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Presentacion

Jorge J. Villasmil Espinoza*”

https://doi.org/10.46502/issn.2792-3681/2022.2.0

Multiversos y metaversos en la presente realidad global

Multiverses and metaverses in the present global reality
Resumen

El objetivo del texto consiste en presentar el Volumen 2, Nimero 2 de la edicién de enero-junio
2022 de Multiverso Journal y, al mismo tiempo, debatir las repercusiones de la configuracion de
los metaversos y multiversos en la presenta realidad global. Se concluye que la teoria de los
multiversos originada en la fisica tedrica y la cosmologia adquiere un notable impacto en la
configuracién actual de los metaversos, esto es, en los espacios virtuales donde las personas
gue participen pueden desarrollar un conjunto de actividades recreativas y laborales que, sin
duda irdn desplegando mundos alternativos limitados Unicamente por la capacidad creativa de
sus artifices y los recursos tecnoldgicos a su disposicion, de modo que, lIos nuevos universos
gue determinaran para bien o para mal el futuro proximo de la humanidad seran
experimentados como realidades intersubjetivas paralelas, capaces de desdibujar nuestra
nocion tradicional de realidad.

Palabras clave: Multiverso Journal; metaversos; multiversos; transformaciones politicas;
realidad global.
Abstract

The aim of the text is to present Volume 2, Number 2 of the January-June 2022 edition of
Multiverso Journal and, at the same time, to discuss the repercussions of the configuration of
metaverses and multiverses in the present global reality. It is concluded that the theory of
multiverses originated in theoretical physics and cosmology acquires a notable impact on the
current configuration of metaverses, that is, in virtual spaces where the people who participate
can develop a set of recreational and work activities that will undoubtedly deploy alternative
worlds limited only by the creative capacity of their creators and the technological resources at
their disposal, so, the new universes that will determine for better or for worse the near future of
humanity will be experienced as parallel intersubjective realities, capable of blurring our
traditional notion of reality.

Keywords: Journal Multiverse; metaverse; multiverses; political transformations; global reality.

* Historiado experto en procesos historicos contemporaneos. Doctor en Ciencia Politica con estudios postdoctorales en Derechos
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La teoria de los multiversos originada en la fisica tedrica y la cosmologia adquiere un
notable impacto en la configuracién actual de los metaversos, esto es, en los espacios virtuales
donde las personas que participen pueden desarrollar un conjunto de actividades recreativas y
laborales que, sin duda irdn desplegando mundos alternativos limitados Unicamente por la
capacidad creativa de sus artifices y los recursos tecnoldgicos a su disposicion, de modo que,
los nuevos universos que determinaran para bien o para mal el futuro préximo de la humanidad
serdn experimentados como realidades intersubjetivas paralelas, capaces de desdibujar
nuestra nocion tradicional de realidad.

Al de decir del Mostrador (2021):

El metaverso describe una vision de un mundo virtual 3D conectado, donde los mundos
real y digital se integran utilizando tecnologias como la realidad virtual (VR) y la realidad
aumentada (AR).

A este universo virtual se podra acceder a través de dispositivos como gafas de realidad
virtual o realidad aumentada y aplicaciones para teléfonos inteligentes. (mostrador, 2022, parr.,
3y4)

Desde el advenimeinto de la pandemia de COVID-19 la virtualidad mediante las Tics
obtiene un caracter inusitado en el mundo de hoy demostrando que, actividades como la
educacidn, la administracion de justicia, el ejercicio de la democracia y las finanzas, entre otras,
pueden funcionar bien con un minimo de contacto persona a persona. En este orden de ideas,
no es descabellado suponer entonces que, en la proxima década, o quiza antes, los
metaversos seran los principales espacios simbdlicos para el desarrollo de las principales
actividades, politicas, econémicas y socioculturales de buena parte de la humanidad y que, por
lo tanto, estos seran objeto de disputas de poder entre actores hegemodnicos locales,
nacionales y mundiales.

Ademas, todo indica que el metaverso como fase superior del multiverso, surge
estrechamente vinculado a otros fendmenos que, como las finanzas descentralizadas, la
tecnologia Blockchain, la nanorrobética, la inteligencia artificial, la ingenieria genética y el
transhumanismo (Villasmil, 2020; 2021), pueden cambiar sustancialmente la esencia distintiva
de las sociedades modernas al diluir las fronteras materiales y simbdlicas entre la tecnologia y
la persona humana, la realidad social y la realidad virtual, la racionalidad antrépica y la
inteligencia artificial con un desenlace incierto que puede conducir a la superacion ilimitada de
las capacidades humanas en todos los ambitos imaginables o, incluso, al decir de Harari, a la
superacion de la persona humana por una entidad post-humana muy diferente que dara al
traste con la especie homo sapiens (Harari Noah, 2015).

De cualquier manera, la configuracion paulatina de mas y mejores metaversos traera
consigo amplias consecuencia politicas, juridicas y sociales que muy rapidamente pondran a
prueba el ingenio de los juristas, estudiosos del derecho y cientificos sociales en general, para
desarrollar investigaciones no convencionales que sirvan de orientacibn a los hacedores
profesionales de politicas, arquitectos de cuerpos normativos y comunidad en general, sobre la
mejor forma de gestionar y conducir los cambios de se avecinan, gusten o no.

Con el firme proposito de ser una ventana al conocimiento cientifico de vanguardia con
utiidad social y responsabilidad politica, esta nueva edicion de Multiverso Journal
correspondiente al Volumen 02, Numero 02 de enero-junio de 2022, presenta cinco articulos de
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investigacion de connotados académicos iberoamericanos. El primero, intitulado Problemas
metodoldgicos y fundamentos del derecho internacional privado de la autoria de Lissette
Romay Inciarte se plantea por objetivo debatir los problemas metodolégicos y los fundamentos
del derecho internacional privado en el mundo de hoy.

El segundo articulo La reparacién colectiva en el marco de aplicacién de la justicia
transicional de la autoria de Juana Ramirez Gutiérrez tuvo por objetivo analizar la propuesta de
reparacion colectiva en el marco de aplicacion de la justicia transicional en Colombia. Por su
parte, la tercera investigacion que se presenta de la autoria de Margelis Coromoto Méndez
Calderon, se titula Los Efectos Negativos del Poder y la Teoria de los Juegos y tuvo por
objetivo analizar los efectos negativos del poder, bajo la perspectiva de la teoria de los juegos,
en el marco de una investigacion cualitativa de tipo documental.

El cuarto articulo de la autoria de Roney José Gonzalez Virla se titula Arbitraje
comercial en Venezuela: una perspectiva de andlisis y se plante6 por objetivo analizar el
arbitraje comercial en el ordenamiento juridico venezolano. Finalmente, el quinto y ultimo
articulo de la edicion, de la autoria de Fernando Fernandez Celedén y William Bermuidez
Bueno se intitul6 Logros y contradicciones de la justicia especial para la paz (JEP) en el marco
del postconflicto en Colombia y como es l6gico suponer tuvo por objetivo examinar los logros y
contradicciones de la justicia especial para la paz (JEP) como mecanismo que, en teoria,
garantiza los derechos de las victimas del conflicto armado, junto a la reincorporaciéon de las
FARC a la vida social y politica de Colombia.

Con este segundo nimero publicado Multiverso Journal se consolida como una revista
cientifica de alto impacto en la cual se debaten temas de interés internacional con una mirada
critica e interdisciplinaria a tono con las tendencias y desafios actuales que identifican al mundo
de hoy. Mas que un ejercicio de simple erudicién de lo que se trata aqui es de definir una
politica editorial con compromiso social y responsabilidad politica que pueda aportar algunas
respuestas en la resolucion de los principales temas e inquietudes de las personas y
comunidades académicas que nos proporcionan su apoyo, como autores, evaluadores,
investigadores y publico en general habido del consumo de saberes de vanguardia.

Referencias bibliograficas

El mostrador. (13 de enero de 2022). Metaverso: por qué hay compafias que estan gastando
millones  comprando  terrenos  virtuales. Obtenido  de El mostrador:
https://www.elmostrador.cl/noticias/sin-editar/2022/01/13/metaverso-por-que-hay-
companias-gque-estan-gastando-millones-comprando-terrenos-
virtuales/#:~:text=El%20metaverso%?20describe%20una%20visi%C3%B3n,la%20realida
d%20aumentada%20(AR).

Harari Noah, Y. (2015). Homo Deus Breve historia del mafiana. Barcelona: Debate.

Villasmil Espinoza, J. J. (2020). ¢Nos depara el futuro préoximo el advenimiento nuevo orden
mundial? Cuestiones Politicas, 37 (65), 12-18.

Villasmil Espinoza, J. J. (2021). Transhumanismo: ¢fantasia o realidad que se aproxima?
Cuestiones Politicas , 39 (69), 16-18.

Pagina 6




Romay Inciarte, L. / Vol. 2 Nam. 2 (2022) Paginas. 7-20

https://doi.org/10.46502/issn.2792-3681/2022.2.1

Problemas metodologicos y fundamentos del derecho
Internacional privado

Methodological principles and foundations of private international law

Lissette Romay Inciarte*

Recibido el 02/08/2021 - Aceptado el 11/11/2021
Resumen

El objetivo del articulo consiste en debatir los problemas metodoldgicos y los fundamentos del
derecho internacional privado. La existencia de la diversidad legislativa impone la necesidad de
encontrar una solucién adecuada a los supuestos de hecho con elementos extranjeros; a través
de la historia y del Derecho Comparado ha sido posible dar respuestas, pero las mismas no
son iguales en todas partes, por lo tanto, se ha buscado lograr una unificacién la cual no ha
sido facil. En cuanto al contenido, la investigacibn se apoya en textos legales como la
Constitucion Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), Ley de Derecho
Internacional Privado Venezolana, y la doctrina de autores como Guerra (2007), entre otros.
Desde el punto de vista metodoldgico la investigacion es de tipo documental, ya que se baso
en la recoleccién, andlisis e interpretacion de los datos contentivos en documentos legales y en
la doctrina. Los resultados demostraron que, en la actualidad, hay un predominio del método
bilateral, el cual deriva del funcionamiento de las normas de conflictos bilaterales.

Palabras Claves: elementos extranjeros; supuestos de hecho; método juridico; doctrina;
derecho internacional privado.

Abstract

The aim of the article is to discuss the methodological problems and foundations of private
international law. The existence of legislative diversity imposes the needto find an adequate
solution to factual assumptions with foreign elements; throughout history and Comparative Law
it has been possible to give answers, but they are not the same everywhere, therefore, it has
been sought to achieve a unification which has not been easy. As for the content, the research
is based on legal texts such as the National Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela
(1999), the Venezuelan Private International Law Law Law Law, and the doctrine of authors
such as Guerra (2007), among others. From the methodological point of view, the research is of
a documentary type, since it was based on the collection, analysis and interpretation of the data
contained in legal documents and doctrine. The results showed that, at present, there is a

* Profesora Titular de la Universidad del Zulia (LUZ) y de la Universidad Dr. Rafael Belloso Chacin (URBE). Investigadora-Docente,
Seccién de Derecho Internacional, Doctora en Derecho, Magister Scientiarum en Derecho Internacional y Derechos Humanos,
Magister Scientiarum en Derecho Procesal Civil; Profesora de Derecho Internacional Privado y Derecho Internacional Publico.
Ejerce en el Despacho: Romay, Herndndez & Asociados. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-1877-9193.
Email: lissetteromayi@gmail.com

Multiverso Journal publica bajo una licencia de Creative Commons Attribution 4.0 International (CC BY 4.0)
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predominance of the bilateral method, which derives from the functioning of bilateral conflict
rules.

Keywords: foreign elements; factual assumptions; legal method; doctrine; private international
law.

Introduccién

Los Romanos utilizaron un método que consistia en promulgar un conjunto de normas
para resolver los casos conectados con varias legislaciones; aproximadamente en el afio 241 a.
C. se design6 un funcionario especial llamado Praetor peregrinus, para decidir de acuerdo con
la razon natural y principios generales del derecho, las controversias surgidas entre los
ciudadanos romanos Yy ciertas clases de extranjeros, los peregrinos; sin embargo, las normas
asi aplicadas constituyeron una parte especial del derecho romano, denominada por Ciceron
ius Gentium, la cual se fundamentaba en la justicia y equidad, por lo tanto, resolvid de manera
directa el caso, tomando en cuenta sus elementos extranjeros, cuando la personalidad juridica
no era reconocida a los extranjeros era decidida por las mismas normas internas, sin tomar en
cuenta los vinculos con sistemas juridicos extranjeros.

Siglos mas tarde, se presentaron los mismos problemas como consecuencia del
derecho reconocido a las ciudades italianas de sancionar sus propias reglas, llamadas o
conocidas statuta, (Estatutos), fue necesario fijar los limites de su aplicacion no solo entre ellas
sino también respecto del Derecho Romano, considerado como un ordenamiento juridico
superior vigente. Al principio, cada ciudad aplicaba sus propias reglas (lex fori) para resolver los
supuestos de hechos conectados con varias legislaciones, pero esta solucién implicaba la
posibilidad de que un contrato celebrado, por ejemplo, en Bolofia y valido de acuerdo a esa Ley
gue exige la presencia de dos testigos, pudiera ser nulo conforme a las normas vigentes en el
lugar de su ejecucion, la ciudad de M6dena donde debia ser ejecutado pero aqui la Ley de esta
Gltima ciudad requiere la presencia de tres testigos 0, mas de tres, como ha si lo ha destacado
Rodolfo de Nova.

1. Problemas Metodolégicos

Los comerciantes y juristas advirtieron la contradiccién lo cual era contrario a las
exigencias fundamentales de la justicia, seguridad del comercio, el intercambio general; en
aquel tiempo era dificil aceptar que el poder concedido a las ciudades italianas por el
Emperador de promulgar sus propias normas (statuta) pudiera ser fuente de resultados
antagdnicos que condujeran a la incertidumbre, la confusion y la injusticia.

Aldicrus y Accursius escribieron unas glosas que se hicieron muy famosas, este Ultimo
propuso lo siguiente: “Srgumentum quod si Bononiensis conveniatur Mutinae, non debet iudicari
secundum statuta Mutinae quibus non subest, cum dicant quos nostrae clemencia” (el
argumento de que, si el demandé en Bolofia, no debe ser juzgado de acuerdo a los estatutos
de Mddena no son conscientes cuando dicen nuestra clemencia) (Parra,1988:85). Aldicrus
pretendié superar los resultados insatisfactorios derivados de la rigurosa aplicacion de la lex
fori, mediante la sugerencia que el Juez debia sentenciar de acuerdo con la mejor de todas las
normas juridicas conectadas con el supuesto de hecho, tomando en cuenta para ello la equidad
y justicia.
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Siguiendo en este mismo orden de ideas, los juristas italianos no aceptaron la
sugerencia realizada por Aldicrus, por lo que pretendieron resolver los problemas causados por
los supuestos de hecho contentivos de elementos extranjeros mediante la determinacion del
ambito de la vigencia territorial de las reglas juridicas; Bartolus de Saxoferrato (1314-1357) se
avoco al estudio de la aplicacion de las normas (statuta) de la ciudad a los extranjeros
presentes dentro de su limites territoriales asi como también estudio la aplicacion de sus leyes
(statuta) a los propios subditos cuando se encontraran en el extranjero; el método utilizado por
Bartolus consistio en el analisis de las reglas del derecho para determinar su ambito de
aplicacion a través del examen de su naturaleza, ya sea en forma aislada o agrupadas en las
instituciones juridicas para determinar si podian o no ser calificadas como territoriales, en otras
palabras, al ser territoriales se aplicaban a todas las personas dentro de la ciudad, subditos o
extranjeros; y cuando no lo eran debian calificarse de personales por lo que resultaba
inaplicable a los extranjeros pero obligaban a los subditos que se encontraran fuera del
territorio de la ciudad (Parra,1988).

Ulrico Huber, sostuvo la validez de tres principios generales para resolver los supuestos
de hecho conectados con elementos extranjeros, los cuales fueron:

a) Las leyes de cada Estado tienen vigencia y obligan a todos los habitantes dentro de su
territorio, pero no mas alla de sus fronteras.

b) Todas las personas dentro de los limites de un Estado, habiten en forma permanentes o
transitoria, se consideran subditos del mismo.

c) Los soberanos por razones de cortesia (comitas), actuaran para que los derechos
adquiridos dentro de los limites de un Estado sean reconocidos en todas partes, mientras
No causen perjuicio a su soberania o a los derechos de ese Estado o0 a sus subditos (Ulrico,
1947)

Huber, reconocio la existencia de una obligacion para los paises, derivada de su utilidad
mutua.

A finales del siglo XVIII, se reconocio ademas, con toda claridad, el derecho
correspondiente a cada Estado, al promulgar sus cédigos, de determinar si sus normas
juridicas eran territoriales, en el sentido que eran aplicables a todas las personas nacionales o
extranjeras que se encontrasen dentro de los limites del territorio o, personales, que eran
aplicables solo a las personas que eran nacionales dentro y fuera de su territorio; concepto de
soberania aceptada por Joseph Story, Carl Von Waechter y Frederich Carl Von Savigny.

