejorar las condiciones de las instituciones
de salud, incluyendo la capacitaciéon adecuada del
personal médico. Ademads, Legislacién y normativa
adecuada para este tipo de casos que afectan a las
personas con discapacidades mentales y asf prevenir
futuras violaciones de derechos humanos.

Justificacion

El caso Ximenes Lopes Vs. Brasil subraya la obliga-
cién del Estado de proteger a sus ciudadanos, espe-
cialmente aquellos en situacién de vulnerabilidad
como las personas con discapacidades mentales. Los
abogados argumentan que el Estado brasilefio fall6
en su deber de garantizar la seguridad y el bienestar
de Ximenes Lopes, lo que resulté en su muerte de-
bido a condiciones inhumanas y tratos crueles. Este
fallo legal resalta la necesidad de un sistema judicial
robusto y eficiente que pueda ofrecer recursos efec-
tivos y sancionar a los responsables de tales viola-
ciones. No solo eso, este caso refleja las profundas
falencias en la proteccién de los derechos bdsicos
de individuos internados en instituciones de salud
mental. La CIDH establecié precedentes importan-
tes al ordenar medidas de reparacién y reformas en
el sistema de salud mental brasilefio, enfatizando la
importancia de salvaguardar la dignidad humana y
garantizar un trato justo y humano para todos los
pacientes. Este caso se convierte en un llamado ur-
gente para todos los pafses a revisar y mejorar sus
politicas y practicas en instituciones similares.

El caso Ximenes Lopes Vs. Brasil invita a una re-
flexién sobre la relacién entre el poder del Estado,
la proteccién de los Derechos Humanos y la vulne-
rabilidad de ciertos grupos en la sociedad. La falta
de respuesta por parte del sistema judicial brasile-
fio demuestra la importancia de contar con meca-
nismos judiciales efectivos y accesibles. La falta de
una investigacién adecuada y la impunidad de los
responsables subrayan la necesidad de fortalecer las
instituciones judiciales. Lo ocurrido al Sr. Ximenes
Lopes desaffa nuestra comprension de la ética en el
cuidado de la salud mental. La negligencia y el abu-
so sistemadtico en la Casa de Reposo Guararapes no
solo violaron leyes, sino también principios morales
fundamentales.

La dignidad, el respeto y el cuidado compasivo
son pilares de cualquier sociedad justa y moral-
mente sana. La filosofia de la atencién médica debe
centrarse en el bienestar integral de la persona, re-
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conociendo su humanidad y valor intrinseco, in-
dependientemente de su condicién mental. Por lo
mismo, el fallo otorgado por la CIDH con respecto
a garantfas de No Repeticién, como lo pueden ser:
Reformas en el Sistema de Salud Mental, por medio
de la implementacién de politicas ptiblicas para me-
jorar las condiciones de las instituciones de salud,
incluyendo la capacitacion adecuada del personal
médico. Ademds, Legislacion y normativa adecuada
para este tipo de casos que afectan a las personas con
discapacidades mentales y asf prevenir futuras vio-
laciones de derechos humanos.

Por otro lado, la sentencia de la Corte IDH no solo
busca remediar la injusticia sufrida por Damido Xi-
menes Lopes y su familia, sino que también preten-
de impulsar cambios estructurales en el sistema de
salud mental brasilefio. En palabras de Sanabria et
al. (2019), “Esta prestacion debe estar regulada y fis-
calizada por el Estado, no solo en la atencién médica,
sino la prestacion por parte de entidades ptiblicas y
privadas evitando asi posibles transgresiones a los
derechos humanos de los pacientes por parte de los
agentes de salud que laboran en las mismas”. Este
caso destaca la importancia de implementar politicas
publicas que garanticen el respeto de los derechos
humanos en todas las circunstancias, especialmente
en contextos de atencién médica y custodia estatal.

Relacionados al caso y ubicdndonos en situaciones
similares donde se vulneraron los derechos de pa-
cientes en hospitales psiquidtricos en Colombia, po-
demos encontrar que estos hechos son muy comu-
nes en estos lugares, no solo sucede en Brasil, puede
pasar en cualquier parte del mundo.

En Colombia, por ejemplo, ocurrié el caso donde
325 pacientes del hospital psiquidtrico de Sibaté eran
solo atendidos por dos psiquiatras y, ademds, con-
sumian agua no potable, sus medicamentos no eran
suministrados a tiempo y vivian en condiciones que
les provocaban desnutricién. Otros casos de vulne-
racion de derechos ocurridos en Colombia fueron el
abuso sexual de una mujer de 27 afios, quien sufria
de hipoacusia, retardo leve y epilepsia, la cual en el
informe de Medicina Legal hay constancia de desga-
rre en su vagina, todo esto mientras era paciente en
un hospital psiquidtrico. Por dltimo, las denuncias
en contra de Jorge Enrique Pérez Castro, un auxiliar
de enfermeria quien es sefialado por haber abusado
de alrededor de 17 pacientes psiquidtricas, la mayo-
ria de ella menores de edad. A este tltimo caso, el
abusador fue dejado en libertad porque las victimas
no habrian instaurado denuncias formalmente ni
tenfan pruebas en contra del hombre. Sin embargo,



un guardia de seguridad del hospital psiquidtrico le
dijo al hombre que tenfan una orden de captura en
su contra y que las autoridades le buscaban. Ante
esto, él abusador se retir6 del hospital y desapareci6.
Lo anterior fue recopilado de noticias de medios de
comunicacién que dieron relevancia a estos aconte-
cimientos.

Soluciones que implementaria tanto para el caso de
Ximenes Lopes Vs. Brasil y cualquier otro que se en-
cuentre en la misma o parecida situacién, pueden
ser:

Primeramente, desde una perspectiva Nacional, un
mayor fortalecimiento institucional, por ejemplo: La
creacion de organismos de supervisioén y regulacién
independientes que se encarguen de monitorear las
condiciones en las instituciones de salud mental. De
la misma forma, que existieran evaluaciones peri6-
dicas, como auditorias a dichas instituciones, para
asegurar que se cumplan los esténdares de derechos
humanos.

Por otro lado, a nivel Internacional, propongo que se
presenten informes periédicos a la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos sobre el cumplimiento
de las medidas ordenadas y los avances en la imple-
mentacién de reformas a la salud mental. Por ulti-
mo, cooperacién internacional con organismos de
derechos humanos para asegurar que se mantengan
los estdndares adecuados en los centros psiquidtri-
Cos.

Objetivos

El desarrollo de este articulo tiene como objetivos,
principalmente, investigar en profundidad las vio-
laciones de derechos humanos cometidas en el caso
Ximenes Lopes, centrdndose en la negligencia, mal-
trato y falta de atencion médica adecuada en la cli-
nica psiquidtrica. Por otro lado, examinar el papel
y la responsabilidad del Estado brasilefio en la pro-
teccién de los derechos de las personas con discapa-
cidades mentales, identificando fallos sistémicos y
estructurales en la supervisién y regulacién de ins-
tituciones psiquidtrica. Ademds, se buscaba realizar
un anadlisis comparativo de casos similares en otros
paises, como el ejemplo de Colombia, para identifi-
car patrones comunes de negligencia y maltrato en
instituciones de salud mental a nivel global.

Metodologia
Este proyecto se desarrolla desde la perspectiva cua-

litativa, es decir, basados en lo ocurrido con el Sr. Xi-
menes Lopes, con un enfoque positivista, buscando
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el cumplimiento de normativa internacional que en
el caso fueron vulnerados. Ademds, de un enfoque
de Derechos Humanos y garantismo por parte del
Estado.

Desde el punto de vista disciplinar, se trata de una
investigacion socio-juridica en la que se han utiliza-
dos tanto normativa internacional, como aconteci-
mientos relevantes que sentaron un precedente en
Brasil y deméds pafses del mundo.

Resultados

Este articulo trajo consigo resultados bibliograficos
como lo son documentacién de las violaciones espe-
cificas de derechos humanos en el caso de Damido
Ximenes Lopes, incluyendo negligencia médica,
maltrato fisico y falta de atencién adecuada en la
clinica psiquidtrica. Ademads, el desarrollo de pro-
puestas concretas para reformas legales y politicas
dirigidas a mejorar la proteccién de los derechos
humanos en instituciones psiquidtricas, basadas en
las recomendaciones de la CIDH y mejores practicas
internacionales.

Incluso, recomendaciones especificas para actores
clave, incluyendo gobiernos, instituciones de salud
mental, profesionales de la salud, y organismos in-
ternacionales, con el fin de implementar mejoras y
asegurar la proteccion de los derechos humanos de
las personas con discapacidades mentales. Por dlti-
mo, propuestas para mejorar la proteccién judicial y
garantizar recursos efectivos para investigar, juzgar
y sancionar violaciones de derechos humanos en el
contexto de instituciones psiquidtricas, basadas en el
andlisis de la falta de respuesta judicial adecuada en
el caso Ximenes Lopes.

Conclusiones

El caso Ximenes Lopes Vs. Brasil ilustra el papel cru-
cial de los sistemas internacionales de proteccién de
derechos humanos, como la Corte IDH, en la rendi-
cién de cuentas de los Estados y en la promocién de
estdndares internacionales. Las decisiones de la Cor-
te IDH establecen precedentes que pueden influir en
las précticas y politicas no solo en Brasil, sino en toda
la region, fortaleciendo el compromiso global con los
derechos humanos.