Ahora bien, Carl Von Waechter publico entre 1841 y 1842 bajo el titulo Sobre la Colisién
del Derecho Privado de diferentes Estados (Uber die Collision der Privatgesetze verschiedener
Staaten), Waechter fue el primero en afirmar como principio rector, la obligaciéon a cargo del
Juez de resolver los casos contentivos de elementos extranjeros de acuerdo con las reglas
promulgadas por su propio legislador, sin embargo, al darse cuenta de la escasez de reglas
escritas en materia de Derecho Internacional Privado, tuvo que desarrollar otro principio rector
en el cual le impuso al Juez la tarea de analizar normas sancionadas por su Legislador para
resolver los casos puramente internos, a fin de determinar si con ellas pretendia regular las
controversias conectadas con varios ordenamientos juridicos.

Waechter, sostuvo por su parte que el derecho extranjero era aplicable solamente
cuando lo dispusieran las normas del férum, expresa o implicitamente; pero con la advertencia
de que en caso de duda la controversia debia ser decidida conforme a la lex fori (Parra,1988).
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Friederich Von Savigny, publico al finalizar la primera mitad del siglo XVIII, el dltimo
volumen de su conocida obra Sistema del Derecho Romano Actual, en ella estudio los limites
de las leyes en cuanto al tiempo, que constituyen hoy en dia lo que se conoce como Derecho
Intertemporal y también estudio los limites de las leyes en cuanto al lugar, que es lo que
conocemos con la denominacién Derecho Internacional Privado.

En este orden de ideas, Savigny afirma que cada nacion tiene leyes diversas por lo que
es necesario determinar la esfera de accion de cada una, para resolver los conflictos que
surgen en los casos concretos, para él, los limites del derecho y los conflictos de las leyes
resultan problemas secundarios y subordinados, lo esencial consiste en determinar las
relaciones juridicas sometidas a cada precepto legal o el precepto legal llamado naturalmente a
regir cada relacion juridica (Sanchez y Sirven, 1943).

Siguiendo en este mismo orden de ideas, Savigny piensa que las relaciones juridicas
son atributos de la persona y que el derecho privado se reduce a un poder o facultad de las
personas. No limita a pesar de eso el problema a determinar, los lazos que existen entre las
leyes y las personas, puesto que estas Ultimas se relacionan también con las cosas,
tomandolas como objeto de su actividad y de su vida juridica, pudiendo colocarse a virtud de
ello bajo la autoridad de diferentes legislaciones; por lo tanto, las reglas del derecho pueden
tener como objeto no solo a las personas en cuanto a su capacidad sino también las
relaciones juridicas sobre cosas determinadas, asi como en materia de obligaciones,
sucesiones y de familia.

Luego de estudiar el domicilio de origen y el territorio como causas determinantes de la
sujecion de los individuos a alguna ley positiva, y de referirse a las cuestiones que origina el
derecho interregional Savigny expresa que los conflictos entre leyes de paises diferentes han
querido resolverse con la idea de la independencia y soberania de los Estados,
permitiéndoseles excluir de su territorio las leyes extranjeras y prohibiéndoles llevar mas all4 de
su frontera la accion del derecho propio (Sanchez de Bustamante, 1943).

Estas consideraciones, piensa Savigny, llevan a la idea de una comunidad juridica entre
los pueblos, fortalecida progresivamente por las ideas cristianas y por la utilidad indudable que
para todos supone como, era entre los paises, que habia estados regidos por el derecho
romano, existia un principio de unidad legal que les permitia obedecer reglas comunes para
sus conflictos de esa clase. Posteriormente el vuelve a pensar en este problema de los
conflictos entre diversas legislaciones y trata de resolverlo limitandose a determinar para cada
relacion juridica, el derecho mas adecuado a su naturaleza esencial y propia; lo que hace que
Savigny abandona las divisiones estatutarias, ya que no es el objeto de la ley, la persona o la
cosa, lo que determina la regla escogida, sino la conexién natural de la relacién juridica con
cierto territorio o con cierta legislacion (Sanchez de Bustamante, 1943).

Savigny, acept6 que el Juez tenia obligacion de obedecer las reglas sancionadas por su
propio legislador para decidir los casos contentivos de elementos extranjeros, a pesar de que,
personalmente, pudiera no estar de acuerdo con la solucién legal; aconsejé tomar en cuenta
los principios generales del derecho, como habian sido establecidos por la doctrina juridica;
asimismo, sostuvo la necesidad de analizar la naturaleza de cada relacion juridica para
establecer su asiento.
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Como ya se comenté en lineas anteriores, este asiento territorial indica la ley aplicable y
tal designacion debe ser aceptada en todas partes como la Unica manera de cumplir el deber
de aplicar el derecho extranjero, por existencia de una comunidad internacional de naciones
gue tiene relaciones reciprocas, impuesto a los Paises europeos, todo ello, con fundamento en
el Derecho Romano, las creencias cristianas y la utilidad mutua. Sin embargo, Savigny
completo su doctrina agregando que existen casos en los que debe aplicarse exclusivamente el
derecho nacional, aunque la naturaleza de las relaciones juridicas exija la aceptacién de una
ley extranjera, lo cual crea dos grupos de excepciones:

a) La primera categoria, se refiere al derecho local y tiende a asegurar su predominio en
ciertos casos frente a toda consideracion que se derive de la naturaleza de las relaciones
juridicas; Savigny denomind estrictamente territoriales las leyes de indole positiva
rigurosamente obligatorias y, al mismo tiempo, las considera del todo incompatibles con una
libertad de aplicacion que pueda traspasar las fronteras del Estado (Sanchez de
Bustamante,1943). En otras palabras, cuando la aplicacion del ordenamiento juridico
extranjero contradice reglas del férum que tienen un caracter absoluto, imperativo (streg
positiver, zwingender Natur) (Parra, 1988); por ejemplo, las que tienden a asegurar la
justicia, son las leyes que, por causa de edad, sexo, entre otras, limitan la capacidad de
obrar; leyes que no deben colocarse entre las exceptuadas.

b) En segunda categoria de sus excepciones, piensa Savigny en las relaciones juridicas, pero
acentuando la influencia que sobre ellas tienen determinados preceptos de la legislacion
local, excluyendo las instituciones extranjeras que no reconozcan nuestras leyes y que no
estén en aptitud de reclamar la proteccion de nuestros tribunales (Sanchez De Bustamante,
1943). Se refiere a los casos en los cuales las legislaciones extranjeras consagran
instituciones juridicas desconocidas para la lex fori (Parra,1988); por ejemplo, la poligamia,
si una legislacién no admite la poligamia es imposible que los jueces se presten a la uniéon
entre extranjeros cuya ley personal los autorice.

Savigny, realizé la determinacion de la ley aplicable tomando en cuenta el domicilio de
la persona, el situs de los bienes, la autonomia de la voluntad; el lugar de la celebracién o el
lugar de ejecucion del acto o del contrato; el lugar donde se encuentra el tribunal llamado a
resolver la controversia. En consecuencia, las normas de conflicto se orientan a fomentar la
seguridad y la armonia internacional de las decisiones, garantizando asi la continuidad y la
estabilidad de las relaciones juridicas y evitando la frustracion de las legitimas expectativas, no
solo de las partes interesadas sino también de terceras personas (Parra, 1988).

Asimismo, Juenger, recuerda que Joseph Story en 1834, trato de resolver los problemas
conectados a varias legislaciones a través del factor de conexion mas adecuado para
determinar la ley aplicable a categorias juridicas amplias; por tanto, utiliz6 un método similar y
propuso la misma interrogante de Savigny, cual es la legislacion que regula cada relacién
juridica (Parra, 1988).

El Legislador aleman no siguio las teorias de Julius Schnell y Alexander Niedner; de
acuerdo con Schnell las normas de conflicto tienen que ser unilaterales porque deben
restringirse a indicar cuando es aplicable la propia legislacion y si la lex fori no quiere decidir la
controversia, el tribunal debe investigar el derecho extranjero que debe ser aplicado y Niedner,
sostenia que la idea de que un Estado individual no puede ni actuar como legislador
supranacional ni tampoco imponer su voluntad a los demas, porque todos son juridicamente
iguales, a tenor de los principios basicos de Derecho Internacional Publico; por lo que explican
el predominio de las normas unilaterales en la Ley, en la practica condujeron a determinar la ley
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aplicable a la controversia, el derecho aleméan o una ley extranjera; pero no permiten afirmar un
abandono completo del método unilateral. Se le atribuye a este método una gran importancia
como un instrumento Util para resolver problemas de Derecho Internacional Privado.

En la actualidad, hay un predominio del método bilateral, el cual deriva del
funcionamiento de las normas de conflictos bilaterales.

2. Fundamentos Extrajuridicos

El Fundamento del Derecho Internacional Privado, nace en el siglo X1V, en las ciudades
— estado del norte de lItalia, (Maekelt, 2005) en las Escuelas de Derecho de Lombardia,
contribuyendo a formarla los antecedentes histéricos, la cultura juridica y el progreso mercantil
de los municipios italianos; sin grandes tradiciones de feudalismo con notables aptitudes para
la vida mercantil y con preparacion no insignificante para los estudios juridicos, fue
indispensable en sus Universidades el estudio de los efectos y concurrencia de leyes diferentes
en una misma relacion juridica.

Los predecesores y contemporaneos de Bartolo de Sassoferato, que iniciaron y
desenvolvieron la doctrina italiana se ocuparon de los delitos, los testamentos, las sucesiones y
la comunidad de bienes en el matrimonio; posteriormente, la organizacion politica habia sido en
el norte de Francia durante el periodo medioeval muy diferente a la de Lombardia; el
feudalismo se hizo sentir alli con mucha fuerza y representé ademas la concentracion del poder
en una sola mano, la subordinacién de la autoridad al dominio territorial y la aplicacion de la ley
con caracter absoluto y general dentro de cada region.

Bertrand D’Argentre, en el siglo XVI fue un comentador de la leyes de Bretafia, en esa
época nace la Escuela Francesa; firmemente convencido de la territorialidad del Derecho,
expresaba donde acaba la potestad acaba la jurisdiccion y el poder; comprende que la regla del
domicilio a cuya ley no le parecia aceptable que las personas se sustrajeran por un simple
cambio de residencia, tomaba asi el domicilio un caracter de permanencia que hacia posible la
aplicacion del derecho extrafio (Sanchez De Bustamante y Sirven, Antonio, 1943).

Luego Pablo Voet, Juan Voet y Ulrico Huber dan lugar a una nueva evolucion doctrinal
en el siglo XVII, nace la Escuela Holandesa que tiene como caracter fundamental la
territorialidad estricta de las leyes, y subordina esa aplicacion extraterritorial a simples moviles
de interés, de reciprocidad o de conveniencia, con lo cual encontramos el primer esbozo de
fundamento para el Derecho Internacional Privado, de modo que, dentro de los fundamentos
extrajuridicos encontramos las Comitas Gentium y la reciprocidad (Sanchez de Bustamante,
1943).

2.1. Comitas Gentium

El territorialismo casi absoluto, llevado por Ulrico Huber (1636-1694), uno de los mas
importantes representantes de la Escuela Estatutaria Holandesa, impone al Estado aplicar su
derecho dentro de su territorio a todos sus subditos, pero no tiene fuerza de obligar mas alla de
esos limites (Maekelt, 2005). Surge la necesidad de justificar la aplicacion del Derecho
extranjero por el Juez del Foro.
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Pablo Voet (1619 -1667), su hijo Juan Voet (1647- (1714) y el mismo Huber desarrollan
la llamada doctrina Comitas Gentium, ha sido abandonada, pero no ha desaparecido
totalmente, el Estado no tiene obligacion alguna de aplicar leyes extranjeras, cuya eventual
aplicacion seria eficaz. El concepto de soberania se extiende a todos cuantos se encuentren en
el territorio de un Estado, cualquiera que sea su nacionalidad o su domicilio; para Huber
dependera exclusivamente del consentimiento expreso o tacito que le dispense el Estado
Receptor (Bonnemaison, 2013)

En el pensamiento de los juristas holandeses que idearon la doctrina comitas no solo se
referian a la cortesia, sino a la urbanidad y expresaban asi una idea de la equidad y aun de la
justicia que se oponia al derecho estricto (Maekelt, 2005); la idea de las comitas gentium como
fundamento de la aplicacion extraterritorial del Derecho, no deriva de una necessitas iuris sino
de una necessitas facti.

La aplicacion de las leyes de un Estado en el territorio de otro no responde a una
obligacion juridica supranacional; no procede, tampoco de otro imperativo juridico vinculante;
cada nacion por intereses propios reconoce efectos de validez a las leyes dictadas en el
extranjero, esto es, debido a un respeto debido de los derechos humanos que han nacido al
amparo de otras soberanias (Bonnemaison, 2013). Sin embargo, Tatiana de Maekelt, en su
obra expone que, desde el punto de vista técnico, se plantea la pregunta sobre quien decidira
la procedencia o no del gesto cortes, que consiste en la aplicacion de un derecho extranjero;
otorgar esta facultad al juez podria conducir a arbitrariedades (Maekelt, 2005).

El concepto feudal absoluto de la soberania como se mencioné en lineas anteriores trae
como consecuencia la territorialidad de la Ley; no hay mas ley con caracter obligatorio que la
del propio pais y a ella deben someterse todas las relaciones de derecho, Lex non valet
extraterritorium; extraterritorium jus dicenti, impune non paxetur, quiere decir esto: la ley
emanacion de la soberania, no puede aplicarse en el territorio de otro Estado porque importaria
un ataque a la soberania e independencia del ultimo, el aislamiento politico y el aislamiento
legislativo, caracterizan esa época que Pescatore (Romero del Prado, Victor, 1961), ha
denominado la hostilidad reciproca (Strictum Jus).

Luego se acepta la aplicacion de la ley extranjera y para explicarla o fundarla se recurre
indebidamente a la cortesia, utilidad o conveniencia que reciprocamente pueden obtener los
Estados, Huber citado por: (Romero del Prado, Victor, 1961), sintetiza su doctrina en tres
axiomas:

1. Leyes cuyusque imperii vim habent intre términos ejusdem reipublice, omnesque ei subjetos
obligant, nec ultra. Las leyes de cada imperio tienen fuerza solamente dentro de los limites
de su gobierno y obligan a todos los que son subditos de este; no mas alla.

2. Pro sujectis imperio habendi sun omnes, quo intra términos ejusdem reperiuntur, sive in
perpetuum, sive ad tempus ibi commorentur. Todas las personas que se encuentran dentro
de los limites de un gobierno, ya sea su residencia permanente o temporal, deben
considerarse subditos de él.

3. Rectores imperorum id comiter agunt, ut jura cujusque populi intra términos ejus exercita
teneant ubique suam vim, quatenus nihil potestati aut juri alterius imperantis ejusque
civium praejudicentur. Los gobernadores de cada imperio admiten por cortesia que las
leyes de cada pueblo, en vigencia dentro de sus limites tengan la misma vigencia en todas
partes, siempre gue no perjudiquen los poderes o derechos de otros gobiernos o de los de
sus ciudadanos.
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Juan Voet al exponer la doctrina de la cortesia dice: Un individuo tiene el derecho de no
hacer servicios a nadie, pero si es servicial respecto de otro, es posible que éste en retribucion
le preste servicios a la vez. De igual manera, si en el orden internacional, un pais da validez a
los actos de otro, el pais defraudado a su turno, validaria los actos, contratos y relaciones
juridicas nacidas al amparo de las leyes del primero. Pablo Voet, creador del estatuto mixto
expresaba: Son los estatutos que se refieren a las personas o a las cosas y que no disponen
de uno o de otros sino de las maneras y solemnidades que deben observarse en los negocios
judiciales y extrajudiciales (Rouvier, 2005).

Westlake, sustituye las comitas gentium por la teoria de la necesidad y conveniencia de
impartir justicia y de respetar los derechos adquiridos, doctrina expuesta por Dicey en 1891,
(Romero del Prado, Victor, 1961). A esta teoria se le critica su fundamento mercantil, ya que
convenia al desenvolvimiento del comercio, y el acto de reconocer el derecho extranjero se
hace por un deber juridico y no por un acto de benevolencia, de utilidad, o interés.

2.2. Doctrina de la Reciprocidad

La Doctrina de la Reciprocidad es una variante de la doctrina de la cortesia, esta
doctrina no tiene la importancia o el alcance de las comitas gentium (Maekelt, 2005). Se refiere
a que las leyes de un Estado podran aplicarse en el territorio de otro, siempre que el primero
permita a su vez en el suyo la aplicacion de las leyes del segundo; cuando se exige que sea
por tratado se habla de una reciprocidad diplomatica y cuando se exige que sea través de la
ley es una reciprocidad legislativa. El articulo 11 del Cddigo Civil Francés 1804, establecia:
“El extranjero gozara en Francia de los mismos derechos civiles acordados a los franceses por
los tratados con la nacién a la cual ese extranjero pertenezca” (Maekelt, 2005: 17).

A raiz de ello, se optd por la reciprocidad diplomatica, desechando la reciprocidad
legislativa por considerar poco digno de Francia someter a las fluctuaciones de las leyes
extranjeras las disposiciones de sus codigos.

Esta doctrina tiene poca relevancia como fundamento del Derecho Internacional Privado
debido a las duras vy justificadas criticas que le han formulado los estudiosos del derecho, por
cuanto, ella desconoce los derechos inherentes a la persona humana y resulta contradictorio
que un mismo caso tenga diversas soluciones de acuerdo con la existencia o no de la
reciprocidad con el Estado de origen de la norma aplicable (Maekelt, 2005). La reciprocidad no
ha desaparecido aun, a pesar de las duras criticas formuladas.