Finalmente, el caso destaca la necesidad de un cam-
bio cultural y social profundo en la manera en que
percibimos y tratamos a las personas con discapa-
cidades mentales. Es fundamental promover una
cultura de respeto, inclusién y dignidad para todos,
reconociendo y valorando la diversidad humana
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en todas sus manifestaciones. El caso Ximenes Lo- ende, debemos ser conscientes de la lucha constante
pes vs. Brasil es un recordatorio poderoso de las vy silenciosa que viven las personas vulnerables en
luchas constantes por parte de familias o victimas estos centros. Nos llaman a reflexionar sobre la ne-
en la proteccién de los derechos humanos, especial-  cesidad de fortalecer las politicas y las practicas que
mente para aquellos en situaciones de mayor vul-  protejan sus derechos, garantizando que reciban un
nerabilidad. Esto nos insta a reflexionar sobre cémo  trato humano y justo.
podemos fortalecer nuestros sistemas legales, insti-
tucionales y sociales para garantizar que todos los  Estos casos nos muestran cémo la negligencia, el
individuos, sin excepcion, puedan vivir con digni- abuso y la falta de recursos pueden llevar a una
dad y plenitud de derechos. vulneracion sistemdtica de derechos fundamentales
garantizados por la Constitucién Politica de Colom-
El caso principal y los demds relacionados nos de-  bia. La lucha por la dignidad y los derechos de las
muestran una vulneracién en los derechos a la vida  personas con discapacidades mentales no puede ser
(Articulo 11 Constitucién Politica), al trato digno ignorada. Debemos ser conscientes de su realidad y
(Articulo 12 Constitucién Politica, a la salud (Articu-  comprometernos a transformar los sistemas que per-
lo 49 Constitucién Politica), a la No discriminacién  petdan estas injusticias. Solo asi podremos construir
(Articulo 13 Constitucién Politica), de las personas  una sociedad mds justa e inclusiva, donde todos los
con discapacidades mentales o que se encuentranin-  individuos, sin importar su condicién, puedan vivir
ternadas en centros psiquidtricos en Colombia. Por  con dignidad y respeto.
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Vulneraciones a los Derechos Humanos de los
migrantes a su paso por la selva del
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RESUMEN

El articulo propone un andlisis exhaustivo sobre la vulneracion de los derechos humanos de la poblacion mi-
grante en trdansito por Colombia hacia el tapon del Darién, entre los afios 2020 a 2024, desde una perspectiva
de bioderecho. Estas personas cargadas de deseos de progreso, quienes en busca de un mejor futuro han tomado
la decision de abandonar sus paises de origen; a raiz de situaciones como la pobreza, la violencia interna, la
falta de oportunidades, el deseo de reencontrarse con sus familias, entre otras. De esta forma, a través de un
enfoque metodoldgico cualitativo, se examinan las condiciones de riesgo y las violaciones sufridas por esta
poblacion en un contexto donde el Estado no ha sido eficiente en el control de la crisis desatada, ni mucho
menos ha logrado crear estrategias para proteger a los migrantes. La investigacion combina herramientas
socio-juridicas con técnicas cualitativas y cuantitativas para ofrecer una vision integral de la situacion, res-
paldada por la normativa nacional e internacional vigente sobre derechos humanos. Esta exploracién busca
no solo evidenciar las problemdticas enfrentadas por los migrantes, sino también promover acciones concretas
para garantizar su proteccion y bienestar en su paso por Colombia y en travesia por la selva hacia Estados
Unidos, su pais de destino.

Palabras Claves: Migrantes, derechos humanos, dignidad humana, crisis humanitaria, politicas publicas,
vulneracion, bioderecho, riesgos, proteccion y responsabilidad.

ABSTRACT

The article proposes an exhaustive analysis of the violation of the human rights of the migrant population in
transit through Colombia towards the Darién Gap, between the years 2020 and 2024, from a biolaw perspec-
tive. These people full of desire for progress, who in search of a better future have made the decision to leave
their countries of origin; as a result of situations such as poverty, internal violence, lack of opportunities,
the desire to reunite with their families, among others. In this way, through a qualitative methodological
approach, the risk conditions and violations suffered by this population are examined in a context where the
State has not been efficient in controlling the unleashed crisis, much less has it managed to create strategies.
to protect migrants. The research combines socio-legal tools with qualitative and quantitative techniques to
offer a comprehensive vision of the situation, supported by current national and international regulations on
human rights. This exploration seeks not only to highlight the problems faced by migrants, but also to promote
concrete actions to guarantee their protection and well-being during their passage through Colombia and on
their journey through the jungle to the United States, their destination country.

Keywords: Migrants, human rights, human dignity, humanitarian crisis, public policies, violation, biolaw,
risks, protection and responsibility.
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Introduccion

El trénsito de migrantes a través de la selva del Da-
rién en Colombia ha sido, durante afios, un relato
marcado por la adversidad, la incertidumbre vy, la-
mentablemente, la vulneraciéon sistemdtica de los
derechos humanos. Solamente en el afio 2023, més
de medio millén de personas, incluyendo nifios, ni-
fias y adolescentes cruzaron esta peligrosa ruta, que
se ha convertido en un escenario critico donde los
migrantes, en su btisqueda desesperada de segu-
ridad y mejores oportunidades, se enfrentan a una
serie de peligros que amenazan su integridad fisica,
psicolégica y legal.

Este es un fenémeno que viene en aumento desde
el afio 2020, a raiz del cual se evidencia la falta de
acceso a servicios bésicos, como la atencion médica
y el agua potable, hasta la exposicién a situaciones
de violencia, explotacién y trata de personas. Los
migrantes que cruzan la selva del Darién se encuen-
tran en una situacion de extrema vulnerabilidad que
pone en entredicho sus derechos humanos més fun-
damentales. Ante este escenario, surge la necesidad
imperante de examinar estas agresiones desde una
perspectiva del Bioderecho, un enfoque que reco-
noce la interrelacion entre el ser humano y el medio
ambiente, asi como la necesidad de garantizar la
proteccién de ambos.

En este contexto, el presente articulo de reflexién se
propone analizar las violaciones a los derechos hu-
manos de los migrantes en su travesfa por la selva
del Darién en Colombia, en el periodo comprendido
entre 2020 y 2024, desde la éptica del Bioderecho. Se
exploraran las multiples dimensiones de estas vul-
neraciones, considerando tanto los aspectos legales
y normativos como los ambientales, sociales y éticos
que influyen en la experiencia de los migrantes en
esta ruta peligrosa.

A través de este estudio, no solo se busca visibilizar
las injusticias y los desafios enfrentados por los mi-
grantes en su paso por la selva del Darién, sino tam-
bién proponer soluciones y enfoques basados en el
Bioderecho que puedan contribuir a mejorar su pro-
teccién y bienestar. Asimismo, se pretende generar
conciencia sobre la urgencia de abordar esta proble-
matica de manera integral y promover un didlogo
interdisciplinario que permita avanzar hacia solu-
ciones efectivas y sostenibles en la proteccién de los
derechos humanos de los migrantes en Colombia y
mas alld.
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Pregunta Problema

¢Cudles son los derechos humanos de los migrantes
vulnerados durante su travesfa por la selva del Da-
rién en Colombia entre 2020 y 2024, desde la pers-
pectiva del Bioderecho?

Justificacion

La pertinencia del tema tratado en este articulo de
reflexion radica en que desde una perspectiva de
derechos humanos de y bioderecho aborda la pro-
teccién de los derechos humanos de los migrantes
en el contexto de los desafios ambientales y de bio-
diversidad que enfrentan estas personas en su trave-
sfa por la selva del Darién en Colombia. A su vez, el
asunto a tratar se relaciona directamente con otras
4reas del derecho, entre las cuales destacan el dere-
cho internacional de los derechos humanos, derecho
internacional humanitario, derecho migratorio, de-
recho ambiental, al igual que el derecho penal tanto
internacional como nacional.

Dada la importancia de la proteccién los Derechos
Humanos, se hace necesario abordar este tema prin-
cipalmente, para hacer un llamado a la proteccién y
garantia de los derechos humanos de los migrantes
en territorio Colombiano, independientemente de su
status migratorio. Por otro lado, teniendo en cuenta
el enfoque del Bioderecho, se hace relevante resaltar
las amenazas en materia ambiental que enfrenta la
selva del Darién debido al transito de migrantes y a
las actividades ilicitas relacionadas a la tala ilegal y
la minerfa.

Este articulo desde un punto de vista metodolégico
favorece a estudiantes, docentes, y al Estado Colom-
biano en general, al tener la capacidad para generar
conciencia, fomentar el debate publico y, con suerte,
influir en politicas y practicas que protejan mejor los
derechos de los migrantes en su transito por la selva
del Darién y en otras rutas migratorias similares.

Con suerte, este andlisis podrd inquietar a muchos
de los entes de cardcter nacional implicados en la
defensa de los derechos de los migrantes, y también
permitird alzar la voz y redireccionar la mirada de
la sociedad hacia esta zona del pais y sobre todo ha-
cia la crisis que se ha desatado y que con el paso del
tiempo ha de salirse de todo control, con el fin de
tomar acciones definitivas, eficientes y eficaces que,
sino pueden dar soluciones inmediatas, por lo pron-
to permitan actuar con el fin de detener progresiva-
mente las vulneraciones que se presentan y construir
planes y proyectos que contribuyan a la defensa de
los derechos humanos de los migrantes.



Objetivos
Objetivo General

Analizar desde la 6ptica del Bioderecho los Derechos
humanos que han sido vulnerados a los migrantes
en su paso por la selva del Darién en Colombia entre
2020 y 2024.

Objetivos Especificos
- Establecer las principales vulneraciones a los de-
rechos humanos experimentadas por los migran-
tes durante su transito por la selva del Darién en
el periodo 2020-2024, incluyendo aspectos como
el acceso a la atencion médica, la seguridad per-

sonal y la proteccién contra la violencia y la ex-
plotacién.