En Venezuela, la Ley de Derecho Internacional Privada de 1998 en el Capitulo X
contiene normas que regulan lo relativo a la eficacia en la Republica de las sentencias
extranjeras (Maekelt et al., 2005)

El articulo 53 de la referida Ley establece cuales son los requisitos de fondo que deben
cumplir para la procedencia de la solicitud de exequatur, derogando parcialmente el articulo
850 y 851 ambos del Codigo de Procedimiento Civil; este dltimo ordenamiento juridico,
establecia expresamente el requisito de reciprocidad en materia de exequatur de las sentencias
extranjeras pero que ya ha sido parcialmente derogado como ya se expreso por el articulo 53
de la Ley de Derecho Internacional Privado.
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3. Fundamentos Juridicos
3.1. Doctrina de los Derechos Adquiridos

La cortesia o comitas como fundamento de la aplicacion del derecho extranjero, ha sido
sustituida modernamente por la llamada doctrina de los derechos adquiridos de
Dicey, aceptada luego en los Estados Unidos por numerosos autores y tribunales, denominada
Vested Rights, siendo también su expositor Beale en su conocido tratado Conflicts of Laws e
incorporada al Restatement of the conflicts of laws, publicado por el American Law Institute,
cuerpo de principios juridicos, unos doctrinales y otros tomados de la practica, que
establecen las reglas para la solucion de los problemas de Derecho Internacional Privado.

Se sostiene que los derechos se regularan por la ley que los creo, y esos derechos
adquiridos al amparo de esa ley deben ser reconocidos en otra parte cuando ese
reconocimiento se pretende fuera del territorio que sirve de limite a la competencia de aquella
ley; la naturaleza de un derecho adquirido al amparo de una ley bajo la cual ese derecho se
adquirié (Romero del Prado, 1961).

Dicey, parte de que el Juez no aplica el derecho extranjero, sino que ampara los
derechos debidamente adquiridos, expresa como primer principio: Todo derecho que ha sido
debidamente adquirido bajo la autoridad de la Ley de un pais civilizado cualquiera, es
reconocido y sancionado o puesto en ejecucion por una corte inglesa por los tribunales inglesa.
El segundo principio, formula la excepcién de orden publico, como limite, entonces del primero,
cuando dice todo derecho que no fue debidamente adquirido no es reconocido por la Corte
Inglesa (Rouvier, 2005).

Esta doctrina se ha objetado diciendo que un derecho adquirido en virtud de una ley
extranjera no es respetado sino cuando él es debidamente adquirido, por lo que es necesario
preguntarse cual es la ley que fija las condiciones de la adquisicion legitima o regular; el
problema de la determinacion de la ley aplicable es anterior al de la existencia del derecho
adquirido y no puede ser asi, cuando una regla de conflicto de una legislacién prescribe, aplicar
una ley extranjera, es esta y no el derecho adquirido en virtud de la misma.

Beale, el jurista de Harvard, expone su doctrina de la siguiente forma: Desde el punto de
vista juridico, todos los derechos deben ser creados por una ley. Un derecho es un producto
artificial y no un simple hecho natural; ningan derecho legal no se forma naturalmente o no
existe en estado de naturaleza. Un derecho es un fenémeno politico, una entidad politica y no
social; ningun derecho legal puede ser creado Unicamente por la simple voluntad de los
particulares (Romero del Prado, 1961). Un derecho puede ser cambiado por la ley que lo ha
creado o por cualquier otra bajo el poder de la cual se encuentra. Si un derecho no ha sufrido
este cambio serd reconocido en todas partes, aunque alli donde se invocare no hubiese sido
creado en las mismas condiciones, pues reconocerlo es reconocer la existencia de un hecho
(Maekelt, 2005).

Antonio Pillet, jurista francés explica que son los derechos adquiridos a través de un
ejemplo, cuando expresa:

Yo supongo una persona, que en el curso de una excursion atraviesa la frontera y
penetra en otro pais. Esta persona, un turista si se quiere, lleva en un equipaje algunos
objetos que no lo abandonan: Se apoya en un bastdn y posee quizas un par de
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prismaticos. Ella estaria seguramente sorprendida si se le dijera que luego de atravesar
esa frontera, tales objetos no son mas de su pertenencia y que ellos pueden ser
apropiados por el primero que pase, sin embargo, si se considera que esos objetos han
sido adquiridos en un Estado, conforme a las leyes del mismo, leyes cuya autoridad
cesa en la frontera; si reflexiona que solamente en virtud de tales leyes esa persona se
ha constituido propietaria de esos objetos, se puede pensar que tal hipétesis no es
irrazonable, como pareceria a primera vista, dado que la propiedad se ha adquirido de
conformidad con ciertas normas y la autoridad de las mismas ha desaparecido al cruzar
la frontera. ¢ En qué se basa el derecho del propietario? Yo emito dudas que parecen
una injuria al sentido comun, ya que ninguna persona de buen sentido podra admitir que
un viajero pueda ser despojado de la propiedad de los objetos que transporta,
simplemente porque ha atravesado una frontera, sino también porque para que ese
resultado absurdo sea evidente, es necesario una norma legal que sirva de base a esa
propiedad sin la cual desapareceria... (Maekelt, 2005:22)

No debe confundirse la teoria de los derechos adquiridos expuesta por el tratadista
francés Pillet con la de Dicey, son diferente principalmente por dos aspectos: El primero, la
teoria de Pillet se refiere a la determinacién del derecho competente segun la época en que
nace, si debe nacer, el conflicto es actual, hay propiamente un conflicto de leyes; si ya ha sido
creado se trata de respetar los derechos adquiridos, fijando la ley que debe regirlos, en
cambio en la teoria de Dicey el objetivo es diferente; los vested rights constituyen la
solucioén técnica que justifica la abdicacién del foro local ante una situacién creada en el
exterior.

El segundo aspecto es que, en la teoria de Pillet se admite que el derecho originario ha
sido reconocido y sancionado en el extranjero de conformidad con las leyes correspondientes,
en la doctrina de Dicey lo que llamamos derecho originario, no es reconocido como tal sino
como un simple hecho, y con respecto a Beale. su doctrina lleva al resultado de mantener la
autoridad exclusiva del soberano territorial, admitiendo al mismo tiempo la influencia indirecta
del legislador extranjero (Rouvier, 2005).

El derecho adquirido es solo la proyeccion del derecho subjetivo en el derecho objetivo
(Maekelt, 2005), sin embargo, la doctrina los separa artificialmente, creando innecesarias
objeciones.

3.2. Doctrina de la Comunidad Juridica Internacional

La doctrina de la comunidad juridica internacional se halla expuesta en el tomo VIl del
Tratado de Derecho Romano, pudiera parecer extrafio que los problemas de derecho
internacional privado sean examinados en un tratado de derecho romano, lo que ocurre es que
F.C. Von Savigny, escribié un tratado como ya se mencion0, aplicable a su pais y a su tiempo,
ya que en la época de Savigny el derecho romano constituia el derecho comin germano por
haberse extendido a esos pueblos en la Edad Media, especialmente a partir del siglo XV
cuando se enviaron a la Universidad de Bolonia jurisconsultos que luego, como magistrados
aplicaban los preceptos romanos en los tribunales.

Ahora bien, existian otras normas vigentes que restringian la jurisdiccion del derecho
romano a saber; algunas leyes de caracter general del antiguo imperio germanico; ciertas
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costumbres con fuerza legal en las diversas provincias o regiones y ciertas normas escritas
también de valor exclusivamente regional.

Al examinar estos diversos preceptos con las leyes de otros paises surgia el problema
de Derecho Internacional Privado, resuelto por Savigny, en la Europa Cristiana el derecho
romano es la base de las instituciones juridicas, pero dentro de esa variedad de reglas de
derecho hay una inspiracion comun; de modo que existiendo esa identidad de origen de las
instituciones fundamentales es facil que los conflictos puedan ser resueltos, puesto que hay
gue admitir la existencia entre esos Estados de una verdadera comunidad juridica
(Caicedo,1960).

Savigny admite que la aplicacion de la ley extranjera tiene en ocasiones fundamento
juridico, porque en el sistema de la territorialidad no se admite en ninglin caso la aplicacion de
leyes extranjeras; en el de los estatutos se admite esa aplicacidn, pero no por razones juridicas
sino por motivos de utilidad o cortesia.

Para F.C. Von Savigny, cuando la ley extranjera se aplica es porque hay una razén
juridica que lo justifica, cuando se presenta un litigio y hay varias leyes en conflicto, debe
averiguarse cudl es la naturaleza juridica del hecho que ha ocasionado el conflicto; una vez
averiguado eso, debe indagarse también cudl es la ley mas apropiada a esa naturaleza juridica;
verificada la misma, se aplicara la ley que resulte, aunque se trate de una ley extranjera.

Sin embargo, esta aplicacion de la ley extranjera tendrAd una excepcion, como ya
comentamos en el punto de las posturas metodoldgicas, las leyes locales de orden publico
prevaleceran sobre ella, con el fin de poner a salvo el principio de la soberania territorial;
empero, el sistema de Savigny ha sido objetado porque la formula es demasiado general y
caben las discrepancias cuando se discuta cual es la ley que se acomoda mas a la naturaleza
de la relacion juridica respectiva (Caicedo,1960).

Savigny, plantea una serie de leyes que resuelven conflictos extraterritoriales: Personas,
el estado civil y la capacidad se rigen por la ley del domicilio; los bienes muebles o inmuebles
se rigen por la ley de la situacién, lex rei sitae, en materia de obligaciones la lex loci
executionis pero hay que hacer una distincion, las formalidades se rigen por la ley
local; los efectos por la ley del Estado donde deba cumplirse la obligacién salvo una necesidad
resultante de la naturaleza misma de las cosas o de una estipulacion expresa en contrario.

En materia de Sucesiones se rige por la ley del domicilio del causante; en materia de
Relaciones de familia; el Matrimonio se rige por la ley del marido; la Patria potestad, se rige por
la ley del lugar del domicilio del padre al nacer el nifio; la Legitimacion por subsiguiente
matrimonio, por la ley del lugar del domicilio del padre al momento del matrimonio; la Tutela se
rige por la ley del domicilio del pupilo; y las Formalidades de forma y fondo se rigen por la locus
regit actum (Rouvier, 2005).

Algunos autores sefialan criticas a la doctrina Savigny, en el sentido que el acepta la
doctrina de la reciprocidad, cuando dice que los conflictos de leyes pueden resolverse por
tratados, sin embargo, Savigny considera que los tratados son una expresion propia de la
comunidad.

Quintin Alfonsin, critica la doctrina de Savigny porque cuando se pregunta si la
comunidad puede ser entendida como una comunidad de convicciones juridicas o como una
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sociedad de Estados; si se trata de una comunidad de convicciones juridicas a los que asisten
todos los estados por conviccion juridica hay que distinguir si se trata de una comunidad de
hecho, lo cual puede aceptarse, porque no existiria una norma que obligue a los Estados a
aplicar el derecho extranjero (Rouvier, 2005).

Y, si es una comunidad de derecho, quiere decir que los Estados concurren en virtud de
una norma juridica que los ha asociado, existiria entonces la obligatoriedad de aplicar la ley
extranjera pero donde estd la norma, quien formo esa norma, por lo que llegamos a la
conclusioén, que son los Estados y no los particulares los sujetos de Derecho Internacional
Privado y esto no es asi, los sujetos son los particulares.

En Venezuela se encuentran las primeras influencias de la Doctrina de
F.C. Von Savigny cuando estudiamos la doctrina de Luis Sanojo, un jurista venezolano que
reacciona contra la doctrina de las comitas gentium y la sustituye por un fundamento juridico,
en otras palabras, por la convivencia universal y la practica general del mundo civilizado, de
modo que la ley de Derecho Internacional Privado Venezolana tiene la influencia de la doctrina
de Savigny (Maekelt, 2005).

3.3. Doctrinade la Nacionalidad

Defendida por Pasquale Estanislao Mancini, su doctrina era la nacionalidad la cual se
oponia a la doctrina de la cortesia diciendo que el estado y la capacidad de las personas
ademas de las relaciones de familia se rigen por las leyes de la nacién a que las personas
pertenecen, vale decir, que el fundamento de la extraterritorialidad del derecho y el factor de
conexién para resolver los conflictos de leyes es la nacionalidad.

Percibe Pasquale la nacionalidad en dos sentidos especificos: a) Socioldgica, referida al
conjunto de condiciones antropoldgicas y sociolégicas que caracterizan a un grupo social
determinado; b) Juridica, como el vinculo juridico que une al individuo con el Estado. Asegura
qgue los conflictos de leyes se originan por factores como el cosmopolitismo del hombre y la
diversidad legislativa y que, ademas, todo Estado puede dictar leyes en su territorio, pero no
deben ser contrarias o injustas para la comunidad juridica.

Sostiene que la aplicacion del derecho extranjero es un deber internacional y no un acto
de cortesia o benevolencia; la negativa de un Estado poner en practica un derecho extranjero
seria una violacién a las leyes internacionales. Pensaba que el trato a los extranjeros no debia
basarse en la cortesia ni en la voluntad soberana de cada Estado, sino en una obligacion de
justicia internacional, es decir, daba acceso a la vida civil de los extranjeros por el
reconocimiento de las leyes de sus respectivos Estados y de sus derechos originarios.

Mancini, divide el derecho en: Publico, que sirve para proteger al Estado limitando la
aplicacion de leyes nacionales y extranjeras; Privado, que sirve para proteger al individuo. A
este derecho privado lo subdivide en dos partes: Necesaria: que comprende el estado personal,
el orden y las relaciones de familia; no puede ser relajada por voluntad de las partes por ser
materias de orden publico; Voluntaria: donde el extranjero puede escoger la ley que regule la
relacion juridica siempre que no sea contraria al orden publico; prevalece el principio de
autonomia de las partes (Rouvier, 2005).
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Para Mancini cada nacion tiene la libertad para dictar leyes que hayan de regir en su
territorio, esta independencia legislativa es una consecuencia de la independencia politica, pero
no pueden dictar leyes contrarias, injustas u ofensivas para la comunidad juridica que surge de
las necesidades humanas y sociales y de obligaciones internacionales impuestas por el lazo de
sociedad general existente entre los pueblos.

Considera que los conflictos de leyes y la determinacion de la ley aplicable deben estar
sometidos a reglas idénticas en todas las naciones a las cuales podria llegarse por el acuerdo
entre los Estados, si estos aceptan unanimemente los siguientes principios: Orden Juridico:
Consiste en el acuerdo entre la libertad individual con el ejercicio del poder social. Poder
Publico: Garantiza y tutela el orden publico y el desarrollo de un programa social sobre un
territorio. Libertad Individual: Es la raiz de la nacionalidad de un pueblo. Actividad del Individuo
en el Extranjero: La libertad individual no puede sufrir limitaciones injustas por el
reconocimiento de esos derechos por los miembros de una sociedad.

Segun Mancini el sistema de derecho comprende el clima, la temperatura, la situacion
geogréfica, la diversidad de necesidades y costumbres que determinan en cada pueblo el
sistema de las relaciones de derechos. El orden publico para Mancini esta constituidos por
principios superiores de moral humana y social, las buenas costumbres y los principios
inherentes a la personalidad humana.

Por su parte, Madrid (2004) sefiala que en opinién de Mancini el Estado, que es una
expresion de la voluntad y los intereses comunes, faltaria a su fin y a su razén de ser, si en
lugar de garantizar y reconocer los derechos y libertades inofensivas de los individuos, los
desconociera o limitara; igualmente expresa que, el derecho de la nacionalidad no es diferente
del derecho de libertad, ya que pertenece a los individuos por lo que estos pueden reclamar de
los Estados, en base al principio de la nacionalidad extranjera, el mismo patrimonio de Derecho
Privado que reclaman en su propio Estado y de sus conciudadanos.

Entre las criticas a esta doctrina se mencionan que la nacionalidad es contraria a la
internacionalidad como conceptos que tienen un caracter muy politico a favor de la migracion
desde ltalia en la época; que carece de universalidad; que proporciona soluciones insuficientes
y que, desde el punto de vista juridico, la parte voluntaria del derecho privado no debe permitir
la aplicacion de reglas s6lo a conveniencia del individuo extranjero.

Conclusiones

La cortesia o comitas gentium, como fundamento de la aplicacibn del derecho
extranjero, ha sido sustituida  modernamente  por la llamada doctrina de los
derechos adquiridos de Dicey, que establecen las reglas para la solucién de los problemas de
Derecho Internacional Privado y sostiene que los derechos se regularan por la ley que los creo,
y esos derechos adquiridos al amparo de esa ley deben ser reconocidos en otra parte cuando
ese reconocimiento se pretende fuera del territorio que sirve de limite a la competencia de
aquella ley, parte de que el Juez no aplica el derecho extranjero, sino que ampara los derechos
debidamente adquiridos.