Describir el marco legal nacional e internacional
relacionado con los derechos humanos de los
migrantes, en particular aquellos que se aplican
a situaciones de transito por zonas geograficas
adversas como la selva del Darién, con el fin de
determinar posibles brechas o fallas en la protec-
cién de estos derechos.

Evaluar el papel y la responsabilidad del Estado
colombiano y de otras entidades pertinentes en
la proteccién y garantia de los derechos humanos
de los migrantes en su paso por la selva del Da-
rién, incluyendo acciones u omisiones que hayan
contribuido a la vulneracién de estos derechos.

Principales Referentes
Conceptuales

Los referentes conceptuales propuestos a continua-
cién facilitan el andlisis y la comprensién de la vul-
neracién de los derechos humanos de los migrantes
en su travesfa por la selva del Darién en Colombia y
son 6ptimos para proponer medidas de proteccion y
garantia de estos derechos desde una perspectiva de
bioderecho:

Derechos Humanos: Los derechos humanos son
derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincién alguna de raza, sexo, nacionalidad,
origen étnico, lengua, religion o cualquier otra
condicién (ONU, 2024).

Migracién Forzada: Concepto que cubre muchos
tipos de desplazamiento o movimiento involun-
tario, tanto a través de fronteras internacionales
como en el interior de un mismo pais (ACNUR,
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2024). El desplazamiento de personas debido a
conflictos armados, persecucién, violencia o vio-
laciones de derechos humanos en sus lugares de
origen.

Bioderecho: Concepto implementado en 1986
por José Marfa Martinez Val, quien lo define
como la normatividad juridica que busca regular
las relaciones entre el ser humano y la biodiver-
sidad, reconociendo la interdependencia entre el
bienestar humano y la conservaciéon del medio
ambiente (Maldonado, 2007). Este concepto re-
presenta una nueva epistemologia juridica, un
nuevo modelo deliberativo dentro del derecho,
un nuevo enfoque hermenéutico para la ciencia
juridica, y una nueva rama del derecho que op-
timiza el alcance y densidad juridica de otras ra-
mas tradicionales del derecho (Valdés, 2021).

- Derechos de los Migrantes: Se refiere a los dere-
chos especificos que tienen los migrantes, tanto
documentados como indocumentados (OEA,
2019).

Responsabilidad Estatal: Implica el deber de los
Estados de proteger los derechos humanos de
todas las personas dentro de su territorio, basan-
dose en el principio de que todo dafio causado
ilicitamente por él debe ser reparado de buena fe
(Goémez, 2006).

- Normativa Internacional: Incluye tratados, con-
venciones y declaraciones internacionales que
establecen los derechos y obligaciones de los Es-
tados en materia de proteccién de los derechos
humanos y de los migrantes, como la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos y la Con-
vencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares, entre otros.

Teodricos

Los siguientes referentes teéricos son indispensables
para comprender las complejidades de la vulnera-
cién de los derechos humanos de los migrantes en
su travesia por la selva del Darién en Colombia, asf
como para proponer estrategias y acciones desde el
Bioderecho para abordar este problema de manera
efectiva.

Teoria de los Derechos Humanos: Se centra en el
estudio de los fundamentos filoséficos, histéricos
y juridicos de los derechos humanos, asi como en
su aplicacién prdctica para proteger a todas las
personas, independientemente de su origen o
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estatus migratorio. Propone un conjunto de de-
rechos fundamentales necesarios a todos los se-
res humanos, sin discriminacién alguna, para
poder vivir una vida digna, para salvaguardar la
dignidad de toda persona (Damiani, 2023).

Teoria de los Derechos de los Migrantes: Se
entiende como la explicacion de las causas que
movilizan a los inmigrantes (Tornos, 2006). Es
decir, se refiere al cuerpo de ideas y principios
que abordan los derechos humanos y las liber-
tades civiles de las personas que se desplazan
de un pafs a otro, ya sea de manera voluntaria o
forzada. Esta teorfa busca garantizar que los mi-
grantes, independientemente de su estatus legal,
tengan acceso a derechos bésicos y protecciones
legales en el pafs al que se trasladan.

Teoria de la Justicia Global: La justicia so-
cial se define a través de los principios de digni-
dad humana, del bien comun, de la solidaridad,
la subsidiaridad, el destino universal de los bie-
nes y el valor del trabajo humano, y su finalidad
es inclinar al hombre a crear ciertas condiciones
necesarias para su propia realizacién y la de los
demds (Barp, 2008). Esta teorfa proporciona un
marco conceptual para analizar la distribucién
equitativa de recursos, oportunidades y derechos
a nivel global, y para evaluar las responsabilida-
des de los Estados y otros actores en la protec-
cién de los derechos humanos de los migrantes
en transito.

Teoria del Derecho Ambiental y la Biodiversi-
dad: Explora las interacciones entre el ser huma-
no y el medio ambiente, asi como los principios
y normativas que regulan la conservacién de la
biodiversidad y la proteccién de los ecosistemas.
Se podria afirmar, entonces, que la teorfa es un
esfuerzo por aportar coherencia entre el mundo
legal, por un lado, y el cultural y el econémico,
por el otro. Por esa razon es que, busca influir
sobre la conciencia de las personas, a través de
instrumentos que inciden sobre el orden de pre-
ferencias econémicas de los habitantes (Karam,
2010).

Juridicos

Estos referentes juridicos proporcionan un marco le-
gal sélido para analizar y abordar la vulneracién de
los derechos humanos de los migrantes en su trave-
sfa por la selva del Darién en Colombia desde una
perspectiva de Bioderecho.

Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
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(DUDH): Este documento establece los princi-
pios fundamentales de los derechos humanos,
incluyendo el derecho a la vida, la libertad y la
seguridad de la persona.

Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos: Este tratado regional de derechos humanos
establece los derechos y las libertades fundamen-
tales de las personas en las Américas, incluyendo
el derecho a la libertad de movimiento y el dere-
cho ala proteccién judicial. En su articulo 27 hace
referencia al derecho a solicitar y recibir asilo en
el extranjero (OEA, 1969).

Leyes y normativas nacionales: Las leyes y nor-
mativas colombianas relacionadas con los dere-
chos humanos, la migracién y la proteccién del
medio ambiente también son importantes refe-
rentes juridicos para analizar la vulneracién de
los derechos de los migrantes en su paso por la
selva del Darién, asi como para proponer me-
didas de proteccién y garantia de estos dere-
chos desde una perspectiva de Bioderecho, tales
como: Constitucién Politica de Colombia de 1991
(Articulos 100 y 337), Ley 191 de 1995, Ley 1448
de 2011, Ley 1465 de 2011, Ley 1565 de 2012, De-
creto 2353 de 2015, Decreto 1495 de 2016, Resolu-
cién 3346 de 2018, Resolucién 1220 de 2016 y la
Ley 2136 de 2021.

Jurisprudencia Nacional: Son los conceptos emi-
tidos por las Altas Cortes de Colombia en mate-
ria de migrantes en transito y la salvaguarda de
sus derechos fundamentales, entre las cuales se
pueden resaltar la sentencia SU-397 DE 2021 y la
T-120 de 2022 de la Corte Constitucional.

Metodologia
Enfoque Metodolégico General

Este articulo de reflexién se desarrolla bajo un en-
foque metodoldgico cualitativo, al sugerir la utiliza-
cién de técnicas de esta indole para la consecucién
de datos.

Enfoque Metodolédgico Especifico

El enfoque metodoldgico por utilizar estd basado en
Derechos Humanos y Bioderecho dada la importan-
cia de analizar las vulneraciones a los derechos hu-
manos de los migrantes que se presentan a su paso
por Colombia, especificamente al entrar en la selva
del Darién, y a su vez como este ecosistema se ve
afectado por el transito de la gran cantidad de perso-
nas en su travesia hacia Estados Unidos.



Método de Investigacién

El método de investigacién propuesto es la herme-
néutica y la critica social, con el fin de comprender
cuales son las necesidades de los migrantes en su
travesfa por Colombia y la selva del Darién, los de-
rechos que les son vulnerados; y de esta forma, po-
der plantear propuestas que sensibilicen al Gobierno
Nacional sobre las necesidades y los problemas que
afrontan en esta situacién y su obligacién de prote-
ger sus derechos.

Tipo de Investigacién

Eltipo de investigacién a utilizar para el presente tra-
bajo es socio-juridica con el fin de hacer una llamado
al Estado Colombiano por la falta de politicas para
salvaguardar los derechos humanos de los migran-
tes, y sobre todo de planes de accién para afrontar
la crisis que se presenta en la frontera con Panamad.
Técnicas de Investigacion.

Las técnicas de investigacién a implementar van
desde la revisién de citas bibliograficas, resimenes,
resefas, informes conceptuales y estadisticos, asf
como, de textos legales y la consulta de jurispruden-
cia de las altas Cortes de Colombia.

Resultados y Discusién de Resultados

Principales vulneraciones a los derechos humanos
experimentadas por los migrantes durante su tran-
sito por la selva del Darién.

El plan de los migrantes al llegar a Colombia princi-
palmente es atravesar el Tapén del Darién, una es-
pesa y peligrosa zona selvdtica, region considerada
como la mds intransitable y peligrosa de América
Latina.

Una ruta de migrantes irregulares y narcotrafican-
tes, que es una especie de embudo migratorio, y que
comparten Colombia y Panamd a lo largo de 266 ki-
16metros, desde el Golfo de Urabd hasta el océano
Pacifico (Unitadeo. 2016). Por las condiciones climé-
ticas y geogréficas de la zona, con un terreno htime-
do, pantanoso y muy inestable, que representa un
itinerario riesgoso, y adentrarse en ella implica un
viaje peligroso y fatal para muchos.

Se considera peligrosa por muchas son las razones
que dan paso a un sin ndmero de violaciones de
derechos humanos, en especial de los migrantes;
dentro de las cuales se pueden anotar, la escases de
recursos y capacidades de los paises de trdnsito, el
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crimen organizado, las deficientes politicas migrato-
rias, y la complicada geografia de la zona.

Las vulneraciones del derechos humanos de los mi-
grantes van desde el no reconocimiento de sus de-
rechos civiles y politicos, tales como la tortura, asi
como, de sus derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, por ejemplo, el derecho a la salud.

Los principales derechos vulnerados son a la vida y
la seguridad personal, a la proteccién contra la tortu-
ra y otros tratos crueles inhumanos o degradantes,
a la libertad y seguridad personal, a la salud, a la no
discriminacion, a buscar asilo y proteccién interna-
cional, a condiciones de vida digna, entre otros.

Entre las acciones ilicitas que se presentan en esta
ruta de migracién ilegal; también se incluyen, el
trafico de migrantes, la trata de personas, robo de
pertenencias y dinero, uso y utilizacién por parte de
grupos armados ilegales, reclutamiento forzado de
nifias, nifios y adolescentes, homicidios, entre otros
(Defensoria del Pueblo de Colombia. 2024).

La mayoria de las personas que pasan por Colombia
y atraviesan la selva del Darién, son venezolanos, hai-
tianos ecuatorianos, asidticos y africanos, muchos han
perdido la vida o han desaparecido sin dejar rastro.

Human Rights Watch en su segundo informe, de
una serie sobre migracién a través de la selva de Da-
rién, titulado: “Abandonados en la selva: Proteccién
y asistencia para migrantes y solicitantes de asilo en
el Tapon del Darién”, dice: “Sea cual sea el motivo
de su viaje, los migrantes y solicitantes de asilo que
cruzan el Tapén del Darién tienen derecho a condi-
ciones minimas de seguridad y al pleno respeto de
sus derechos humanos durante el viaje”.

Asi mismo, este informe resalta que los migrantes
son victimas de grabes abusos y maltratos por parte
de autoridades colombianas y trabajadores humani-
tarios, no existe una proteccién eficaz del derecho a
la vida, ni del derecho a la integridad fisica, siendo
poca o nula la investigacién y las acciones para su
salvaguarda.

Cabe resaltar que es muy limitado el acceso a la ali-
mentacidn, al agua potable y a los servicios de salud,
aumentando el nimero de enfermedades y los dece-
sos causados por las mismas.

Esto se debe principalmente a la falta de servicios
médicos en esta zona, es importante resaltar que las
comunidades del Urabd presentan un panorama
desalentador y de olvida, con poca o nula presencia
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del Estado, por tanto, no cuentan con las condiciones
adecuadas para atender las enfermedades, lesiones
y complicaciones que los migrantes pueden sufrir
durante el viaje. Sin dejar de lado que se enfrentan a
un clima complicado, un terreno dificil y a la falta de
higiene por ser una zona selvatica y de acceso dificil.
Existe también un alto niimero de casos de violen-
cia sexual, enfrentada principalmente por mujeres y
nifios, quienes son victimas de explotacion sexual y
trata de personas principalmente; delitos que tam-
poco son investigados ni mucho menos castigados,
debido a la falta de personal y de una estrategia de
investigacion penal y la poca presencia de la autori-
dad policial.

La selva del Darién es una zona peligrosa tanto para
migrantes como para locales por la presencia de gru-
pos armados, traficantes y delincuentes comunes,
los cuales roban, agreden fisicamente, extorsionan,
secuestran e incluso matan a las personas. Hay otra
problemadtica que es muy preocupante, ya que la
zona es controlada por el grupo armado llamado el
“Clan de Golfo”, el cual estd involucrado en el narco-
trafico, y son quienes manejan el flujo de migrantes
aprovechdndose del estado de vulnerabilidad, ne-
cesidad y su desesperacién para pasar “seguros” y
llegar al destino deseado.

Existe una modalidad de microtréfico muy utiliza-
da, llamada “hormigueo”, la cual consiste en que
como condicién para poder pasar por la selva, los
migrantes deben cargar paquetes de droga y llevar-
los hasta Panam4.

Segtin la defensoria del pueblo durante 2023 fueron
mads de 520.000 personas migrantes las que atrave-
saron la selva del Darién, cifra que aumento en un
110% en comparacién con el afio de 2022: “Un total
de 520.085 personas migrantes atravesaron la ruta
irregular de la selva del Darién, entre Colombia y Pa-
namd, en el 2023 (406.905 fueron adultos y 113.180,
nifias, nifios y adolescentes), una cifra que intran-
quiliza a la Defensoria del Pueblo, puesto que en el
2022 hicieron la misma travesia 248.284; es decir, el
aumento fue del 110% en el comparativo anual.”

Las personas de origen venezolano fueron las que
mads atravesaron la selva, conocida también como
Tapén del Darién, el afio anterior: 328.650; 57.250
ecuatorianos (29.356 lo hicieron en el 2022), 46.422
haitianos (la cifra se mantuvo), 25.565 chinos (2005
personas durante el afio 2022), 18.841 colombianos
(5064 entre enero y diciembre del 2022), entre otros
ciudadanos de mds paises, hicieron lo propio, todos
con el propésito de llegar a Estados Unidos (Defen-
soria del Pueblo de Colombia, 2024).

30

Dice la defensoria que en lo que va del 2024 se evi-
dencia un aumento en el trdnsito de nacionales chi-
nos, pasando de 409 en enero de 2023 a 1427 en el
mismo mes de 2024, convirtiéndose asi en la tercera
nacionalidad en cruzar la desafiante selva, escoltan-
do a Venezuela y Haiti.

Sin embargo, debido a la falta de monitoreo constan-
te por parte de las autoridades, se teme que exista
un subregistro constante, y las cifras reales de flujo
migratorio sea mucho mayor.

Hay otro aspecto muy importante y que no se puede
dejar de lado, y es el hecho de que el paso de migran-
tes por Colombia no es perseguido como delito, lo
que ha desatado una crisis humanitaria donde des-
taca la trata de personas. Se presentan casos de me-
nores que viajan con coyotes para reencontrarse con
sus padres. Un estudio reciente revela que hay per-
sonas que viajan desde Africa y Asia en redes inter-
nacionales de trafico, pero también desde paises de
Latinoamérica como Cuba. La clandestinidad impe-
rante hace que las cifras sean poco claras. La mayoria
son adultos, pero también hay nifios que migran en
compaiifa de “chilingueros”, como se conoce a los
traficantes de personas en el lugar.

Desafortunadamente los llamados “coyotes” se
aprovechan de la vulnerabilidad de los migrantes,
cobrandoles altas sumas de dinero para pasarlos
hasta Panamd, y no cumplen su promesa, dejan
abandonados a las personas en el mar, playas, pue-
blos y hasta en la misma selva.

De esta forma queda claro que al pasar por el “Tap6n
del Darién” las personas no migran son traficadas,
trafico controlado por mafias que reciben grandes
cantidades de ddlares anualmente por este negocio
que cobra vidas a causa del deseo de alcanzar el sue-
fio de un futuro mejor.

Son muy tristes y desgarradoras las historias que
cuentan sobre lo que viven estas personas para
atravesar la selva. Apenas por el ingreso a la selva,
cobran a los migrantes hasta 350 délares por perso-
na, siendo que para un colombiano con cedula de
ciudadania, el costo es de unos $75.000 pesos co-
lombianos. En el caso de los que no tienen dinero
para pagar, como les sucede a los venezolanos por
lo general, dicen los mismos coyotes, que proponen
que las nifias sean prostituidas para que con lo que
obtengan paguen el paso; también, si la familia tiene
muchos nifios les ofrecen pasar droga con los nifios,
porque en la selva a esos nifios los cuidamos y eso
les da seguridad a los padres y si son puros hom-
bres los ponemos a trabajar en el camino cargando a



los nifios o el equipaje de los que si pagan (Alvarez,
2023).

Entonces se manifiestan aqui tres formas de violen-
cia el racismo, el saber y el poder. Hay una mani-
festacién de violencia capitalista sobre los migrantes,
al ser objeto de uso y cambio en un mercado ilegal,
donde sus cuerpos sirven como uso para el tréfico,
una condiciéon que obliga al migrante a pagar un
precio por pasar la frontera traducido en muchos ca-
sos en muerte (Melo, 2023).

Desde un enfoque de Bioderecho, el paso de migran-
tes por la selva produce destruccién y dafio ambien-
tal, provocado por la deforestacién que se presenta
para la apertura de caminos, la contaminaciéon de
playas, suelos y rios que dejan las caravanas a su
paso, la presencia de caddveres en los caminos, los
vertimientos en las fuentes de agua, entre muchas
otras situaciones que preocupan a las comunidades
y que ponen en peligro la estabilidad del ecosistema
en el que se desarrollan sus actividades econémicas
y su cultura endémica.

Marco legal nacional e internacional relacionado
con los derechos humanos de los migrantes

La descripcién del marco legal de los derechos hu-
manos de los migrantes se inicia por la normativi-
dad internacional adoptada por Colombia y que a su
vez ha sido incorporada en la legislacién nacional.

En primera instancia Colombia ha ratificado la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), que establece en su articulo 27 que: “Toda
persona tiene el derecho de solicitar y recibir asilo en
territorio extranjero, de acuerdo con la legislacién de
cada pafs y con los convenios internacionales”. De
esta forma se obliga a proteger el derecho a la vida y
a la integridad fisica de quienes se encuentren en su
territorio, incluyendo las de migrantes y solicitantes
de asilo en transito, y de investigar las violaciones a
sus derechos de forma efectiva, rapida y exhaustiva.
(Severiche, Méndez, Pérez, Rojas, & Parra, 2019).