Para el caso de la doctrina de la comunidad juridica internacional, Savigny admite que
cuando la ley extranjera se aplica es porgue hay una razén juridica que lo justifica, cuando se
presenta un litigio y, hay varias leyes en conflicto, debe averiguarse cual es la naturaleza
juridica del hecho que ha ocasionado el conflicto; una vez averiguado eso, debe investigarse
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cual es la ley mas apropiada a esa naturaleza juridica; verificada la misma se aplicara la ley
que resulte, aunque se trate de una ley extranjera.

Por dltimo, para Pasquale Estanislao Mancini, su doctrina era la nacionalidad la cual se
oponia a la doctrina de la cortesia diciendo que el estado y la capacidad de las personas
ademas de las relaciones de familia se rigen por las leyes de la naciéon a que las personas
pertenecen; vale decir, que el fundamento de la extraterritorialidad del derecho y el factor de
conexién para resolver los conflictos de leyes es la nacionalidad.
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Resumen

La reparacion colectiva representa una propuesta juridica y politica dirigida al reconocimiento y la
dignificacion/ de organizaciones sociales, politicas y comunidades que han sufrido un dafio colectivo
a causa de los conflictos armados. Sin duda, es una de las mejores propuestas para apoyar a las
comunidades que han sido victimas de abusos, y que se ha venido implementando en Colombia.
Por lo tanto, este articulo analiza dicha propuesta basandose en la metodologia de investigacién
explicativa-documental, para comprender la importancia de la aplicacion de la Ruta de Reparacion
Colectiva, como marco fundamental en la reconstruccion del tejido social para la construccion de la
Paz, la aplicacion de la Ley 1448 de 2011 y el Decreto Ley 4635 de 2011, como ejes esenciales de
la aplicacion de la Justicia Transicional en Colombia-Guacoche. Todas las fuentes procesadas
permiten concluir que la Reparacion Colectiva logra, no sin tensiones, armonizar 10s procesos
comunitarios e institucionales en la busqueda de la consecucién de los derechos humanos
histéricamente insatisfechos en personas y comunidades enteras afectadas por la guerra.

Palabras clave: justicia transicional; victimas del conflicto armado; reparacién colectiva; proceso de
paz en Colombia; postconflicto.

Abstract

Collective reparation represents a legal and political proposal aimed at the recognition and
dignification of social, political and community organizations that have suffered collective harm
as a result of armed conflicts. Undoubtedly, it is one of the best proposals to support
communities that have been victims of abuse, and that has been implemented in Colombia.
Therefore, this article analyzes this proposal based on the explanatory-documentary research
methodology, to understand the importance of the application of the Collective Reparation
Route, as a fundamental framework in the reconstruction of the social fabric for the construction
of Peace, the application of Law 1448 of 2011 and Decree Law 4635 of 2011, as essential axes
of the application of Transitional Justice in Colombia-Guacoche. All the sources processed allow
us to conclude that Collective Reparation achieves, not without tensions, to harmonize
community and institutional processes in the search for the achievement of historically
dissatisfied human rights in individuals and entire communities affected by the war.

Keywords: transitional justice; victims of the armed conflict; collective reparation; peace
process in Colombia; Conflict.
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Introduccion

La implementacion del proceso de paz en Colombia es una tarea que no ha sido facil de
concretar, teniendo en cuenta que la paz es un derecho que va mas alla de la no violencia; es
un proceso para la superacion de tenciones y conflictos politicos, sociales, econémicos y
culturales con acciones alejadas de todo tipo de violencia, procurando la reconciliacion de los
individuos y las instituciones. En Colombia, se concibe la paz como la terminacion de conflicto
armado, la reparacion integral a victimas, el castigo a los responsables de los crimenes
atroces, la dimision de la desigualdad social y el desarrollo econémico, esto amparado en una
serie de normas y leyes que se han aprobado, teniendo como marco juridico la Constitucién
Politica de Colombia (1991), la cual establece en su articulo 22 que: “La paz es un derecho y
un deber de obligatorio cumplimiento”.

Este proceso de implementacion de la paz involucra una serie de elementos de gran
importancia para el desarrollo de este tema, destacando: la reparacion colectiva, las victimas y
la justicia transicional, los cuales se definen a continuacion para contextualizar la investigacion.
La Reparacién Colectiva, esta dirigida al reconocimiento y la dignificacién de organizaciones
sociales, politicas, grupos y comunidades que han sufrido un dafio colectivo. La Justicia
Transicional, hace referencia a promover acciones de justicia y democracia hacia aquellas
personas que fueron victimas de los conflictos armados, para dar paso de un escenario de
violencia a un escenario de paz.

La forma como se organiza el proceso de paz desde el punto de vista legal es muy
variada, el abordaje de este proceso, que necesariamente debe encaminarse hacia la
busqueda del respeto de los derechos

humanos, la reparacién a las victimas del conflicto y la lucha contra la desigualdad que
existe en Colombia donde la riqueza esta en pocas manos, la corrupcion ha ido en aumento y
el ejercicio del poder es un privilegio que dificulta el reconocimiento de los derechos de las
personas y fomenta la desconfianza ciudadana a pesar de los grandes esfuerzos que realizan
algunas instituciones comprometidas realmente con el proceso de paz, se ha venido
desarrollando a través de la Justicia Transicional, que no es un tipo especial de justicia sino
una forma de abordarla en épocas de transicion desde una situacion de conflicto o represion
por parte del estado.

Al tratar de conseguir la rendicion de cuenta, preservacion de la memoria y la reparaciéon
de las victimas, la Justicia Transicional les proporciona a estas comunidades el reconocimiento
a sus derechos fomentando la confianza ciudadana y el fortalecimiento del estado de derecho,
gue en la centralizaciéon de estos procesos generan dificultades en las practicas de la aplicacion
de la ley. Sin embargo, se encuentran dificultades en su aplicacién de acuerdo con las razones
antes expuestas, y ademas porque la clase politica y la FARC vieron en la regionalizacién una
amenaza.

No obstante, a lo anteriormente planteado el Proceso de Justicia Transicional en
Colombia, ha logrado superar muchas discusiones ideoldgicas y politicas que se generaron en
el seno de la sociedad y que permitieron transformaciones radicales de un orden social y
politico determinado, que enfrentan la necesidad de equilibrar las exigencias contrapuestas de
paz y justicia. De hecho, por un lado, los procesos de justicia transicional se caracterizan por
implicar en la mayoria de los casos --en especial cuando se trata de transiciones de la guerra a
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la paz-- negociaciones politicas entre los diferentes actores, tendientes a lograr acuerdos lo
suficientemente satisfactorios para todas las partes como para que éstas decidan aceptar la
transicion. (...) Y, por otro lado, para que los responsables de crimenes atroces decidan aceptar
dejar las armas y llegar a un acuerdo de paz, resulta necesario que encuentren incentivos
atractivos para hacerlo, tales como el perdén y el olvido de sus actos (Uprimny y Saffon, 2005).

Ahora bien, la llegada del discurso de la Justicia Transicional a Colombia no ha
significado ni la inauguracion de disposiciones de amnistia, indulto u otros beneficios penales
para combatientes desmovilizados, ni la inauguracion de esquemas de asistencias y atencion a
victimas del conflicto armado interno. La nueva pieza clave que trae la justicia transicional es,
mas bien, el condicionamiento explicito y expreso de los beneficios penales a la satisfaccién de
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion. Este condicionamiento se
aprecia en diferentes leyes, asi en la Ley 975 de 2005 reglamentada por el Decreto 3391 de
2006, se condiciona la pena alternativa a la confesion completa y veraz de los hechos y a la
contribucién del postulado con la reparacion material y simbdélica de las victimas, y en la Ley
1424 del 2010 se condiciona los beneficios de suspension condicional de ejecucion de la pena
y de reintegracion a la vida civil y a la suscripcion del acuerdo de contribucién a la verdad y la
reparacion.

Asi, con el fin de encontrar una alternativa para ponerle fin al conflicto que vive
Colombia, retomar el sendero de la dignidad, y teniendo en cuenta que para responder y
reparar adecuadamente las consecuencias causadas por esta situacion, es fundamental
guiarse por las mutaciones de normas reglamentarias, de las cuales se promulgan dos
escenarios recientes: la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz) y la creacion de la Comision
Nacional de Reparacién y Reconciliacion (CNRR); asi como también, la Ley 1448 de 2011 y
sus decretos reglamentarios, especialmente el Decreto 1084 de 2015, que compila la
normatividad vigente en todo el tema de la Reparacion Integral a las Victimas.

Para tal fin, inicialmente la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion (CNRR)
deberia ser la encargada de dar las pautas para reparar el dafio siguiendo las normas
establecidas en la Ley, asi como la cooperacion para establecer o crear audiencias publicas en
donde los individuos hallados culpables, fueran juzgados, defendidos y, al mismo tiempo,
tuvieran la oportunidad de ser escuchados. Esto ultimo, haciendo que el enfoque de la Ley se
diera en un marco penal, punitivo con quienes hubieran cometido victimizaciones en contra de
la poblacién civil.

A partir de la entrada en vigor de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, Ley 1448
en junio de 2011, el pais ha visto concretarse un viejo anhelo politico y social: el de contar con
una herramienta juridica y politica que permite establecer, de manera explicita y abierta, un
horizonte para el reconocimiento de los derechos de los millones de colombianos que han
sufrido los efectos del largo conflicto armado y la violencia. La sociedad colombiana, en tal
sentido, ha visto plasmarse, con la adopcion de esta norma, el anuncio gubernamental de
agosto de 2010 y fijar un rumbo claro en cuanto al cumplimiento de sus objetivos y la
satisfaccién de las enormes expectativas que a su alrededor se han generado.

1. La Reparacion Colectiva en el Departamento del Cesar

El Departamento del Cesar en Colombia, se encuentra dentro de las areas fuertemente
afectadas comoconsecuencia del conflicto armado, violencia que deterioré el tejido social a
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causa de la desigualdad, el control territorial y de los recursos naturales, las manipulaciones
politicas, el poder econémico, la intolerancia y todas las formas de violacidn de los derechos
humanos que conllevé a la sociedad Cesarense a vivir en un ambiente atemorizante y una
cultura de silencio e indiferencia frente a las diversas violaciones a los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario.

Este Departamento colombiano, ha mantenido por varias décadas la presencia de
diferentes organizaciones al margen de la ley, interactuantes en el conflicto armado con mayor
presencia e influencia durante dos décadas aproximadamente, las cuales se caracterizaron
por disputarse el control politico, territorial y econémico del pais y particularmente el del
departamento del Cesar. Lo politico y lo armado se fueron ligando de tal forma que la
sociedad civil tuvo que vivir el vinculo entre lo politico y el direccionamiento de las gestiones
oficiales y publicas con los grupos ilegales, situacion determinante para que la poblacion
perdiera confianza en la institucionalidad del Estado. Todo esto contribuyé al debilitamiento de
las bases sociales, la pérdida de espacios de participacién democratica y a la carencia de
credibilidad en la capacidad del Estado para garantizar el derecho a la ciudadania.

Debido a esta situacion, el Cesar es reconocido a nivel nacional como uno de los
territorios con mayor expulsiéon de poblacién, visible a través de las estadisticas de la Unidad
para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas (2017), en las que se muestra que se
expulsaron 232.726 personas. Asimismo, de una poblacion de 1.016.533 habitantes, 360.110
personas estan reconocidas por el Estado como victimas en el Registro Unico de Victimas,
cifra equivalente al 35% de su poblacion total y al 5.1% del total de victimas a nivel nacional.

1.1. Reparaciéon Colectiva en Comunidades Negras

En el Departamento del Cesar existen 14 Comunidades Negras Afrocolombianas, las
cuales actualmente se encuentran en proceso de Reparacion Colectiva con enfoque
diferencial étnico, entre éstas, la Comunidad Negra de Guacoche liderado por su Consejo
Comunitario Los Cardonales, en el Municipio de Valledupar, que a la fecha se encuentra en
etapa de cierre. Este proceso se constituyd en el primer proyecto piloto nacional, que ha sido
visitado y altamente valorado por la Escuela de reparaciéon Colectiva Internacional y el
presidente del Banco Mundial, y en el cual la Unidad de Atencion a las Victimas hizo los mas
grandes esfuerzos.

Especificamente, esta Unidad de Atencién a la Victimas inici6 el proceso de reparacion
colectiva en las comunidades de: Alto de la Vuelta, Badillo, Caracoli, El Perro, Guacoche,
Guachito, Guaymaral, Los Venados y Valencia de Jesus; y en el resto del departamento se
adelantaron los procesos en la Palmita, Boquerdn, La Victoria de San Isidro en el municipio de
la Jagua de Ibérico ubicada en el centro del departamento del Cesar; y en el municipio de
Pelaya la comunidad afrocolombiana de San Bernardo.

De todas las iniciativas de las comunidades que estan en proceso de reparacion
colectiva, se estudiara la Comunidad de Guacoche.

. Ubicacion geografica

Geograficamente, Guacoche se encuentra ubicada en el municipio de Valledupar en el
departamento del Cesar, en la region nororiental de Colombia, a pesar de no tener costas en el

Pagina 24




Ramirez Gutiérrez, J. / Vol. 2 NUm. 2 (2022) Paginas. 21-34

mar caribe forma parte de la region Caribe, algunas areas territoriales limitan con Venezuela. El
departamento del Cesar esta caracterizado por sus relieves montafiosos dentro de los cuales
tenemos la Sierra Nevada de Santa Marta con los dos picos mas altos de Colombia el Cristobal
Colony el Bolivar.

. Aspectos socioeconémicos

Las principales fuentes econémicas del departamento del Cesar en el que se ubica
Guacoche son la ganaderia, la agricultura destacandose la siembra de palmas oleaginosas y el
arroz, asi como también grandes explotaciones de carbdn a cielo abierto.

Divisién politica administrativa

El departamento del Cesar esta integrado por 25 municipios organizados en cuatro
regiones: Norte, Centro, Nororiental y Sur. Ubicandose el municipio de Valledupar en la zona
norte y Guacoche especificamente en la zona nororiental de Valledupar.

2. Experiencia de la aplicacion de la ley 1448 de 2011, desde el proceso de
reparacion colectiva en la comunidad negra de Guacoche

2.2. Fases del proceso de lareparaciéon colectiva en la comunidad negra de
Guacoche

I.  Fase de Acercamiento: durante el gobierno del presidente Juan Manuel Santos
Calderon, la Unidad de Atencion a las Victimas del conflicto armado liderada por Paula
Gaviria y la Direccion Territorial Cesar y Guajira de la Unidad de Atencion y Reparacion
a las Victimas, con el propésito de cumplir con las disposiciones de la Ley 1448 de
2011, en lo concerniente a la aplicacion de la ruta de Reparacién Colectiva,
establecieron el acercamiento para hacer la oferta de este proceso a la comunidad
afrocolombiana de Guacoche, corregimiento del municipio de Valledupar.

Ante tal oferta, los lideres de estas comunidades respondieron con entusiasmo a la
convocatoria motivada por la propuesta de reparar integralmente a su comunidad que fue
violentada y confinada, durante 10 afios por el bloque norte de las Autodefensas Unidas de
Colombia “AUC”, sin que hasta el momento ninguna autoridad hubiese hecho presencia en el
territorio con el propdsito de investigar lo sucedido en esos largos afios de dolor y sufrimiento.
El confinamiento hace referencia a la accién y el efecto de recluir a alguien dentro de limites de
un territorio o residencia obligatoria.

A partir de ese momento, los Guacocheros tuvieron el caracter y el coraje de alzar la
voz para denunciar los multiples vejdmenes a que esta comunidad fue sometida en ese periodo
de tiempo, como también para denunciar los hechos ocurridos en el infausto dia 6 de abril de
1997, dia del asesinato de uno de sus lideres Argemiro Quiroz Marquez. Tales circunstancias,
conllevaron a que la Unidad para las Victimas decidiera iniciar el proceso mediante el
mecanismo establecido en la Ley 1448 de 2011 denominado oferta, mediante el cual se inicia
la georreferenciacion de hechos victimizantes que afectaron los atributos y capacidades
humanas de la citada comunidad.
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Una vez realizada la reunion de acercamiento con la comunidad afrocolombiana de
Guacoche y dada a conocer la oferta con el auditorio en la fecha del 12 de agosto de 2012, los
profesionales de la Unidad para las Victimas hicieron la socializacion de la Ley 1448 de 2011 y
manifestaron a la comunidad y a la organizacibn comunitaria negra, los derechos
fundamentales vulnerados que debian ser reparados integralmente por los hechos
victimizantes ocurridos durante los 10 afios de conflicto vividos en la comunidad de Guacoche a
partir del 6 de abril de 1997 hasta el 10 de diciembre de 2007.

A través de esta reunion, la Unidad de victimas logro un célido acercamiento no solo
con la comunidad de Guacoche, sino, ademas, con los Concejos Comunitarios de los
Municipios Afros del Municipio de Valledupar, socializando la Ley 1448 de 2011. Esto permitio
dejar claro la ruta del proceso de Reparacion Colectiva: como contexto para la reparacion
colectiva de las comunidades y que ademas existe el Decreto Ley 4635 de 2011, el cual
establece los procesos especificos para las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y
palenqueras.