Ademads, en virtud del Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales y del Proto-
colo de San Salvador, el Gobierno Colombiano tiene
el deber de tomar las medidas adecuadas para ga-
rantizar, sin discriminacién, el acceso a alimentacién,
agua y servicios de salud esenciales a todas las per-
sonas que se encuentren en su territorio. (Severiche,
Méndez, Pérez, Rojas, & Parra, 2019).

También se incluyen como referentes normativos in-
ternacionales el Estatuto de los Refugiados de 1951
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y su Protocolo de 1967, que proponen que: “Ningtn
Estado Contratante podrd, por expulsién o devolu-
cién, poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su liber-
tad peligre por causa de su raza, religién, nacionali-
dad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas”.

Por su parte la Declaracion de Cartagena sobre Refu-
giados de 1984, un histdrico instrumento internacio-
nal sobre los derechos de las personas refugiadas en
América Latina recoge el principio de no devolucién
y llama a los paises a buscar soluciones duraderas
como la repatriacién voluntaria o la integracion local
y a realizar esfuerzos para erradicar las causas que
originan el problema de las personas refugiadas.
Abarcando temas tan determinantes como la protec-
cién y tratamiento que deben recibir los refugiados
durante todo el proceso de desplazamiento forzado.
Aterrizando en el panorama normativo nacional, la
Constitucién Politica de Colombia de 1991, hace re-
ferencia sobre los migrantes de la siguiente manera:
Articulo 100. “Los extranjeros disfrutardn en Colom-
bia de los mismos derechos civiles que se conceden
a los colombianos. No obstante, la ley podrd, por
razones de orden ptiblico, subordinar a condiciones
especiales o negar el ejercicio de determinados dere-
chos civiles a los extranjeros. Asi mismo, los extran-
jeros gozardn, en el territorio de la Republica, de las
garantias concedidas a los nacionales, salvo las limi-
taciones que establezcan la Constitucion o la ley. Los
derechos politicos se reservan a los nacionales, pero
la ley podra conceder a los extranjeros residentes en
Colombia el derecho al voto en las elecciones y con-
sultas populares de cardcter municipal o distrital”.

Articulo 337. “La Ley podra establecer para las zo-
nas de frontera, terrestres y maritimas, normas espe-
ciales en materias econémicas y sociales tendientes a
promover su desarrollo.”

En 1995, con la Ley 191, se dictan disposiciones sobre
Zonas de Frontera, y su objetivo es el fortalecimiento
de los procesos de integracién y cooperacién entre
Colombia y los paises vecinos, con el fin de eliminar
los obstaculos y barreras artificiales que impiden la
interaccion natural de las comunidades fronterizas,
inspirados en criterios de reciprocidad.

Con el CONPES 3603 de 2009, se aprob¢ la Politi-
ca Integral Migratoria (PIM). Convirtiéndose en el
primer documento programdtico donde se definen
sistemdticamente los lineamientos, estrategias y ac-
ciones de intervencién para los colombianos en el
exterior y para los extranjeros en el pais. Este docu-
mento de politica fue la génesis de desarrollos pos-
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teriores en materia normativa. (Severiche, Méndez,
Pérez, Rojas, & Parra, 2019)

La Ley 1448 de 2011: “Por la cual se dictan medidas
de atenciodn, asistencia y reparacion integral a las vic-
timas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones”. Norma que regulé lo concerniente a
ayuda humanitaria, atencién, asistencia y reparaciéon
de las victimas, ofreciendo herramientas para que
estas reivindiquen su dignidad y asuman su plena
ciudadanfa.

Por su parte, la Ley 1465 de 2011 es por medio de
la cual se crea el Sistema Nacional de Migraciones
(SNM), y a su vez, se expiden normas para la protec-
cién de los colombianos en el exterior, estableciendo
la Comisién Nacional Intersectorial de Migracién, y
la Comisién Intersectorial para el Retorno, orientada
a la poblacién retornada.

Seguidamente, la Ley 1565 de 2012, llamada tam-
bién la ley Retorno Solidario: “Por medio de la cual
se dictan disposiciones y se fijan incentivos para el
retorno de los colombianos residentes en el extran-
jero”. Cuyo objeto era brindar un acompafiamiento
integral a aquellos colombianos que voluntariamen-
te desean retornar al pafs. Ademds, crea incentivos
de cardcter aduanero, tributario y financiero concer-
nientes al retorno de los connacionales; a través, de
un programa que pretendia orientar y referenciar
las solicitudes de la poblacién migrante retornada y
sus familias, que llevaba por nombre: Colombia Nos
Une.

Hasta aqui, las politicas migratorias establecidas por
Colombia estaban dirigidas solo hacia los nacionales
que habian salido del pais, sin involucrar a los ex-
tranjeros en el territorio nacional, ni mucho menos la
proteccién de sus derechos.

De esta forma, los Decretos 2353 de 2015 y 1495 de
2016 establecen instrumentos que tiene como obje-
tivo beneficiar a la poblacién extranjera que ingresa
al territorio, entre estos se encuentran: I) el permiso
especial de permanencia -PEP- y II) el acceso a los
servicios de salud con las mismas garantias que los
nacionales por un plazo de hasta 2 afios, con la ad-
vertencia que quienes se encuentren de manera irre-
gular no podran acceder a estos servicios, inicamen-
te a los de urgencia, de acuerdo con la Resolucién
5797 de 2017. No obstante, este aspecto se encuentra
condicionado por las decisiones de la Corte Cons-
titucional en materia de prestacién de servicios de
salud. (Severiche, Méndez, Pérez, Rojas, & Parra,
2019).
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La Resolucién 3346 del 21 de diciembre de 2018,
emitida por Migracién Colombia, es la tinica norma
que hace referencia a los migrantes en trénsito, que
en un inicio buscaba regular la llegada masiva de
personas de nacionalidad venezolana; por lo cual,
creo el permiso de ingreso y permanencia de tran-
sito temporal, PIP-TT, como lo establece su articulo
1: “El Permiso de Ingreso y Permanencia de Transito
Temporal (PIP-TT) podrd ser otorgado a los ciuda-
danos extranjeros, que pretendan transitar dentro
del territorio nacional, con el fin de hacer conexiones
o escalas para abordar algiin medio de transporte, ya
sea maritimo, terrestre, aéreo o fluvial, para retornar
hacia su pais de origen o hacia un tercer pais, sin el
dnimo de establecerse o domiciliarse en Colombia”.
Por su parte la Resolucién 1220 de 2016, establece los
permisos de ingreso y permanencia, permisos tem-
porales de permanencia y se reglamenta el transito
fronterizo en el territorio nacional; y la Resolucién
6045 de 2017 modific6 las categorfas para visado:
“V” - Visitante, “M” - Migrante y “R” - Residente,
por lo que quienes cuenten con una visa tipo R po-
dran trabajar normalmente.

Y por tltimo, estd la Ley 2136 de 2021 que determi-
na la Politica Integral Migratoria: “Por medio de la
cual se establecen las definiciones, principios y linea-
mientos para la reglamentacién y orientacién de la
politica integral migratoria del estado colombiano
- PIM, y se dictan otras disposiciones.” A través de
esta norma el Estado colombiano reconoce la igual-
dad de derechos de los migrantes, el migrante es su-
jeto de derechos y obligaciones.

En lo que tiene que ver con la jurisprudencia co-
lombiana en materia de migracién, la Corte Cons-
titucional ha emitido varios conceptos sobre el re-
conocimiento de los derechos de esta poblacién al
encontrarse en territorio nacional.

Esta Corporacién en su Sentencia SU-397 de 2021,
hace referencia al debido proceso de ciudadanos ex-
tranjeros en los procedimientos administrativos de
cardcter sancionatorio que se inicien en su contra,
asi mismo, a los derechos de los migrantes asi: “Los
Extranjeros gozan de los mismos derechos civiles y
garantias que gozan los nacionales, salvo las limita-
ciones que establece la Constitucién o la ley y deben
cumplir el ordenamiento juridico colombiano”.

Para finalizar, a través de la Sentencia T-120 de 2022,
La Corte reconoce el derecho a la salud y seguridad
social de los migrantes. Aseguramiento y acceso al
Sistema de Seguridad Social en Salud de Migrantes
en situacién irregular: “(...) la situacién migratoria
irregular no puede constituirse en un obstdculo para



que los menores de edad accedan a los servicios de
salud de urgencia que requieran, en especial cuando
padezcan enfermedades catastréficas o de alto cos-
to. Esto, siempre que exista un diagndstico clinico
reciente y el médico tratante haya expedido las res-
pectivas érdenes de servicios sanitarios. En estas si-
tuaciones, las entidades prestadoras de servicios de
salud tienen la obligacién de garantizar el derecho a
la salud de los nifios, nifias y adolescentes en perma-
nencia irregular dentro del paifs”.

Papel y responsabilidad del Estado colombiano y
de otras entidades pertinentes en la proteccién y
garantia de los derechos humanos de los migrantes
en su paso por la selva del Darién

Tal como se especificé en el capitulo anterior, Colom-
bia al firmar los mencionados tratados internaciona-
les sobre la defensa de los derechos de los migrantes,
se obliga a proteger su vida, integridad fisica, inves-
tigar debidamente las violaciones y tomar las medi-
das adecuadas para garantizar, sin discriminacion,
el acceso a alimentacidn, agua y servicios de salud
esenciales a todas las personas que se encuentren en
su territorio; y sobre todo a buscar soluciones dura-
deras.

Teniendo en cuenta la crisis migratoria que se pre-
senta en la Regién del Darién, y una vez conocidas el
sin ntimero de vulneraciones a los derechos huma-
nos, sufridas a diario por los migrantes provenien-
tes de diferentes paifses que llegan a esta zona con el
interés de pasar a Panamd y seguir su camino hacia
Estados Unidos y Canadd. Es posible determinar
que, el Gobierno Colombiano no estd protegiendo ni
asistiendo a cientos de miles de migrantes que tran-
sitan por el Tap6n del Darién, ni mucho menos estd
investigando adecuadamente los abusos cometidos
en su contra.

Entonces bésicamente, la responsabilidad del Esta-
do Colombiano ante la situacién presentada con los
migrantes en la selva del Darién abarca tres aspectos
importantes: proteccion, seguridad y acceso a dere-
chos bésicos. El primer punto, bastante descuidado
partiendo por en abandono y olvido estatal en que
se encuentran las poblaciones y comunidades que
conforman la regién aledafia a la selva, algo que
también incide directamente en el tema tres, ya que
si en la zona no hay acceso a servicios bdsicos, tam-
poco los migrantes podran gozar de estos derechos,
desatando una crisis. En el caso de la Seguridad, el
abandono se evidencia en ausencia de la autoridad
nacional, ejército y policia nacional, dejando a la po-
blacién a merced de la delincuencia comtin y organi-
zada que abunda en la zona.
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Los investigadores de Human Rights Watch identi-
ficaron que Colombia carece de una estrategia clara
para garantizar los derechos de las personas migran-
tes que cruzan la peligrosa selva del Darién.

Es evidente que por la escasa presencia estatal en la
region, estas personas han quedado en manos de las
distintas organizaciones al margen de la ley, princi-
palmente del Clan del Golfo, un grupo armado fuer-
temente involucrado en narcotrafico, que controla el
flujo de migrantes y solicitantes de asilo y se benefi-
cia de su desesperacién y vulnerabilidad.

El informe sefiala que Colombia, aunque ha reali-
zado esfuerzos limitados para desmantelar estas
organizaciones criminales, los resultados han sido
insuficientes, lo que deja a los migrantes expuestos
a abusos continuos.

Los principales hallazgos de este documento se des-
criben a continuacién:

Los esfuerzos de las autoridades colombianas por
investigar los crimenes y desmantelar al Clan del
Golfo en la regién han dado escasos resultados.

El gobierno carece de informacién fiable sobre el nt-
mero de migrantes que cruzan hacia Panamd y sus
necesidades humanitarias, 1o que afecta la capacidad
de las autoridades para garantizar eficazmente el ac-
ceso a alimentacidn, agua y saneamiento.

Las alcaldias de los municipios desde donde salen
los migrantes y solicitantes de asilo carecen de ca-
pacidad institucional, personal y de recursos su-
ficientes para responder a la creciente afluencia de
migrantes.

De esta forma, es notorio que el Estado estd come-
tiendo constantemente acciones y omisiones que
contribuyen a las vulneracién de los derechos fun-
damentales de los migrantes en transito, por las
constantes acciones violentas y abusos que sufre esta
poblacién, cuya causa no es otra que la incapacidad
del Gobierno de controlar eficazmente la situacion;
de igual forma, contribuye la falta de colaboracién
internacional, porque el mismo Estado no solicita la
ayuda y no apoya su trabajo.

El paso migratorio a través del tapon del Darién re-
quiere de una importante intervencion estatal tenien-
do en cuenta la problematica humana que se presenta
afectando significativamente la integridad personal
de los migrantes, quienes inicialmente tienen una
motivacién negativa sufren durante el desplazamien-
to en bisqueda de una mejor calidad de vida. Dado
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el incremento notorio de migrantes que utilizan esta
ruta es prioritario intensificar actividades y esfuerzos
para brindar sistemas de proteccién y de ayuda hu-
manitaria a través de la implementacién de mas pun-
tos de asistencia y atencién con la finalidad de apo-
yarles y atender de manera oportuna las necesidades
bdsicas como agua potable, salud, atenciéon médica,
informacién y apoyo psicoldgico, ya que esta pobla-
cién presenta signos de traumas fisicos y mentales
dada las complejidades del recorrido y mds teniendo
en cuenta el incremento de nifios victimas de la mi-
gracion los cuales son objeto especial de proteccién
por parte de los estados. (Human Rights Watch, 2023)

Es por esto por lo que es necesario desplegar acti-
vidades de seguridad a través de la fuerza publica
y sus grupos de investigacion desde el interior del
pais tendientes a la identificacién, desarticulacién y
procesamiento judicial de los integrantes de los gru-
pos armados ilegales y delincuencia comtn quienes
se benefician de la poca presencia estatal utilizando
este sector para realizar actividades ilicitas en los
cuales afectan directamente a la poblaciéon migran-
te quien es utilizada para sus fines. (Human Rights
Watch, 2023)

De la misma manera una alianza estratégica dirigi-
da tnicamente hacia el incremento de los migrantes
en el paso del Darién por parte de Colombia hacia
Panama es mds que necesaria, pues los dos paises
se han visto afectados en sus territorios por el tran-
sito de estas personas, para esta alianza es necesario
establecer acuerdos y estrategias junto a organismos
internacionales y /o que estén encargados y tengan
el conocimiento de cdmo tratar este tipo de proble-
maticas, para que de esta manera, esta problematica
se minimice y sus consecuencias no sean de mayor
gravedad para las partes implicadas. (Human Rights
Watch, 2023)

Segtin informacion de la Direccién para el Desarrollo
e Integracién Fronteriza de la Cancillerfa de Colom-
bia, bajo el liderazgo de la entidad se ha desarrollado
se han adelantado las siguientes acciones, con el fin
de defender y salvaguardar los derechos humanos
de los migrantes en trdnsito en Colombia y contra-
rrestar la dificil situacién que sufren:

La ACNUR ha donado para el municipio de Turbo
tres unidades de vivienda para refugiados (conoci-
das por sus siglas en inglés RHU), que funcionan
como espacios para atencién al migrante.

Junto con el ICBF se estd examinando la posibilidad de
abrir una sede en Capurgand por el riesgo al que estdn
expuestos nifios, nifias y adolescentes en la region.
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En el muelle de Turbo estd operando una nueva ofi-

cina de Migracién Colombia para atender a los mi-
grantes que toman lanchas de alli hasta Capurgand.
En este muelle también funcionardn las RHU dona-
das por ACNUR.

La Fiscalfa General de la Nacién se comprometié a
socializar con la comunidad, por medio de un docu-
mento gufa, qué tipo de acciones son ilegales con re-
lacién a la migracién y cudles son las consecuencias
legales de prestar ciertos servicios a migrantes.

Pero aun asf, el gobierno colombiano debe intensifi-
car sus esfuerzos para cumplir con sus compromisos
internacionales y proteger los derechos de los mi-
grantes en el Tap6n del Darién. Esto incluye acciones
concretas como mejorar la seguridad, fortalecer la
cooperacién internacional y desarrollar capacidades
institucionales efectivas en la regién para abordar
esta compleja crisis humanitaria de manera integral
y sostenible. De esta forma, Human Rights Watch,
propone a Colombia:

Nombrar a un alto funcionario o asesor encargado
de coordinar la respuesta al aumento de la migra-
cién a través del Tapon del Darién.

Reforzar la cooperacién entre los dos gobiernos, asf
como con las agencias de Naciones Unidas y otras
organizaciones humanitarias que operan en la zona.
Trabajar con las organizaciones humanitarias y las
comunidades locales para establecer un mecanismo
conjunto de rescate de personas desaparecidas en el
Tapdn del Darién y de identificacién y recuperacién
de los cuerpos de personas fallecidas en la selva.

Redoblar sus esfuerzos para prevenir, investigar y
sancionar la violencia sexual contra migrantes, au-
mentando la capacidad forense en la regién, dando
prioridad a las investigaciones de estos casos y abor-
dando los obstaculos que dificultan a las victimas a
denunciar los delitos.

Reforzar la asistencia médica, incluyendo psicologi-
ca, a las victimas, en colaboracién con las organiza-
ciones humanitarias.

Deberfa prevenir crimenes de parte de grupos crimi-
nales y de delincuentes, investigar abusos, y mejorar
el acceso a alimentacidn, agua y servicios bdasicos de
salud, con el apoyo de las autoridades.

Trabajar con la ONU y las ONG humanitarias para
desarrollar un plan de contingencia intersectorial
para responder a la situacién en el Darién y garan-
tizar la asistencia y la proteccién a las personas mi-



grantes, los solicitantes de asilo y la poblacién local,
teniendo en cuenta las necesidades de grupos espe-
cificos y considerando su etnia, origen, raza, edad,
género, discapacidad y orientacién sexual.

Modificar la estrategia de “flujo controlado” (tam-
bién llamada “flujo humanitario”) para establecer
un plan claramente articulado que tenga en cuenta
las necesidades de las personas migrantes y garan-
tice su derecho a solicitar asilo y a no sufrir ninguna
restriccion arbitraria de la libertad ambulatoria en el
pais.

Mejorar las capacidades institucionales en la regién
del Darién, en particular las de la Defensoria del
Pueblo, la ONPAR, el SENNIAF, el Minsa y el Minis-
terio de la Mujer, asegurando una mayor presencia
de funcionarias mujeres y de traductores, y que estos
organismos estén presentes en las comunidades in-
digenas o en las ERM.

Aumentar la capacidad del centro de acogida para
nifios, nifias y adolescentes y desarrollar, difundir y
aplicar protocolos escritos para la identificacién y el
cuidado de nifios, nifias y adolescentes separados y
no acompafados.