1. Fase Identificacion: realizado el acercamiento, el 12 de agosto de 2012 se inicia la fase
de identificacion del sujeto de reparacion colectiva seguido por la Unidad para las
Victimas y con la comunidad negra afrocolombiana representada por el Consejo
Comunitario de Comunidades Negras “Los Cardonales de Guacoche”, surge gran
expectativa con el proceso de la reparacién colectiva e inicia el primer paso con la
narracion de los sucesos ocurridos para identificar los hechos victimizantes y los dafios
causados durante la arremetida paramilitar y el confinamiento en el que mantuvieron la
comunidad durante 10 afios. Las autoridades étnicas de la comunidad firman el Acta de
Voluntariedad, organizandose a partir de ese momento el grupo de apoyo y
acompafamiento, que apoyaria el desarrollo del primer proceso de Reparacion Colectiva
en Colombia.

Entre los factores a destacar en el inicio del proceso, estan la declaracibn comunitaria
realizada en el mes de abril de 2013 con el acompafiamiento de funcionarios del orden
nacional: la Directora de Reparacion Colectiva de la Unidad para las Victimas y un funcionario
de la Defensoria Nacional del Pueblo, frente a los cuales, la comunidad y la organizacién
comunitaria relataron uno a uno los desmanes y aberraciones sufridas por los habitantes de
Guacoche por parte del Blogue Norte de las Autodefensas Unidas de Colombia.

En el mes de noviembre de 2013, se realiz6 la declaracién de la Ficha Unica de
Diligenciamiento - FUD, y en febrero de 2014 le fue expedida la Resolucion de inclusion del
sujeto de Reparacion Colectiva Etnico, con la cual el sujeto de Guacoche quedo consignado en
el Registro Unico de Victimas - RUV. Cabe destacar, que este proceso liderado por la Direccién
Territorial Cesar y Guajira fue para la Unidad de Victimas, muy importante en el avance de los
disefos institucionales para la gestién e implementacion del proceso de Reparaciéon Colectiva.

lll.  Fase de Alistamiento: esta fue una de las fases de mayor aprendizaje en el proceso de
construccion realizado sobre la ruta de reparacion colectiva con la comunidad negra
afrocolombiana de Guacoche, se inicia con mucho entusiasmo y responsabilidad el
proceso de pre-consulta, en la Asamblea realizada con la comunidad y la representacién
del Consejo Comunitario de Comunidades Negras “Los Cardonales”, con el fin de
socializar todo el proceso de lo que seria la consulta previa, y de establecer las reglas del
juego con la comunidad y la organizacion institucional. Posteriormente, se pudo instalar
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el proceso de Consulta Previa e iniciar la caracterizacion de los dafios causados en el
marco del conflicto armado por el grupo Paramilitar Bloque Norte de la Autodefensa,
radicados en el Cesar y que confinaron, humillaron, maltrataron y violaron todos los
derechos de la comunidad Guacochera.

Mediante un proceso de socializacion y acuerdos con el colectivo, la comunidad
propuso se trabajaré por calles y carreteras para elaborar la Linea del Tiempo, donde con el
aporte de la gente haciendo intercambio de saberes y conversatorios, entrevistas y charlas se
podia reconstruir el antes, durante y después del conflicto armado vivido durante una década
por la comunidad de Guacoche. Aprobada la propuesta, con previa discusion de la comunidad,
se desarrollo el trabajo con las simbdlicas calles 1,2 y 3, las cuales fueron engalanadas para
cada evento, con elementos tradicionales y simbdlicos para la comunidad, tales como:
tinajeros, tinajas, cazuelas, materas, matas o arbustos; asimismo, presentaron muestras
culturales de la fiesta mas tradicional de esta comunidad étnica: el carnaval, se reanudé la
tradicion cultural de las tardes sociales a las que la comunidad estaba acostumbrada a realizar
en las puertas de sus casas, sentados en butacas, asientos o mecedoras, compartiendo con
vecinos y amigos hasta la medianoche.

Los miembros de esta comunidad negra afrocolombiana, con la sencillez que los
caracteriza contaron que Guacoche era una comunidad de paz y tranquilidad que derrochaba
cultura, creatividad y alegria, de hombres y mujeres pujantes y trabajadores, responsables con
sus familias y cuyo medio de subsistencia heredado de sus ancestros es la actividad de
elaboracion de tinajas y vasijas de barro, hechas por mas de 50 mujeres Guacocheras, que se
comercializaban en todo el Cesar y Sur de la Guajira. Estas mujeres son quienes aportan la
mayor de los recursos para la subsistencia sus familias. Los hombres se dedicaban al campo y
al trabajo por jornales en las fincas del entorno. Adn hoy, la comunidad de Guacoche continta
dependiendo del Jornal diario en época de siembras y del trabajo a destajo de las fincas
vecinas al pueblo. De igual forma, expresaron que Guacoche era una comunidad pacifista, por
lo cual existia un lugar civil llamado “Panostico”, donde se resolvian los problemas acudiendo a
la conciliacion, figura hoy aceptado y puesto en practica como via de resolucién de conflictos
en Colombia.

Continuando la narracién de los sucesos culturales y religiosos que hacen parte de su
historia, su cultura y sus suefios como poblacién que conocié la libertad y luego el infierno del
confinamiento, la poblacidn Guacochera trae a colacion las histéricas fiestas patronales de San
Francisco de Asis, que inicialmente fue realizada por Ubertrudes Marquez, una mujer tinajera
muy emprendedora y creyente catdlica, que habiendo encontrado la imagen de San Francisco
de Asis en el tronco de un arbol, inicio la celebracion de las fiestas a este santo todos los 4 de
octubre de cada afio, acompafiadas de las misas, la procesion del santo patrono y los tipicos
fandangos o bailes populares. Fue emocionante escuchar a los veteranos contar esas
vivencias como parte de la historia de la comunidad que para algunos jovenes eran
desconocidas, ya que habian crecido en confinamiento, perdiendo la oportunidad de conocer
compartir y sentir lo importante que es la tradicion histérica y cultural de los pueblos.

Luego de la época de historia, en la que se hizo un recuento de las maravillas que se
vivieron en otros tiempos, se pasé a los hechos causados por el conflicto y las lagrimas no se
hicieron esperar, pues para contar lo vivido llegaba la nostalgia y los tristes recuerdos de los
hechos sufridos por la comunidad y los atropellos a los que hombres y mujeres fueron
sometidos por el paramilitarismo. Uno de los hechos que ocasiond mayor inconformidad en los
hombres, acostumbrados a sostener su familia fue la prohibicion de salir a trabajar a sus
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parcelas, potreros o corrales y como jornaleros, debido a que solo salian cuando el grupo de
las autodefensas les dieran las ordenes.

Igualmente, los hombres de la poblacion Guacochera eran utilizados como escudos
humanos, puestos en las entradas del pueblo a hacer guardia para que les avisaran a través de
radioteléfonos si llegaba algun carro extrafio. También, hombres y mujeres fueron obligados a
prestar apoyo para descargue - cargue y para desatollar los carros atracados por los
paramilitares para que continuaran su viaje al destino que ellos disponian. Se les obligaba a
socolar (limpiar y recoger) los espacios utilizados por los paramilitares.

Las mujeres, fueron esclavizadas, debian barrer las calles del pueblo y los parques,
cocinar para los paramilitares y lavar su ropa. No se les permitia caminar descalzas, siendo
esto una costumbre inveterada de esa comunidad. Los paramilitares se apoderaban de algunos
patios de las casas con o sin la voluntad de los propietarios y les obligaban a hacer oficios para
ellos. Nadie podia contradecir sus 6rdenes porque los amenazaban con la pena de ser
asesinados, estos eran brutalmente castigados amarrados en la banca de un parque
sembrando el terror en todos los habitantes.

Otros de los hechos aberrantes que sufrieron las mujeres, es que fueron sometidas a
violaciones por parte de los paramilitares, hecho victimizante del cual nacieron muchos nifios
que son estigmatizados con el apodo de “paraquitos”. De hecho, uno de estos casos de
violacion sexual conmovi6 a toda la comunidad de Guacoche y sus alrededores, representando
el significado de lo que fue el paramilitarismo en Colombia y Guacoche.

Este complejo y doloroso hecho de violaciébn sexual, fue cometido por cinco
paramilitares, quienes sacaron a una nifia de 14 afios que estaba de visita, pues fue a una
fiesta de 15 afios de una amiga desde El Tupe hasta Guacoche y estando en la fiesta se
metieron los paramilitares y al verla la identificaron como hermana de unos guerrilleros en El
Tupe y usaron la fuerza, sacaron armas y los asistentes del pueblo no pudieron defenderla, se
la llevaron para el rio donde los cinco hombres abusaron sexualmente de ella, dejandola
moribunda. En la mafana, la comunidad llamé a la fiscalia y estos fueron con ambulancia y
llevaron la nifia a medicina legal y a cuidados médicos, con el consentimiento de la familia. Los
causantes del hecho fueron acribillados cerca del pueblo por los otros paramilitares para
castigarles el hecho que sufrieron tanto la nifia como la comunidad.

Los cerdos también fueron encerrados en un patio del colegio o subcentro que tenia
tapia para que no se salieran; si el duefio no cancelaba una suma de dinero estipulada por
ellos, lo sacrificaban para su alimentacion. Los parceleros, pequefios ganaderos y agricultores
fueron sometidos a la extorsiébn o boleteo, pues les cobraban determinado valor por las
hectareas de tierras que poseia el pequefio propietario o por el nimero de cabezas de ganado
gue poseiay los cultivos que realizara. El desangre

de esta comunidad fue total, por lo que algunos propietarios vendieron y se marcharon
de la comunidad, para regresar después de haberlo perdido todo.

Para seguir con la implementacion de esta fase de alistamiento, se realizé un encuentro
que fortalecio el proceso investigativo, puesto que participaron un buen nimero de sabedores y
sabedoras, que son personas mayores de la comunidad, que hacen précticas curativas del
saber tradicional: para la cura de mordeduras de culebras, rezos para las plagas de cultivos y
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animales, rezos para velorios y tradiciones usuales en la comunidad durante el novenario del
difunto. Estos sabedores comentaban que, que Guacoche, en tiempos de la colonia, estaba
ubicado cerca de un corredor por donde los espafioles con esclavos africanos viajaban con
comercio y familias hasta otras partes del Cesar, Magdalena y Bolivar; posteriormente se
convirtid en un pequefio Palenque, habitado primero por negroides y luego asentamientos
indigenas, por lo que su hombre fue tomado en honor a un Cacique indio de apellido o nombre
“Guacoche” que vivié en ese lugar y cuyo significado del nombre hace referencia a “Agua
turbia”.

En el mes de marzo de 2015, la Unidad para las Victimas, lideré la visita de la Escuela
Internacional de Reparacion Colectiva, como el proceso mas emblematico de la Reparacion
Colectiva e invitd 11 paises de América, Africa y Europa para compartir la experiencia y
escuchar los relatos de los Guacocheros vividos durante el conflicto Paramilitar, fueron estos:
Argentina, Bolivia, Ecuador, El Salvador, E.E.U.U. Hungria, Nigeria, Ruanda, Senegal, Espafa,
Uruguay y Colombia. El representante de cada pais fue contando la forma del conflicto vivido
en su pais, afirmando algunos que el post-conflicto era mas fuerte que el conflicto.

En el mismo afio 2015, la Unidad para las Victimas, continué su trabajo de armonizacion
con la comunidad, desarrollando el proceso de Reparacion Colectiva y Reparacion Individual a
través de jornadas de atencion integral, con la finalidad de que las familias pudieran realizar su
Plan de Asistencia y Reparacién Integral — PAARI, para que pudieran recibir su indemnizacion
individual.

IV. Fase de Caracterizacion del Dafo: esta fase se continua igualmente en el afio 2015,
durante el mes de octubre la Unidad para las victimas, realizd una asamblea general con
la comunidad y la organizacién comunitaria para establecer los preacuerdos del
documento de Caracterizacion del Dafo, realizado con la informacién de la Consulta
Previa, realizada en la fase de alistamiento del sujeto. Una vez establecidos los
preacuerdos, se inicia una serie de entrevistas personales con diferentes lideres y
lideresas de la comunidad de Guacoche; asi como también con personas del comin que
pudieran argumentar algo mas sobre la visidén realizada a la comunidad caracterizada.
Estas entrevistas y conversaciones arrojaron informacion relevante que sirvié de igual
forma para la elaboracién del documento de Caracterizacion del Dafio.

V. Fase de Formulacion del Plan de Reparacidon: se llevé a cabo paralelamente con la
fase de Caracterizacion del Dafo, durante el mes de noviembre de 2015 se realiza la
convocatoria del Ministerio del Interior con la Entidades Regionales y Locales para una
jornada de preacuerdos con el Consejo Comunitario y la comunidad. Para el 15 de
diciembre de 2015, el Ministerio del interior hace la convocatoria con las entidades,
instituciones, comunidad y Unidad para las Victimas en presencia de las autoridades
tradicionales del Consejo Comunitario “Los Cardonales” de Guacoche, se hace la lectura
de socializacion del documento de Caracterizacion del Dafio de la comunidad de
Guacoche. Junto a este documento se realizé la lectura de la Matriz Plan de Reparacion
Colectiva de Guacoche y se leen los compromisos correspondientes a cada entidad
territorial, regional y local; asi como también a las instituciones nacionales y regionales,
comunidad y organizaciones involucradas para la reparacion colectiva de la comunidad
negra. Leido el documento y realizadas las observaciones y correcciones a las que
hubiere lugar, el Plan de Reparacion Colectiva de la comunidad Negra de Guacoche,
quedé legalmente aprobado por los firmantes y presentes el dia 15 de diciembre de
2015.

Pagina 29




La reparacion colectiva en el marco de aplicacion de la justicia transicional. / Vol. 2 NUm. 2 (2022) Paginas. 21-34

VI.  Fase de Implementacion del Plan de Reparacion Colectiva: esta fase representd un reto
en la comunidad de Guacoche que se inicié el dia 7 de enero de 2016, con la visita del
Presidente del Banco Mundial (GBM), Jim Yong Kim, a la comunidad de Guacoche, para
mejorar la prestacion de servicios para las victimas del conflicto, ademéas de conocer uno
de los proyectos de Reparacién Colectiva mas simbdlicos para la Unidad para las
Victimas y del Fondo Fiduciario Multidonantes para el Post conflicto y la Paz en
Colombia, que se desarrollé de la mano de la Subdireccion de Reparacion Colectiva de
la Unidad para las Victimas.

Las medidas desarrolladas segun el Plan Integral de Reparacién Colectiva —
PIRC, para la comunidad negra de Guacoche fueron:

Entre las primeras medidas del PIRC implementadas en Guacoche y financiado
por los Fondos Multidonantes y el Banco Mundial se encuentran las “Medidas de
Indemnizacién”:

— Indemnizacion a la comunidad de Guacoche: durante el mes de mayo de 2016, la
Unidad para las Victimas mediante la Resolucion #00447 de 2016, hace entrega de la
indemnizacion colectiva a las Victimas, que de acuerdo con el Plan Integral estaba
destinada al fortalecimiento de las capacidades de generacion de ingresos de la comunidad
y las familias victimas del conflicto, y la recuperacion dela laguna comunitaria.

— Establecimiento de una granja comunitaria auto sostenible, donde se produzcan
especies menores, abono organico, cultivos: esta representa otra de las medidas de
indemnizacion a la comunidad. Primeramente, para esta accion la Unidad para las Victimas,
consigno en una cuenta de ahorros de Bancolombia, a la representante legal del consejo
comunitario “Los Cardonales” de Guacoche, la suma de ciento sesenta y un millones
trecientos treinta y dos mil trecientos veintiséis pesos ($161.332.326.00); los cuales segun el
Plan Integral de Reparacion Colectiva — PIRC elaborado para la comunidad de Guacoche,
estaban orientados a la generacion de ingresos para las familias victimas de esta
comunidad negra.

Seguidamente, el Servicio Nacional de Aprendizaje — SENA; hizo presencia cumpliendo
con sus compromisos y brindo capacitacion a los grupos conformados inicialmente para el
desarrollo de la cria y levante de cerdos, asi como también las estrategias para sacrificio, cortes
y comercializacién dela carne de cerdos. Otro de los entes que intervino en el establecimiento
de esta medida fue el Ministerio de Trabajo, quien fue el financiador de los recursos econémicos
para la construccion de lasporquerizas o cochineras, el suministro del pie de cria y el suministro
de los alimentos y dotacion de cada uno de los grupos creados por varias cabezas de familia,
los cuales aun siguen trabajando, aunque con algunas dificultades por parte de la
administracion del proyecto, la cual inicialmente fue dada en operacién al Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD, y posteriormente, entregada al consejo
comunitario “Los Cardonales”.

Luego, la Unidad para las Victimas con el apoyo econémico del Banco Mundial inicia el
desarrollo de las medidas de reparacién que se financiarian con los recursos destinados por los
Fondos Multidonantes y se comenz6 con las “Medidas de Rehabilitacion”:

— Acompafiamiento psicosocial para reforzar a nivel colectivo la importancia de las
practicas de curacidon ancestrales y tradicionales: para el desarrollo de esta medida, se
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convocaron a los sabedores tradicionales de la comunidad de Guacoche, 10 de ellos
aceptaron la invitacion, constituyéndose en una gama de preservadores de las costumbres
ancestrales: entre ellos Emma Churio Chinchia, rezandera de velorios tradicionales; Victor
Ramirez Rondo6n, Diego Nieves y Sacramento Lépez, curanderos de mordeduras de
culebras, picaduras de insectos y pullas de rallas; German Castilla Rondén, sobador de
extremidades y descomposturas de extremidades (piernas y manos), hinchaduras de
agallones y amigdalas; Alfredo Guillen Cabana, rezandero de gusanos a cultivos, rezos
para dolor de muelas y dientes; Elvia Marquez y Mariela Maria Morén Brito, parteras
tradicionales que han manifestado haber recibido en partos mas de 30 nifios cada una en
su practica tradicional; Carlina Bula Castilla y Edilma Chinchia Romero, tinajeras
tradicionales, que son las Unicas que quedaron haciendo esta practica artesanal. Con los
sabedores se hizo un intercambio de saberes con psicologos y profesionales de la
comunicacion y se pudo elaborar un vademécum con nombres y curaciones con plantas
tradicionales desarrolladas por los sabedores de la comunidad de Guacoche.
Fortalecimiento de los encuentros deportivos que ya se estan realizando en la
comunidad con los jévenes: esta medida se plante6 porque los jovenes fueron coartados
por los “Paramilitares” en todas las competencias deportivas realizadas en la época del
conflicto, debido a que los paramilitares que les gustaba jugar futbol y otras disciplinas
deportivas, participaban a la fuerza en todo lo que la comunidad realizaba, pero siempre
guerian ganar y lo hacian, ¢de qué manera? maltratando de palabras y patadas a los
jovenes.

Desarrollar talleres y/o Diplomado en Derechos Humanos: el desarrollo de esta medida
hace parte del complemento de la Accién de Desarrollo de la “Escuela de Liderazgo
Algemiro Quiroz”, en busqueda del fortalecimiento y progreso de los jovenes para su
trabajo a la vanguardia. En las comunidades se impulso la idea de hacer un Diplomado con
50 joévenes y capacitarlos en temas de DD. HH, D.l.H, Liderazgo, Reconciliacién, Perdén,
Formulacion de Proyectos y Victimizacion. Para lograr este fin, se convocé a estudiantes
universitarios, lideres y estudiantes de Ultimo grado de bachillerato de la Institucion
Educativa José celestino Mutis de Guacoche.

Adicionalmente, la Unidad para las Victimas contrato un operador de los recursos y éste

a su vez contrato, una Institucibn de Reconocimiento Nacional que domina los temas antes
mencionados, para ser los encargados de dictar el Diplomado, con la finalidad de que los 50
jovenes pudieran terminar con un alto conocimiento en la teméatica desarrollada. El Diplomado
que se ofrecié cursar comprendia 160 horas como minimo y les fue entregada a todos los
estudiantes una dotacién de (tiles: agenda, lapiceros, marcadores, camiseta, entre otros, como
parte del material sin devolucién. Los estudiantes que terminaran el diplomado, debieran salir
capacitados para realizar la réplica de este, en la comunidad y donde fuese requerido por la
Unidad para las Victimas o la organizacion comunitaria Consejo Comunitario de Comunidades
negras de Guacoche.

Formacion en mecanismos de Resolucion de Conflictos: esta accion fue realizada por
el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF; la Policia Nacional, la Procuraduria
Regional, la Defensoria Regional del Pueblo y la Personeria municipal. Est4 contemplada
en la resolucién de conflictos entre las familias, el matoneo en los colegios y los problemas
de drogadiccidn con los jovenes, esta Ultima con gran alarma en las comunidades rurales.
Cada Instancia abordo un tema de acuerdo a sus enfoques y se logré hacer una charla,
fundamentalmente para los padres de familia que fueron convocados junto a sus hijos con
respecto a los temas desarrollados, tales como: conflicto entre padres e hijos que abordo el
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ICBF; matoneo y drogadiccién en jévenes abordado por La Policia de Infancia; La
Procuraduria Regional Etnica abordo el tema de equidad de género, conjuntamente con el
tema sobre DD.HH; La defensoria Regional del Pueblo, sobre aspectos comunitarios,
victimas y D.D.HH.; y La Personeria Municipal fue la moderadora de la jornada.

— Brindar fortalecimiento a la Junta Civica: esta medida fue desarrollada desde la Unidad
de Victimas por la Subdireccion de Reparacion Colectiva y la Direccion de Asuntos Etnicos,
con el acompafiamiento del Consejo Comunitario de Comunidades Negras Los Cardonales
de Guacoche. Sin embargo, en la Direccion Territorial Cesar y Guajira, habia una
profesional de apoyo que asistio al desarrollo de algunas acciones realizadas por el consejo
comunitario. De acuerdo con los informes realizados, las autoridades mayores del consejo
comunitario se trasladaron hasta San Basilio de Palenque y concertaron la visita de la
Guardia Cimarrona de San Basilio de Palenque a Guacoche. Para esta visita, el consejo
comunitario de Comunidades Negras Los Cardonales, se dispuso a realizar algunas
actividades como mostrar el territorio, el rio, los lugares sagrados o de significado propio, la
gastronomia y la cultura ejercida por la comunidad.

No existe documento alguno donde muestre la caracterizacién de la Guardia Cimarrona
de Guacoche, ya que no existe tal organizacion; los encuentros de fortalecimiento organizativo
para los intercambios de saberes con la Guardia Cimarrona de Palenque fueron infructuosos,
ya que algunos de los visitantes se enfocaron en temas como incitacion al auditorio o
comunidad en contra del gobierno local y regional. Por tanto, no se aprecio por ninguna parte
los intercambios de saberes, ya que el Consejo Comunitario Los Cardonales no presento en
ningn momento la Junta Civil o Junta Civica para que compartiera conocimiento con la
Guardia Cimarrona de Palenque. Quedo faltando el documento de la retroalimentacion y
sistematizacion del proceso con los Palenqueros, con respecto a los intercambios de saberes
de la Guardia Cimarrona de Palenque y la Junta Civil o Junta Civica de la comunidad Negra de
Guacoche.

— Garantizar la presencia de la Fuerza Publica en la Comunidad de Guacoche: el Ejército
Nacional hizo presencia en la comunidad de Guacoche a partir del 16 de diciembre de
2015, un dia después de firmados los acuerdos de aprobacion de Plan Integral de
Reparacion Colectiva — PIRC. También la Policia Nacional llego a realizar algunas
actividades con la Policia de Infancia, madres y padres de familias y jévenes en los
parques. Adicionalmente, la Policia Nacional hizo algunas acciones como presentacion de
monologos y peliculas en la plaza principal del pueblo y en la Institucién Educativa José
Celestino Mutis de Guacoche.

Si bien es cierto, que la presencia de la Fuerza Publica es temporal, no se puede decir que
no van periédicamente a hacer rondas a la comunidad. También cuando son requeridos por
algunos hechos sucedidos en la comunidad, la Policia Nacional y el Ejército Nacional han
acudido con agilidad y ligereza en algunos casos. Sin embargo, no ha sido posible la firma
de las actas de concertacion e implementacion de las acciones de la medida, ya que con
las autoridades no se ha finiquitado el desarrollo de las actividades planteadas con la
comunidad negra de Guacoche. Es tarea de la Unidad para las Victimas, cerrar el desarrollo
de la medida y hacer firmar las actas requeridas.
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Consideraciones finales

Las fuentes a nuestra disposicion junto a al andlisis minucioso de los hechos, permiten
concluir que:

1. Los procesos de Reparacion Colectiva fortalecen las capacidades que impactan
positivamente en las comunidades, y asi mismo, generan una nueva forma de
relacionamiento institucional.

2. La Reparacién Colectiva promueve el liderazgo y participacion de la mujer para fortalecer la
democracia y la gobernabilidad, gracias a que la Ley de Victimas garantiza la aplicacién de
los enfoques diferenciales.

3. Las mujeres de Guacoche lideraron y dinamizaron la participacién de la comunidad en
defensa de los derechos humanos, demostrando sus grandes dotes de liderazgo.

4. Los conflictos tienen impactos devastadores en todas las sociedades y con frecuencia las
mujeres tienen menos recursos para protegerse, constituyendo junto a sus hijos la mayor
partede la poblacién desplazada y sobreviviente del conflicto.

5. La Reparacion Colectiva logra armonizar los procesos comunitarios e institucionales en la
busqueda de la consecucion de los derechos humanos histéricamente insatisfechos.

6. Los procesos de Reparaciéon Colectiva constituyen un elemento fundamental para la
reconstruccion del tejido social, logrando asi armonizar las relaciones interpersonales de los
integrantes de la comunidad, evidenciados en la recuperacién de las practicas culturales y
tradicionales, tales como: la recuperacion de las competencias deportivas, las fiestas
religiosasy los encuentros comunitarios.

Por lo demas, estas reflexiones pueden ser de alguna utilidad para los hacedores de
politicas y la comunidad en general interesada en la construccién de espacios de paz y de
justicia.
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Los Efectos Negativos del Poder y la Teoria de Juegos
The Negative Effects of Power and Game Theory
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Resumen

Desde el enfoque funcionalista las relaciones de poder generan en ocasiones efectos negativos
donde convergen y se afloran sentimientos de rechazo hacia el lider, cuando existen intereses
contrapuestos. Desde un orden interpretativo y critico se analizan los efectos negativos del
poder, bajo la perspectiva de la teoria de juegos, en el marco de una investigacion cualitativa
de tipo documental. Se concluye que esta teoria es vista como un desafio para la formulacion
de modelos y técnicas de accion en situaciones de conflicto, debido a que estudia las
estructuras estratégicas que gobiernan la toma racional de decisiones, bajo un contexto
caracteristico de interacciones sociales. De esta forma, se vislumbran los efectos negativos del
poder, los cuales pueden ser descifrados, codificados y controlados. En sintesis, la formulacién
de la teoria de juegos sirve para legitimar los supuestos subyacentes desde un punto de vista
cientifico, ya que aporta resultados cuantitativos de comparacion y, al mismo tiempo, elude las
decisiones que se puedan tomar desde una perspectiva meramente subjetiva.

Palabras clave: teoria del poder; efectos negativos; teoria de juegos; conflictos; toma de
decisiones.

Abstract

From the functionalist approach, power relations sometimes generate negative effects where
feelings of rejection towards the leader converge and emerge, when there are conflicting
interests. From an interpretative and critical order, the negative effects of power are analyzed,
under the perspective of game theory, within the framework of a qualitative documentary
research. It is concluded that this theory is seen as a challenge for the formulation of models
and techniques of action in conflict situations, because it studies the strategic structures that
govern rational decision-making, under a characteristic context of social interactions. In this
way, the negative effects of power are glimpsed, which can be deciphered, coded, and
controlled. In its synthesis, the formulation of game theory serves to legitimize the underlying
assumptions from a scientific point of view, since it provides quantitative results of comparison
and, at the same time, avoids the decisions that can be made from a merely subjective
perspective.

Keywords: power theory; Negative effects; games theory; conflicts; decision making.
Introduccién

El concepto de poder ha sido ampliamente estudiado en ciencias sociales,
especialmente en el campo de la politologia y la sociologia, es cominmente definido como
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obtencién de una posicion, una situacién de control que permite a quien lo ejerce, el privilegio
de contar con la fuerza y la prerrogativa de ordenar, organizar, castigar o recompensar.

Es una forma de imponer la voluntad, dentro de una dicotomia de mandar y obedecer
(Méndez, 2021). Desde esta perspectiva, el poder es visto como el control y dominio que un
hombre dispone para concretar su objetivo e imponer sus ideas, su practicidad se sitla en
variables que cumplen funciones, basadas en la seguridad y firmeza de las acciones.

Entonces, el poder es explicitamente causal y se convierte en la variable central para
comprender ciertos resultados de la interaccién social (Dahl citado por Guzzini, 2016). En este
sentido, la estructura del poder presenta un efecto continuo a la capacidad de liderazgo, una
consecuencia ganada luego de adquirir una habilidad o destreza, esto implica la existencia de
subordinacion, prohibicién y restriccion por parte de un integrante o integrantes de un grupo,
frente a directrices emanadas de un sujeto considerado como superior.

Es un aspecto potencial en toda relacién social y se caracteriza por su condicion de
asimetria, donde el sujeto que posee poder, ejerce control sobre la conducta del sujeto o
sujetos de su entorno directo. En tal sentido, el enfoque del ejercicio del poder se sitla en el
paradigma funcionalista, ya que es concebido como una variable que cumple diversas
funciones, especialmente las de captacion y atraccion. Ahora bien, al iniciarse las relaciones de
poder, se generan en ocasiones efectos negativos donde convergen y se afloran sentimientos
de repudio hacia el lider cuando existen intereses contrapuestos, originAndose deslealtades y
traiciones, acciones alimentadas por la codicia.

Es alli, donde la teoria de juegos o de situaciones sociales, cumple un rol importante, ya
gue la misma estéd basada en la caracterizacion de situaciones competitivas, donde dos o mas
personas se enfrentan en conflicto de intereses. Esta teoria, tiene diversas expresiones y
aristas, en la que la decision y accion de un actor es determinada por el otro, es una habilidad
gue influye sobre la conducta de otros, para cambiar las probabilidades de que las personas
respondan de determinadas maneras ante ciertos estimulos.

Esta teoria, es una rama de las matematicas, utilizada especialmente en economia para
estudiar los mercados de oligopolio y duopolio, basicamente en la administracion de recursos
disponibles, de igual manera se aplica en la filosofia e incluso en la ciencia politica. Respecto a
la filosofia, la teoria de juegos puede demostrar que incluso los individuos mas egoistas,
pueden descubrir que, en ocasiones cooperar con otros puede redundar en sus propios
intereses. En las ciencias politicas esta concebida en el juego de las ideas, convirtiéndose asi,
en un instrumento importante para clarificar la l6gica subyacente de los problemas que se
suscitan dentro de las esferas de las relaciones del poder politico.

Por consiguiente, el articulo ademéas de corresponder a una revision tedrica de los
planteamientos realizados por diferentes perspectivas cientificas, propone un tema de
discusién entre la teoria del poder, desde un punto de vista conductista y funcionalista, su
interpretacion desde la 6ptica de su ejercicio y practicidad, particularmente en la toma de
decisiones y mecanismos de influencia en términos de su estructura y propiedades internas y la
teoria de juegos, la cual estd basada en generar aportes de cooperacion en conflictos entre
individuos, organizaciones, empresas, partidos politicos y naciones.
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1. Materiales y Métodos

En el presente estudio se elabord una investigacion cualitativa de tipo documental, por
medio de la revision tedrica de investigaciones cientificas que poseen informacién importante y
necesaria para dar cumplimiento al objetivo planteado. La metodologia aplicada para la revision
de la literatura se basa en la técnica propuesta por Hernandez, et al, (2010), que contempla las
fases de revision, extraccion/recopilacion e integracion de datos pertinentes con los objetivos
de la investigacion, fijando una posicion critica reflexiva y aplicando la gestién del conocimiento.

Para la recopilacibn de la literatura, se analizaron los objetivos planteados, el
fundamento teérico y los principales resultados presentados en las investigaciones
relacionadas al tema, tomando las aportaciones pertinentes al objetivo de esta investigacion.

2. Marco Teorico
2.1  Analisis de los Efectos Negativos del Poder

En las relaciones de poder, convergen brechas de empatia por admiracién e influencia
interpersonal hacia el lider, aflorandose el control, imperio y dominio que un hombre dispone
para concretar su objetivo e imponer sus ideas, sin embargo, alrededor de los sujetos de poder,
también se originan pseudoalianzas afectivas por parte de personas que se encuentran en su
entorno directo, que, por lo general, cumplen funciones de subordinados, subalternos o
supervisados.

Castillo (2006) hace referencia a Weber, quien manifiesta que el poder es la
probabilidad que un actor dentro de un sistema social esté en posicion de realizar su propio
deseo, a pesar de las resistencias. Visto esto, el poder se define como la capacidad subjetiva
que tiene un individuo o grupo de individuos para influir y modificar la conducta de otros
individuos en la forma deseada.

El poder se presenta entonces como un medio de control, aunque lo interesante de esta
practica, no es tener poder, si no llegar a la cuspide del poder y mantenerse en la misma, para
ello se debe combatir con una serie de efectos negativos, denominados en este estudio como
la deslealtad, la traicién, la codicia y la ambiciéon: Freud, citado por Pefa (2021) menciona que,
en los grupos, todos envidian al rey o al jefe por las prerrogativas de que goza, y quisieran
llegar a ocupar su puesto.

Entonces, una persona puede ser admirada, pero si impone un medio de control y
dominacioén, acarrea consigo antagonismos exacerbados en el marco de un pragmatismo,
basado en adulaciones constantes. De alli surge el conflicto, calificado como una divergencia
real o percibida de intereses y coaliciones entre rivales (Garcia, 2009).

Las pseudoalianzas afectivas se afloran hacia el lider o la persona que tiene el poder,
con acciones desleales de los seguidores mas cercanos, quienes, en rechazo de este,
comienzan a fraguar la ausencia de fidelidad, honestidad y falta de compromiso hacia el lider,
regularmente esta accion esta asociada con la mentira, la envidia, la hipocresia y la traicion
(Magro, 2016).