Garantizar la plena aplicaciéon del acuerdo de 2022
que permite a jueces y fiscales tener en cuenta el tes-
timonio anticipado de migrantes y solicitantes de
asilo para evitar la necesidad de una comparecencia
en persona de las victimas durante el proceso penal.
Sin embargo, es necesario que se haga un llamado a
las organizaciones internacionales, ONG, y a los pai-
ses vecinos para que exista en primera instancia una
cooperacién regional y también internacional.

Estas entidades tienen un papel crucial en la provi-
si6n de ayuda humanitaria, proteccién legal y de-
fensa de los derechos de los migrantes en la regién
del Darién. Sin embargo, su capacidad para operar
eficazmente a menudo se ve obstaculizada por las
condiciones inseguras y la falta de recursos.

Y ademas, Es fundamental que los paises de la regién
trabajen juntos para abordar los flujos migratorios y
garantizar la proteccién de los derechos humanos en
la selva del Darién. Esto incluye compartir informa-
cién, coordinar esfuerzos de rescate y establecer po-
liticas que protejan a los migrantes vulnerables.

Conclusiones
El cruce del Tapén del Darién representa un desa-

fio mortal para los migrantes que buscan una vida
mejor, exponiéndolos a condiciones extremas y vio-
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laciones graves de derechos humanos. Esta ruta, co-
nocida por su peligrosidad y controlada por redes
criminales, obliga a los migrantes a enfrentarse a la
explotacion, el abuso y la extorsion por parte de tra-
ficantes y grupos armados ilegales.

Ademds, esta travesia no solo representa un desaffo
humano, sino también ambiental. Esto visto desde el
Bioderecho y aplicando su principio de respeto por
los seres vivos, y haciendo énfasis en que la selva del
Darién, su biodiversidad y las comunidades que allf
habitan necesitan ser protegidos, debido a la defo-
restacion, contaminacién de fuentes de agua y otros
impactos ecolégicos causados por el transito ilegal
que la afectan.

Es imperativo que las autoridades nacionales e inter-
nacionales intensifiquen los esfuerzos para proteger
los derechos de los migrantes en esta ruta, asegu-
rando condiciones minimas de seguridad y respeto
a sus derechos humanos fundamentales, aplicando
el principio del Bioderecho que hace referencia a la
defensa de la vida fisica, desde su inicio hasta su
fin, si, importar raza, sexo, edad, ni nacionalidad.
Se necesita una respuesta coordinada y efectiva que
aborde tanto las necesidades inmediatas de protec-
cién como las causas subyacentes que impulsan esta
migracién forzada, promoviendo soluciones soste-
nibles y respetuosas con los derechos de todas las
personas involucradas.

La implementacién efectiva de los marcos normati-
vos sigue siendo un desafio, especialmente en con-
textos como el transito por el Tap6n del Darién, don-
de los migrantes enfrentan riesgos significativos y
vulneraciones graves. La jurisprudencia de la Corte
Constitucional, como se evidencia en las Sentencias
SU-397 de 2021 y T-120 de 2022, ha reforzado dere-
chos especificos como el acceso a la salud para los
migrantes en situacién irregular.

Mientras Colombia ha avanzado en la formalizacién
y proteccion de los derechos de los migrantes a tra-
vés de legislaciones progresivas y fallos judiciales
importantes, persisten retos significativos en la ga-
rantia efectiva de estos derechos, particularmente en
contextos de crisis humanitaria y desplazamientos
masivos. La aplicaciéon coherente y efectiva de las
leyes existentes y el fortalecimiento de capacidades
institucionales son cruciales para asegurar el pleno
respeto de los derechos humanos de todos los mi-
grantes en el pafs.

La situacion en la Regién del Darién evidencia una
grave crisis humanitaria donde los migrantes y soli-
citantes de asilo enfrentan vulneraciones sistemati-
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cas de sus derechos, sin la proteccién adecuada por  de una estrategia clara y efectiva ha permitido que
parte del gobierno colombiano. A pesar de los com-  grupos armados ilegales como el Clan del Golfo ejer-
promisos internacionales asumidos para garantizar ~ zan control sobre el flujo migratorio, exacerbando la
la seguridad y el bienestar de estas personas, la falta  situacion de vulnerabilidad de los migrantes.
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chers and researchers, has led in many cases lack
of ethics in these publications. Scientific journals
should ensure a process of acceptance, editing and
publishing with the ethical guidelines of the diffe-
rent actors involved in these editorial processes.

The Autonomous University of the Caribbean,
undertakes to comply with ethical standards in its
publications, promoting a culture that allows ac-
tion respect for the work of others and good practi-
ces in this work.

Policies provided herein are based on ethics in in-
ternational organizations such as COPE (Commit-
tee on Publications ethics) available on the website,
the rules for authors, referees and editors set out in
summary.

Responsibilities of the authors:

- Item must be original and should not be con-
sidered simultaneously by another publication
in the same or similar manner, including publi-
cation in different languages.

- Each of the authors must sign the respective
letter and transfer of rights, as well as optiona-
lly declare any kind of conflict of interest.

- Any information obtained privately must
have written permission from the source.

- The required data about the referees sugges-
ted must contain correct with the right expe-
rience for the revision of the respective article
data.
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- Authors must ensure that references are cited
clearly and recognize when it has been influen-
ced by the work of others, including own arti-
cles and research material.

Liability of arbitrators

- Conduct an objective review of the article,
making constructive criticism and respectful
suggestions, as well as being impartial in their
judgments.

- To inform the editor if the work to arbitrate
has been published previously or is under eva-
luation by another journal.

- Maintain the confidentiality of documents
sent without using the information given the-
re, until they have been published, making the
respective summons.

- To inform the editor if any conflict of interest
arises.

Responsibility of publishers

- Ensure that the selection process of articles
based on academic merit and non-financial be-
nefit or personal nature.

- Ensure the confidentiality of the review pro-
cess and fairness in the selection.

- Identify cases of plagiarism (either by subs-
tantial copy, paraphrasing without respective
citation, multiple presentation (translation)
of the document in different journal among
others) and apply due process following the
manual of good practices. Make an ethical ma-
nagement of proper procedures.

- Check that items including research material,
tables or images of substantial character or pri-
vate information bring the respective permits
for publication.
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INSTRITIVO PARA PUBLICACAO DE ARTIGOS

A revista justiga Juris é uma publicagdo semestral,
é o 6rgdo de divulgagdo da Faculdade de Direito da
Universidade Auténoma do Caribe. Tém como ob-
jeto ser um meio para divulgacdo da produgéo inte-
lectual e da pesquisa em Direito e Ciéncias Sociais
nas dreas disciplinar, interdisciplinar e transdisci-
plinar nos avangos investigativos produzidos nesta
instituicdo, com alto nivel de exigéncia académica,
guiada pelo propdsito de enriquecer a reflexdo so-
bre o ser profissional e seu trabalho na sociedade.
Os seguintes sdo os requerimentos necessarios para
submeter artigos na Revista JUSTICIA JURIS:

A revista aceita trabalhos originais, ou seja, que
ndo tenham sido previamente publicados em
quaisquer outros impressos, eletronicos ou digi-
tais de midia, e ndo estejam sendo consideradas
simultaneamente em alguma outra forma. Os arti-
gos devem ser carregados pela plataforma OJS no
link: http://ojs.uac.edu.co/ também deve enviar cpia
de seguranca ao editor da revista no e-mail: revis-
tajusticia@uac.edu.co em formato Word, juntamente
com uma carta de apresentacdo dirigida ao editor
incluindo: titulo completo do trabalho, nomes com-
pletos dos autores, nivel académicos e filiagdo. A
carta deve dar prova da originalidade do trabalho
e exclusividade do encaminhamento para a Revista
JUSTICIA JURIS; também deve permitir a revista
para colocar o trabalho em consideragdo de &rbi-
tros designados pelo Conselho Editorial. Os auto-
res devem assinar a carta. Recomenda-se aos au-
tores sugerir dois potenciais drbitros especialistas
no assunto do trabalho, pertencentes a faculdades
diferentes as dos autores, devem-se incluir: nome,
formagdo maxima, filiacdo e e-mail dos dois poten-
ciais drbitros sugeridos.

Os artigos devem ser escritos em processador de
texto, letra: Times New Roman de 12 pontos a 1.5
de espago, com margens de 3.5 cm, usando mar-
gens de 3.5 cm, em cada um dos lados da folha.
Nao deve superar as 35 padginas de extensdo. Serdo
aceitos artigos em espanhol, inglés e francés.

Para citagdo de textos e lista de referéncias deve-
se aplicar a norma da Associagdo Americana de
Psicologia (APA).

Em cada edicdo, o maximo de artigos aceitos por
autor é dois.

Os artigos apresentados a revista JUSTICIA JU-
RIS; além de ter o formato de apresentacdo, devem
abordar temadticas referentes a ciéncia do direito
ou a pesquisa juridica ou sécio juridica fazendo re-
feréncia a temas ou problemas de interesse ptiblico
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contendo os seguintes dados:

TIiTULO DO ARTIGO: deve conter no maximo
15 palavras, deve ser curto, especifico e informati-
vo, indicando claramente a temdtica, deve ser cen-
tralizado, em negrito e, maidscula (pt Times New
Roman 12).

AUTOR OU AUTORES: Indicar o nome do au-
tor ou autores, o mais alto nivel académico, filiagdo
institucional e endereco de e-mail.

RESUMO: Este item deve ser conciso, sintetiza-
do com um méaximo de 200 palavras, letra Times
New Roman de artigo 10 pontos. O resumo devera
ser escrito na mesma lingua que foi escrito o artigo
e em Inglés. E uma apresentagio abreviada, mas
abrangente artigo.

PALAVRAS-CHAVE: Devem ser citadas em or-
dem alfabética, em idioma original do artigo e em
inglés, no minimo cinco palavras e maximo de sete.