En este sentido la deslealtad, es una situacion irracional, donde convergen intereses
particulares, por lo general al desprecio hacia el lider, como consecuencia de ello, surge el
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incumplimiento de 6rdenes. De igual manera se encuentra la traicién, cuya accién consiste en
defraudar al vinculo intimo de una persona. En definitiva, la accién de un traidor es netamente
negativa, como decia Maquiavelo, “La traicion es el unico acto de los hombres que no se
justifica” (Maquiavelo, citado por Hernandez 2015, p.01). En la politica es frecuente esta
accion, desde el punto de vista histérico-filosofico toda corriente ideoldgica y hechos histéricos,
han tenido traidores, la referencia mas notoria que muestra la historia es la traicion del apéstol
Judas Iscariote hacia Jesus de Nazaret, en la era cristiana.

Desde esta perspectiva se puede afirmar que las personas poderosas se encuentran en
una ecuacién de intereses. Rua (2013), hace referencia al fildsofo Bertrand Russell, quien
afirma que el poder aparece como un concepto cuantitativo, que se puede definir como la
produccién de los efectos pretendidos donde convergen objetivos diversos.

Por consiguiente, en el entorno de las personas poderosas convergen adversarios,
algunos embriagados de codicia, la cual esta basada en el deseo desmedido y voraz de poseer
de manera excesiva posicion y riqueza. La neurociencia, muestra que cuanto mas codiciosa es
una persona, la corteza prefrontal de su cerebro tiene menos capacidad, la misma esta
vinculada al razonamiento y planificacion de comportamientos.

Las personas codiciosas, no cuentan con limites a la hora de concretar sus necesidades
y objetivos. Para Arostegui (2017), un individuo puede cometer diversos delitos: desde estafas
hasta robos e incluso asesinatos, si es que el accionar le permite obtener beneficios.

También se puede caracterizar en el tema, el efecto negativo que causa la ambicion,
considerada como el deseo desmedido de poseer riquezas y poder, sin importar las
consecuencias y los medios para obtenerla. Martinez (2020) en ocasiones, se suele confundir
la ambicidén con la avaricia, una persona avariciosa podria dafarse asi mismo o a los demas
para conseguir lo que desea, mientras que la ambicion es mas externa que interna.

De esta forma, se vislumbran los efectos negativos del poder, los cuales pueden ser
descifrados y controlados en la teoria de juegos, también conocida como teoria de las
decisiones interactivas o teoria de las situaciones sociales, la cual considera que el individuo
esta sujeto a un patron matematico preestablecido, es decir, es un marco matematico para el
estudio de las estructuras estratégicas que gobiernan la toma racional de decisiones en
situaciones sociales, econémicas, politicas, militares un tanto complejas.

Uno de los principales fundadores de la teoria de juegos, fue el matematico John Von
Neuman, quien asemejo la teoria con el campo de la economia. Iniciando su aporte desde los
aspectos del péquer, analizando la manera en que los jugadores tratan de dar pistas falsas
usando las reglas del juego. Para este autor, la teoria de juegos se estableci6é con la intencién
de confrontar las limitaciones, como se mencioné en el parrafo anterior, inicialmente se vinculo
con la teoria econémica, pero los aportes han sido tan acertados en cuanto a la interacciéon
directa con la competencia y los adversarios, que la teoria ha trascendido a otros campos.

La primera contribucion significativa de Neuman, fue el teorema minimax de 1928, el
cual establece que en ciertos juegos de suma cero, cada jugador conoce la estrategia de su
oponente, es decir, existe una estrategia que permite a ambos jugadores minimizar su maxima
pérdida (de ahi el nombre minimax, algoritmo recursivo), y todos buscan elevar sus
posibilidades de éxito, se extiende a un “equilibrio de Nash”. En el caso del ajedrez los posibles
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valores son (+1,0,-1) que se corresponden con ganar, nivelar o perder respectivamente. En el
caso del backgammon los posibles valores tendran un rango de [+192,-192].

Sin embargo, su maxima obra fue extender el teorema minimax para incluir juegos que
involucraran informaciéon imperfecta y juegos de mas de dos jugadores. Es por ello, la
importancia de esta teoria la cual constituye una herramienta significativa en la basqueda del
arbol de posibilidades al enfrentar interacciones complejas. La teoria de juegos fue ganando
peso a lo largo de los afios cincuenta, cuando se establecieron las primeras discusiones sobre
el equilibrio de Nash o equilibrio del miedo, es un concepto de solucién para juegos con dos o
mas personas, el cual asume que cada jugador conoce y ha adoptado su mejor estrategia y
aunado a ello, conoce las estrategias de los otros jugadores. Es decir, coadyuva a que cada
jugador tenga conocimiento del juego y del accionar de su oponente u oponentes (preferencias
y creencias), y lo que cada jugador puede tener, ofrecer y hacer.

Consecuentemente, cada jugador no gana nada modificando su estrategia, mientras los
otros mantengan las suyas, es decir, cada jugador esta ejecutando el mejor movimiento posible
teniendo en cuenta los movimientos de los demas jugadores.

En situaciones reales, es un tipo de equilibrio de competencia imperfecta que describe
la situacion de varios actores que compiten por un Unico objetivo y que pueden elegir cuanto
producir para intentar materializar su meta. El mejor ejemplo de un equilibrio de Nash, es la
variacion del conocido juego dilema del prisionero, en los que el egoismo generalizado
perjudica a los jugadores. El resultado seria mejor, si existe un enfoque cooperativo,
conduciendo a posibilidades de éxito, pero dado que cada cual persigue sus propios intereses y
ninguno puede confiar en que nadie declarara, todos deben adoptar la estrategia de declarar.

En este juego, se puede percibir la valoracion del bien comun sobre el interés individual,
ya que los jugadores individualistas enfrentan al aprovechamiento del beneficio conjunto de la
cooperacion con intereses encontrados, basicamente es un juego fundado en el conflicto de
intereses, incluso un mayor altruismo general aumentara los beneficios de quien actlie en
forma egoista, si todos cooperan, todos son ganadores, aqui los efectos negativos del poder no
deben tener aforo.

Es importante destacar que la teoria de juegos también es considerada como la idea de
una ciencia social matematizada, un corpus de conceptos, modelos y métodos, orientados a
comprender la cooperacion y el conflicto entre individuos, empresas, partidos politicos y
gobiernos. Es esta teoria es de suma importancia precisar el conflicto, desdibujarlo de manera
gue las decisiones que se tengan que tomar se ajusten apropiadamente al modelo o caso en
particular de analisis.

Por ejemplo, un candidato a la presidencia de un pais cualquiera debe definir su
propuesta para ganar y bajo que recursos y métodos cuenta para posicionarse, para ello debe
estimar la proyeccion de encuestas del mismo y de la competencia. La teoria de juegos como
toda herramienta tiene limitaciones, que se pueden sobrellevar, si conoce bien el entorno y la
normatividad del juego, conocer estas limitaciones, permite al sujeto (candidato presidencial),
formular estrategias basadas en juicios y criticas del competidor, teniendo claro el objetivo que
se persigue. Entonces, el juego se convierte en un modelo de situaciones conflictivas y
cooperativas, en las cuales se pueden reconocer contextos y pautas que con frecuencia se
repiten.
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Respecto a la economia y los negocios, se ha aplicado basicamente en el estudio de los
mercados de duopolio y oligopolio, pues se debe recordar que, como el nimero de empresas
de un mercado oligopdlico, cada empresa debe actuar estratégicamente porque sus beneficios
van a depender no sblo de cuanto producen, sino también de cuanto producen las demas
empresas. Los oligopolios pueden ser concebidos como un dilema del prisionero y constituyen
una prueba de lo complejo que es mantener la cooperacion, pues en determinadas
circunstancias los sujetos no cooperan, ni cuando la cooperacion mejora el bienestar de todos.

Dentro del ambito empresarial es concebida como un método matemético, el cual
permite analizar el comportamiento de las empresas en cuanto a las posibles acciones
estratégicas que éstas, llevan a cabo para su insercion, sostenibilidad, crecimiento y expansion
en los mercados a los cuales pertenecen. De igual manera, la teoria de juegos ha servido de
base para hacer aplicaciones y andlisis en la ciencia econémica como se menciond
anteriormente.

La ciencia politica se enfoca en el analisis de hechos que se van realizando de manera
coherente y no tan coherentes, es decir, aquellos hechos que no son faciles de descifrar
porque la l6gica no lo permite a la primera impresion, sin embargo, con el pensamiento
inferencial se logran interpretar y construir conclusiones en base a los datos y cédigos
recibidos. En este sentido, la teoria de juegos nos recuerda que todo lo que tiene valor, tiene su
contravalor, de modo que, al valor conveniente se le contrapone lo inconveniente; a lo bueno lo
malo y a la vida, la muerte.

En Biologia, se ha utilizado para comprender y predecir algunos resultados evolutivos;
en la Sociologia, se utiliza para estudiar el comportamiento de grupos sociales, entre ellos: el
comportamiento delincuencial, donde se caracteriza el modo en el que pueden llegar a operar
estos grupos. Respecto a la filosofia, es mas de uso racional, puede demostrar que incluso los
individuos més egoistas, pueden descubrir que, en ocasiones, cooperar con otros puede
redundar en sus propios intereses.

Dentro del campo de las relaciones internacionales, el juego del dilema del prisionero se
usa para ilustrar el problema de dos estados involucrados en un conflicto bélico. Ambos
estados tienen dos opciones: o incrementar el gasto militar y enfrentarse a consecuencia de
pérdidas incalculables para sus naciones o llegar a un acuerdo para evitar el conflicto, y
conllevar el enfoque ganar-ganar.

En suma, la formulacion de la teoria de juegos sirve para legitimar la decisién tomada o,
por lo menos legitimar los supuestos subyacentes en la decision desde un punto de vista
cientifico, ya que aporta resultados cuantitativos de comparacion, y elude las decisiones que se
puedan tomar desde una perspectiva meramente emocional. Entonces esta teoria es
considerada como una representacion abstracta de la realidad, donde el accionar de los
individuos impacta de una u otra manera el comportamiento de otros actores.

De manera que realza el comportamiento racional para situaciones en las cuales dos o
mas jugadores tienen a su disposicion un namero finito de jugadas, las cuales los conducen a
un resultado definido con ganancias y pérdidas, expresadas en términos de retribuciones,
asociadas con cada combinacién de cursos de accion, donde los jugadores son racionales, en
el sentido que cada jugador optimiza sus ganancias individuales, pero en un sistema de
cooperacion.
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Finalmente, esta teoria, se convierte en un gran aporte para la comprension y analisis
de las relaciones humanas, los conflictos entre seres racionales que se recelan uno del otro, o
la pugna entre competidores que interactian y se influyen mutuamente para la obtencién del
poder, que piensan y que, incluso, pueden ser capaces de traicionarse.

Por consiguiente, esta teoria conlleva racionalizar los mecanismos de negociacién en un
conflicto de intereses y poderes, especialmente en el caso de haber situaciones complejas,
engafiosas; donde se descifran las intenciones del contrario, tal como se expresa en juegos
como el ajedrez o el péquer, esto da lugar a cadenas de razonamiento teéricamente infinitas.

En sintesis, los individuos al interactuar en un conflicto obtendran resultados que, de
algun modo, son totalmente dependientes de tal interaccion, es decir, en el juego del poder, los
autores deben comprender que los objetivos no son sélo simbolo de conflicto, en los cuales
existen vencedores y vencidos; ni tampoco el ambiente es sé6lo paz y equilibro, sino que mas
bien, existe la guerra y la paz; hay que competir y cooperar al mismo tiempo.

Es asi como esta teoria parece estar hecha hoy en dia a la medida del analisis de las
estrategias, ya que permite ir mas alla de ideas simples de competencia, para generar una
vision amplia de la competicién y poder encontrar métodos correctos para tomar decisiones
acertadas, las cuales permiten responder mejor a las oportunidades.

Consideraciones Finales

En este mundo esencialmente turbulento y complejo, se requieren lideres que tengan la
habilidad de pensar desde una perspectiva holistica, interpretando los modelos de conflicto y
cooperacion que muestra la teoria estudiada, presentdndose como una estructura que puede
usarse para aumentar y mejorar el pensamiento estratégico, ayudando a identificar los entornos
y como se puede actuar al respecto; esto es, brindar un panorama mas completo de cada
situacion social, al permitir identificar aspectos que de otra manera podrian haber sido
ignorados.

De manera conclusiva, la teoria de los juegos sintetiza la forma como son llevadas a
cabo las estrategias por parte de los individuos en conflicto, adaptandose al caracter particular
de cada sujeto, en cuanto a la forma de pensar y especialmente en las decisiones que debe
tomar para obtener el poder o mantenerse en el mismo.

Con el pensamiento estratégico inferencial se logran interpretar y construir conclusiones
en base a los datos y cédigos recibidos. En este sentido, la teoria de juegos nos recuerda que
todo lo que tiene valor, tiene su contravalor, es decir, al valor conveniente se le contrapone lo
inconveniente; a lo bueno lo malo y a la vida, la muerte.

Es una forma de razonamiento dominante, pues provee un método para identificar las
estrategias Optimas que le permitan a las personas responder mejor a las oportunidades, ya
gue hace énfasis en que las pasiones de un individuo, entre ellas: el amor, el odio, la rabia, la
envidia, el temor, el rencor y la alegria; son indicadores del complejo proceso de codificacion de
las relaciones humanas; y en este sentido, la teoria de juegos se presenta como un desafio
para la formulacion de modelos, donde el rol de las emociones puede ser codificado desde una
matriz formal que permita desdibujar el conflicto y trazar sus posibles soluciones en base a la
cooperacion, debilitando los efectos negativos que emergen en las relaciones de poder, como
lo es la deslealtad, la traicion, la codicia y la ambicion.
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La ventaja se encuentra en la toma de decisiones, en un contexto caracteristico de
fendmenos sociales, donde las interacciones estratégicas son importantes en el desarrollo de
los problemas sociales, situaciones en que el resultado de las acciones estéa interrelacionado
con el movimiento del entorno, donde los cédigos no son descifrables facilmente, pero con el
pensamiento inferencial se genera el progreso.
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Resumen

El objetivo de esta investigacion es analizar el arbitraje comercial en el ordenamiento juridico
venezolano. Se aplica una metodologia de tipo documental con caracter descriptivo-explicativo,
basado en el método analitico. El arbitraje comercial configura un medio alterno de resolucién de
conflictos en materia mercantil, en el cual las partes deciden someter las incidencias devenidas de
la ejecucion de un negocio al conocimiento de personas imparciales y neutrales, evitando la
intervencion de los 6rganos judiciales ordinarios. La vigente constitucion venezolana y la Ley de
Arbitraje Comercial, representan los dos instrumentos clave para la regulacion del arbitraje
comercial en el pais, en el cual los actos de comercio son su elemento distintivo. En tal sentido, la
implementacion del arbitraje comercial debe ser un reflejo del ejercicio de derechos constitucionales
como la tutela judicial efectiva, por ser un medio que el propio Estado ofrece y respalda como
alternativa al retardo judicial. La finalidad del arbitraje no es sustituir a la jurisdiccion ordinaria, sino
coadyuvar en su funcién, resolver derechos controvertidos de las partes siempre que no se vea
comprometido el orden publico.

Palabras clave: arbitraje comercial; medios alternos de resolucién de conflictos; arbitros; laudo;
justicia.

Abstract

The objective of this research is to analyze commercial arbitration in the Venezuelan legal system. A
descriptive-explanatory documentary-type methodology is applied, based on the analytical method.
Commercial arbitration configures an alternative means of resolving conflicts in commercial matters,
in which the parties decide to submit the incidents arising from the execution of a business to the
knowledge of impartial and neutral people, avoiding the intervention of ordinary judicial organs. The
current Venezuelan constitution and the Commercial Arbitration Law represent the two key
instruments for the regulation of commercial arbitration in the country, in which commercial acts are
its distinctive element. In this sense, the implementation of commercial arbitration must be a
reflection of the exercise of constitutional rights such as effective judicial protection, as it is a means
that the State itself offers and supports as an alternative to judicial delay. The purpose of arbitration
is not to replace ordinary jurisdiction, but to assist in its function, to resolve controversial rights of the
parties provided that public order is not compromised.

Key words: commercial arbitration; alternative means of conflict resolution; arbitrators; award,;
justice.
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Introduccion

Los medios alternos de resolucion de conflictos representan mecanismos integradores
del sistema de justicia venezolano, cuya finalidad es contribuir con los tribunales ordinarios a
través de la aplicaciéon de procedimientos mas expeditos y sencillos que permitan la solucién de
conflictos, con la garantia del derecho a la defensa y el debido proceso.

Uno de estos mecanismos esta configurado por el arbitraje. La aplicacion del arbitraje
permite la resolucién de diferencias entre partes, con la intervencién de terceros ajenos e
imparciales, a los que el Estado les atribuye la facultad de impartir justicia, a fin de evitar mayor
congestionamiento de las instancias formales o institucionales de justicia.

Para esto, es necesario la celebracion de un acuerdo arbitral mediante el cual las partes
manifiesten su voluntad de someter a arbitraje sus controversias, o alguna de ellas, actuales o
eventuales, respecto de una relacién contractual o no contractual, y la renuncia a hacer valer
sus pretensiones ante los jueces.