Quando apresentam-se artigos com resultados
de pesquisa, os artigos levardo uma introdugéo
que remete para o problema, justificativa, objeti-
vos, métodos de estudo, resultados, conclusdes e
referéncias, a redagdo do texto de cardter objetivo
e impessoal. O autor terd cuidado para que o for-
mato esteja em conformidade com os padrdes de
correcdo apresentagdo na linguagem e na utilizagdo
de terminologia aceite pelos organismos cientificos.

REFERENCIAS: E a lista em ordem alfabética
dos dados que identificam as fontes citadas e/ou
utilizados no artigo, estdo na parte inferior do mes-
mo e deve conter todas as informagdes necessarias
para facilitar a localizagdo dos documentos cita-
dos no texto. As informagdes devem ser precisas, e
como aparecem no documento original

Serdo preferenciais os artigos correspondentes a
tipologia designada pelo indice bibliogréfico Na-
cional Publindex:

Artigos de pesquisa cientifica e tecnoldgica. Do-
cumento que apresenta em detalhe os resultados
originais de projetos de pesquisa concluidos. A es-
trutura geralmente utilizada contém quatro se¢des
importantes: introdugdo, metodologia, resultados e
conclusdes.

Artigo de reflexdo. Documento que apresenta re-
sultados comparativos de pesquisas concluidas a
partir de uma perspectiva analitica, interpretativa
ou critica do autor, sobre um tema especifico utili-
zando fontes originais.
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Artigo de revisdo. Documento resultado de uma
investigacdo concluida que faz uma andlise, siste-
matiza e integra resultados de pesquisas publicada
(ou ndo) sobre uma drea da ciéncia e a tecnologia
a fim de explicar as tendéncias de progresso e de
desenvolvimento. E caracterizada por apresentar
uma cuidadosa revisao bibliogréfica de pelo menos
50 referéncias.

Cartas ao editor. Documentos com posi¢des cri-
ticas, analiticas ou interpretativas publicados na re-
vista, que, na opinido do Conselho Editorial cons-
tituem um aporte para discussdo de um tema por
parte da comunidade cientifica de referéncia.

Documento Editorial. E escrito pelo editor, um
membro do comité editorial ou um pesquisador
convidado sobre orienta¢Ges no dominio temdtico
da revista.

Traducdo. Traducbes de textos cldssicos, atuais
ou transcri¢des de interesse histérico, no dominio
dos documentos de publicacdo da revista.

Documento de reflexdo ndo derivado de pesquisa.
Cada autor é responsavel pela obtengdo de licengas
e direitos para anexar materiais ou ilustragdes de
outras fontes. As opinides expressas nos artigos pu-
blicados nesta revista sdo de responsabilidade dos
autores.

A aceitacdo do artigo para publicacdo implica a
transferéncia de direitos de reproducdo e divul-
gacdo por qualquer meio, para a Universidade Au-
tonoma do Caribe. Cada autor deve também dar
explicitamente todos os direitos de propriedade
do artigo para a Revista Justicia Juris da Faculdade
de Direito da Universidade Auténoma do Caribe,
também afirmando que o artigo € original e de sua
criagdo exclusiva, este é feito através do preenchi-
mento da carta de cessdo dos direitos patrimoniais.

O autor deve anexar ao seu trabalho um resu-
mo do seu curriculo, contendo os seguintes dados:
nome completo, endereco postal e e-mail, formagdo
académica, afiliacdo institucional, publicagdes nos
dltimos dois anos (se tem), se pertence a um grupo
de pesquisa (neste caso, indicar o nome do grupo),
drea de pesquisa e nome do projeto de pesquisa do
qual deriva o artigo enviado.

PROCEDIMENTO PARA SELECAO E AVA-
LIACAO DE ARTIGOS

O artigo segue um processo de selegdo e arbitra-
gem ou avaliagdo por pares, o qual tem o seguinte
procedimento:
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Primeiro, o editor avalia a conformidade do arti-
go com os requisitos formais estabelecidos nestas
instrucdes, se o artigo satisfaz os requisitos, o con-
selho editorial escolhe o avaliador do artigo. Dado
que qualquer investigacdo apresentada é original,
os trabalhos devem, preferencialmente, ser avalia-
dos por pares académicos externos a instituicéo.

O Conselho Editorial faz uma primeira ponde-
racdo, apds a qual decidisse o processo a seguir:
Aceites para avaliacdo dos drbitros, sugestdo de
modificagdes para que possam ser avaliadas pe-
los &rbitros, ou rejeitados sem qualquer outra ava-
liagdo. Os trabalhos sdo rejeitados porque eles ndo
sdo originais, tém deficiéncias graves na sua estru-
tura formal, estdo mal escritos, ndo cumprem as
exigéncias de apresentacdo na revista ou a temdtica
ndo coincide com os tépicos da mesma.

Os trabalhos aceitos sdo enviados para especialis-
tas no assunto do artigo e sua identidade é descon-
hecida para os autores, e a identidade dos autores
também é desconhecida para os drbitros (modo
duplo-cego).

O par avaliador devera ter presente originalida-
de e aporte do artigo ao conhecimento da drea, pre-
cisdo conceptual e dominio da temadtica, rigor ar-
gumentativo, fundamentacdo tedrica e conceptual,
metodologia adequada para o trabalho, redagdo
e coeréncia no texto, acessibilidade da linguagem
para o leitor, pertinéncia do tema para a revista,
coeréncia entre objeto e resultados obtidos, quali-
dade, pertinéncia e atualidade das fontes bibliogra-
ficas.

A decisdo de rejeitar o artigo é definitiva e ina-
peldvel; Se forem necessdrias alteragdes, as reco-
mendacdes serdo enviadas aos autores para que
preparem uma nova versdo corrigida, para a qual
dispdem de um més. Os autores poderdo enviar
novamente o artigo para o editor da revista, junta-
mente com uma carta detalhando as alteragdes im-
plementadas de acordo com as recomendacdes dos
arbitros. O Conselho Editorial decidira aceitar ou
ndo a versdo corrigida considerando-se o conceito
dos arbitros.

DECLARACAO DE PRIVACIDADE

Os nomes e enderecos informados nesta revista
serdo usados exclusivamente para os propdsitos da
revista, ndo estardo disponiveis para qualquer ou-
tra finalidade.

CONFLITO DE INTERESSES

Todos os autores sdo convidados a indicar qual-
quer conflito real ou potencial de interesse, in-



cluindo qualquer relagdo financeira, pessoal ou de
organizagdes que poderiam influenciar de forma
inadequada em seus trabalhos.

NORMAS ETICAS

A importancia das publicagdes cientificas e seu
impacto no ambiente académico e industrial, bem
como no crescimento académico de professores e
pesquisadores, levou em muitos casos a falta de
ética nas publicagOes, as quais devem garantir um
processo de aceitacdo, edicdo e publicagdo com as
diretrizes éticas dos diferentes atores envolvidos
nestes processos editoriais.

A UAC compromete-se a cumprir com 0s pa-
drdes éticos em suas publicagdes, promovendo
uma cultura que permita o respeito pelo trabalho
dos outros pesquisadores, e de boas praticas em
sua tarefa.

As politicas seguidas pela Revista JUSTICIA JU-
RIS sdo baseadas na ética de organizagdes interna-
cionais, como o COPE (Comissao de ética de Pu-
blicagdes) disponiveis no seu site, o qual enuncia
regras para autores, assessores, arbitros e editores.

Responsabilidade dos autores:

- O artigo deve ser original e ndo deve ser con-
siderado a par em uma outra publicagdo do
mesmo modo ou semelhante, incluindo a pu-
blicacdo em diferentes idiomas.

- Cada um dos autores devem assinar a carta
de transferéncia de direitos, bem como declarar
qualquer tipo de conflito de interesses.

- Qualquer informacao privada deve ter autori-
zagdo por escrito da fonte.

- Os dados enviados sobre os arbitros sugeri-
dos deve conter a informacgao correta com res-

peito a especialidade e experiéncia no assunto
do trabalho.
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- Os autores devem garantir que as referéncias
sdo citadas de forma clara, e reconhecer quan-
do seu trabalho influenciado por outras pes-
quisas, incluindo se sdo artigos proprios.

Responsabilidade dos arbitros

- Levar a cabo uma avaliagdo objetiva do artigo,
fazendo sugestdes e criticas construtivas e ami-
gdveis, além de ser justo em suas avaliagOes.

- Informar ao editor se o trabalho para arbitrar
foi previamente publicado ou estd sob ava-
liagdo em outra revista.

- Manter a confidencialidade dos documentos
enviados sem usar a informacdo dada neles,
até que tenham sido publicados, fazendo as
respectivas citagoes.

- Informar o editor se houver conflito de inte-
resses.

Responsabilidade dos editores

- Garantir que o processo de selegdo de artigos
soa baseados pelo mérito académico e nao pelo
beneficio financeiro ou pessoal.

- Assegurar a confidencialidade do processo de
avaliacdo e de equidade na selecgdo.

- Identificar o plagio (seja por cépia substancial,
parafraseando sem a citacdo respectiva, apre-
sentagdes multiplas (traducdo) do documento
em diferentes editoriais, entre outros) e aplicar
o devido processo de acordo com 0 manual de
boas praticas. Fazer o tratamento ético de pro-
cedimentos adequados.

- Verificar se os trabalhos que incluem mate-
rial de pesquisa, tabelas ou imagens de cardter
substancial ou informagGes privadas tenham as
respectivas autorizagdes para a publicagdo.
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Esta revista fue editada en el Area de Publicidad,
Departamento de Comunicaciones de la Universidad Auténoma del Caribe.
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