La vigente constitucion venezolana y la Ley de Arbitraje Comercial, representan los dos
instrumentos clave para la regulacién del arbitraje comercial en el pais, en el cual los actos de
comercio son su elemento distintivo. En tal sentido, la implementacion del arbitraje comercial
debe ser un reflejo del ejercicio de derechos constitucionales como la tutela judicial efectiva,
por ser un medio que el propio Estado ofrece y respalda como alternativa al retardo judicial.

Asi, el arbitraje comercial configura un medio alterno de resolucion de conflictos en
materia mercantil, en el cual las partes deciden someter las incidencias devenidas de la
ejecucion de un negocio al conocimiento, y consecuente resolucion, de personas imparciales y
neutrales, evitando la intervencion de los 6rganos judiciales ordinarios.

Se considera al arbitraje como una excepcién a la competencia que la Constitucion
venezolana le atribuye a los tribunales ordinarios del pais de resolver, por autoridad de la ley,
toda controversia que sea sometida por los ciudadanos a su conocimiento. Pese a ese caracter
excepcional, el arbitraje encuentra asidero en el derecho a la tutela judicial efectiva de los
ciudadanos, previsto en el articulo 26 constitucional.

Estos argumentos resultan idéneos para justificar el objetivo de esta investigacion, pues
se pretende analizar el arbitraje comercial en el ordenamiento juridico venezolano, a tal efecto
se presenta la concepcion de esta figura conforme a la normativa venezolana, sus
caracteristicas y el proceso arbitral comercial venezolano. Se aplica una metodologia de tipo
documental con caracter descriptivo-explicativo, basado en el método analitico.

1. Concepcion del arbitraje comercial en el orden interno venezolano

Los medios alternativos de resolucion de controversias configuran mecanismos cuyo
objetivo es sustituir la decision de un dérgano administrativo o judicial, por una solucion
consensuada entre las partes la cual se alcanza mediante la aplicacion de procesos, tales
como: la conciliacién, la mediacion y el arbitraje. Estos mecanismos tienen como finalidad evitar
conflictos en sede administrativa o en sede judicial, y/o poner fin a procedimientos o procesos
en curso (Badell Madrid, 2006).
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El articulo 253 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
incorpora, de forma expresa y por vez primera en el ambito constitucional, mecanismos de
resolucion de conflicto (Fraga Pittaluga, 1998) como parte del sistema de justicia. Este sistema
esta constituido por:

...el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine la ley, el
Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los 6rganos de investigacion penal, los o las auxiliares
y funcionarios o funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los me dios alternativos de
justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracién de justicia conforme a
la ley y los abogados o abogadas autorizadas para el ejercicio (Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 1999: articulo 253).

Previo a esta regulacion constitucional, en el orden juridico interno ya existian
disposiciones encaminadas a regular medios alternos de resolucién de conflictos, tales como:
el arbitraje en el Cédigo de Procedimiento Civil de 1990 la conciliacion en la Ley Organica de
Justicia de Paz de 19942, la conciliacién y el arbitraje en la Ley Orgéanica del Trabajo de 19973,
y el arbitraje en la Ley de Arbitraje Comercial de 1998*.

El articulo 258 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
establece: “La ley promovera el arbitraje, la conciliacién, la mediacién y cualesquiera otros
medios alternativos para la solucion de conflictos”. Por lo que el operador judicial o
administrativo, es decir, al juez o funcionario publico, debera en la medida de lo posible incitar a
las partes en controversia al uso de los medios alternos de resolucion de conflictos.

Haciendo alusién expresa, y de forma general, el arbitraje constituye un medio alterno
de resolucion de conflictos cuyo origen se encuentra en un “...acuerdo de voluntades de las
partes involucradas mediante el cual convienen en someter al conocimiento de terceras
personas, denominadas arbitros, la resoluciéon de los conflictos que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas” (Badell Madrid, 2006: 131), la decision tomada por el arbitro resulta ser
vinculante para las partes. El arbitro es tercero imparcial y neutral ajeno a los jueces estatales,
pues se trata de una excepcion a la competencia que tienen los drganos administrativos y/o
jurisdiccionales para resolver los conflictos entre partes.

En tal sentido, desde la instauracion de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, se han establecido bases sentadas sobre el alcance del arbitraje en el
ordenamiento juridico venezolano, asi, en sentencia del 12 de diciembre de 2006 se establece
que el arbitraje es:

...un medio de heterocomposicién procesal entre las partes, las cuales mediante una
voluntad expresa...e inequivoca...convienen en forma anticipada sustraer del conocimiento del
poder judicial ordinario todas las diferencias, controversias o desavenencias que, por la
ejecucion, desarrollo, interpretacién o terminacién de un negocio juridico, puedan sobrevenir.

Se destaca, que si bien es cierto el arbitraje forma parte del sistema de justicia
venezolano, el mismo no forma parte del Poder Judicial y, por tanto, no esta sometido a su
organizacion ni estructuracion.

! Articulos 608 al 629, ambos inclusive.
2 Articulos 36 al 40, ambos inclusive

3 Articulos 478 al 493, ambos inclusive.
4 Todo su articulado.
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El arbitraje procede, como medio alterno de resolucion de conflictos y como parte
integrante del sistema de justicia, en la mayoria de las ramas del Derecho, muy particularmente
en los dmbitos del derecho privado como es el area civil y mercantil, y segun Henriquez La
Roche (1998), ese arbitraje se convierte como en una permisién al poder negocial de los
justiciables para quedar autorizados de dirimir sus conflictos por medio de arbitros privados,
siempre bajo las reglas y parametros establecido en el compromiso o acuerdo arbitral. Segun el
Centro Empresarial de Conciliaciéon y Arbitraje (2021: en https://cedca.org.ve/arbitraje/), el
arbitraje es:

...un proceso mediante el cual, dos 0 mas personas en conflictos, acuerdan de manera
voluntaria, someter a una 0 mas personas imparciales y expertas llamados Arbitros, la solucion
de una controversia mediante una decision definitiva e inapelable denominada Laudo Arbitral,
el cual tiene fuerza ejecutoria o valor de cosa juzgada y, por tanto, es vinculante y de
obligatorio cumplimiento para las partes.

En consecuencia, el arbitraje comercial puede entenderse como “...un instrumento o
mecanismo de resolucion de conflictos o controversias devenidas de actos de comercio, previo
convenio celebrado por las partes...Surge entonces el arbitraje comercial, como el mecanismo
alterno o sustituto adecuado del procedimiento tradicional llevado a cabo en los tribunales
ordinarios, donde las partes involucradas evitan retrasos, inseguridad juridica y pérdidas
innecesarias de dinero” (Rodriguez, et. al., 2016: 16). El referido convenio “...le concede a una
tercera persona, el arbitro, la facultad de emitir una decisiéon vinculante a las partes que
proveyeron por la celebracion del procedimiento arbitral” (Mogollon, 2004: 117).

Esa decision vinculante debe ser resultado de una forma atipica de administracion de
justicia, pero que igualmente debe caracterizarse por ser rapida, eficaz e idénea. La solucién
expresada en la decisién o laudo tiene caracter vinculante, y se entiende que si las partes
acuden a este medio extraordinario de resolucién de conflictos implica, precisamente, su
voluntad de aceptacion y cumplimiento, sin coaccion alguna, de la decisibn emanada que goza
de plena eficacia.

2. Caracteristicas del arbitraje comercial

El arbitraje comercial configura un medio alterno de resolucion de conflictos en materia
mercantil, en el cual las partes deciden someter las incidencias devenidas de la ejecucién de un
negocio al conocimiento, y consecuente resolucién, a personas imparciales y neutrales,
evitando la intervencién de los 6rganos judiciales ordinarios. Todo ello de conformidad con el
acuerdo arbitral respectivo.

En esta temética, desde el afio 1998 en Venezuela rige la Ley de Arbitraje Comercial,
en la cual se le da forma juridica al sistema arbitral que funciona como “...instituto coadyuvante
de la justicia, y el que...le permite colaborar con el Poder Judicial’ (Badell Madrid, 2020: 23).
Precisamente, es esta norma de donde se derivan las caracteristicas resaltantes del arbitraje
comercial, las cuales han sido objeto de estudios e interpretaciones multiples por parte de la
jurisprudencia y doctrina nacionales. A continuacion, se describen las referidas caracteristicas:
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e Acuerdo Arbitral

De conformidad con el articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial, el acuerdo de
arbitraje, acuerdo arbitral o compromiso arbitral, es un pacto por medio el cual las partes
deciden someter al mecanismo de arbitraje todas o algunas controversias que se susciten o
puedan suscitarse entre dichas partes, respecto de una relacién juridica contractual o no
contractual.

Lo anterior implica que las partes signatarias del acuerdo, se obligan a someter sus
conflictos o controversias a la decisién de arbitros y, al mismo tiempo, renuncian a interponer
sus pretensiones ante los jueces, por lo que este acuerdo de arbitraje se caracteriza por ser
exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria.

Se resalta que el acuerdo puede estipularse en una clausula incluida en el contrato, o
en un acuerdo aparte e independiente. En este orden, Araque (s/f: 9) sefiala que:

...cuando el acuerdo de arbitraje se incorpora al texto de otro contrato se llama clausula
compromisoria y el efecto obligatorio del sometimiento a arbitraje se extiende a cualquier
controversia que pueda plantearse con motivo de ese contrato. Cuando el acuerdo de arbitraje
no esta fisicamente incorporado a otro contrato, las partes tienen la carga de demostrar,
llegado el caso, cuales fueron los derechos y obligaciones contractuales o extracontractuales
cuyas eventuales controversias deben resolverse por arbitraje.

Por su parte, el articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial establece los requisitos
formales que debe contener el acuerdo arbitral, a saber: debe constar por escrito en cualquier
documento o conjunto de documentos, con expresa menciéon de la voluntad de las partes de
someterse a arbitraje; y en el caso que se haga referencia expresa en el contrato a un
documento que contenga una clausula arbitral, el mismo constituird un acuerdo arbitral siempre
gue conste por escrito e implique una clausula que forma parte del contrato. En el caso
concreto de los contratos de adhesién y los contratos normalizados, la manifestacién de
voluntad debe hacerse de forma expresa e independiente.

En este acapite resulta prudente destacar el denominado principio Kompetenz —
Kompetenz, regulado en el articulo 7 de la comentada norma. Dicho principio configura la
garantia de que el acuerdo de arbitraje sera respetado, pues implica que el “...tribunal arbitral
esta facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje”, en tal sentido, para que un
tribunal ordinario pueda conocer un caso sometido inicialmente a arbitraje, es necesario que el
propio tribunal arbitral se declare incompetente.

e Arbitros

Los arbitros derivan sus potestades del acuerdo entre las partes, y desempefian sus
funciones como jueces con independencia, autonomia e imparcialidad, siempre enmarcados
dentro de las normas respectivas. Estos arbitros pueden ser de derecho o de equidad.
Conforme al articulo 8 de la Ley de Arbitraje Comercial, los arbitros de derecho “...deberan
observar las disposiciones de derecho en la fundamentaciéon de los laudos”, mientras que los
arbitros de equidad “...procederan con entera libertad, segun sea mas conveniente al interés de
las partes, atendiendo principalmente a la equidad”, en todo caso si no hubiere disposicién

Pagina 47




Arbitraje comercial en Venezuela: una perspectiva de analisis. / Vol. 2 Num. 2 (2022) Péaginas. 43-53

especifica sobre el caracter de los arbitros se entenderan que fungirdn como arbitros de
derecho.

La participacion de los arbitros es contractual, y contractualmente responde frente a las
partes en cuanto a su actuacion, la cual debe ser como la de “...un buen padre de familia en el
cumplimiento de la labor que ambas partes le encomendaron” (Araque, s/f: 23). Es por ello que
los mismos tienen una serie de obligaciones, entre las cuales destacan el deber de asistir a las
audiencias, en caso de ausencia injustificada a dos audiencias sera relevado de su cargo y
debe reintegrar el porcentaje de honorarios que el presidente del tribunal arbitral determine.
Igual inhabilitacion ocurre ante la ausencia de cuatro audiencias, aun cuando dichas ausencias
estén justificadas. La confidencialidad es otra de las obligaciones de los arbitros, pues debe
guardarla en relacién de las actuaciones de las partes, de las evidencias y de todo contenido
relacionado con el proceso arbitral (Ley de Arbitraje Comercial, 1998: articulos 41 y 41).

Los arbitros son recusables y podran inhibirse de conformidad con lo establecido al
efecto en las causales de recusacion e inhibicién en el Cddigo de Procedimiento Civil, ello de
acuerdo a lo previsto en el articulo 35 de la Ley de Arbitraje Comercial.

e Materias no arbitrables

Como se ha comentado, el arbitraje es uno de los medios de resolucion de conflictos
constitucionalmente reconocidos que forma parte del sistema de justicia venezolano, no
obstante, se figura como una via excepcional de imparticion de justicia, por tanto, no todo
asunto o materia puede ser sometido al conocimiento, y, posterior, solucién de los arbitros. Asi,
existen ciertas materias que estan excluidas del ambito de aplicacion de las normas arbitrales,
dichas materias se encuentran preceptuadas en el articulo 3 de la comentada Ley de Arbitraje
Comercial.

En general, pueden someterse a arbitraje aquellas controversias susceptibles de
transaccion surgidas entre personas con capacidad de transigir, es decir, son arbitrables todos
aquellos derechos y obligaciones que las partes puedan libremente disponer. Pero existe un
cumulo de asuntos que quedan excluidos de esta posibilidad, cuyo limite evidente es el orden
publico:

» Controversias que sean contrarias al orden publico y versen sobre delitos o faltas, con
excepcion de controversias referidas a la cuantia de responsabilidad civil, siempre y cuando
no haya sido fijada por sentencia firme.

Controversias referidas a funciones del Estado®.

Controversias sobre el estado y la capacidad de las personas.

Controversias sobre bienes o derechos de incapaces, sin autorizacion judicial.
Controversias derivadas de sentencias definitivamente firmes, salvo asuntos patrimoniales
gue surjan de la ejecucion, en cuanto conciernan exclusivamente a las partes del proceso y
no hayan sido determinados en la sentencia. Esta Ultima limitacion esti referida a la
garantia de seguridad juridica que deben brindar las sentencias.

YV VY

® “Cuando una de las partes de un acuerdo arbitral sea una sociedad donde la Reptblica, los Estados, los Municipios y los Institutos Auténomos
tengan una participacion igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital social o una sociedad en la cual las personas anteriormente
citadas tengan participacion igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital social, dicho acuerdo requerirda para su validez la
aprobacion del 6rgano estatutario competente y la autorizacién por escrito del Ministro de tutela. El acuerdo especificard el tipo de arbitraje y el
numero de arbitros, que en ningin caso sera menor de tres (3)” (Ley de Arbitraje Comercial, 1998: articulo 4).
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e Laudo arbitral

El resultado de un proceso de arbitraje es un laudo arbitral, precisamente es este el que
le da culminacion. Esta decision puede ser en derecho o en equidad, pero siempre dictado con
independencia, ese caracter le otorga a este laudo el valor que tiene una sentencia judicial.

La decision es de derecho “...cuando las partes eligen el derecho sustantivo de una
determinada circunscripcion como aplicable al fondo de la controversia...”, y es de equidad
“...cuando a los arbitros se les otorga la facultad de decidir en base a la equidad...y como
amigables componedores” (Araque, s/f: 16). Cuando no hay mencién expresa de la equidad, se
entendera como un arbitraje de derecho.

El laudo arbitral seréa dictado por escrito y firmado por el arbitro o los arbitros miembros
del tribunal arbitral, en este Ultimo supuesto basta las firmas de la mayoria, dejando a salvo las
razones de la falta de las otras firmas o de los votos salvados. Salvo decision contraria, el laudo
debera ser motivado y debe contener la fecha de su dictado y el lugar del arbitraje (Ley de
Arbitraje Comercial, 1998: articulos 29 y 30).

El laudo arbitral ser& reconocido por los tribunales ordinarios, ademas ser& considerado
vinculante e inapelable, siendo procedente su ejecucion forzada (Ley de Arbitraje Comercial,
1998: articulos 48).

Contra este laudo solo procede el recurso de nulidad, el cual debe interponerse, dentro
de los cinco dias habiles de su notificacion, por ante el tribunal superior competente del lugar
donde se haya dictado el laudo. Salvo que dicho tribunal lo ordene, esa interposicion no
suspende la ejecucién del laudo (Ley de Arbitraje Comercial, 1998: articulos 29). Esta nulidad
soOlo sera procedente por los siguientes motivos: incapacidad de alguna de las partes al
momento de celebrarse el acuerdo arbitral; indebida notificacion de la designacién de un arbitro
o de las actuaciones arbitrales, que han impedido hacer valer los derechos de alguna de las
partes; composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no ajustada a la Ley; el laudo
se refiera a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje, o contiene decisiones que
exceden del acuerdo mismo; se demuestre que el laudo no es aun vinculante para las partes o
ha sido anulado o suspendido con anterioridad; el objeto de la controversia no es susceptible
de arbitraje o que la materia sobre la cual versa es contraria al orden publico (Ley de Arbitraje
Comercial, 1998: articulos 44).

De tal manera, que es este recurso de nulidad del laudo el Unico mecanismo regulado
por el legislador para controlar la legalidad del laudo arbitral y la actuacion de los arbitros en los
términos previstos en el acuerdo de arbitraje.

La validez del laudo dependera de la licitud del acuerdo arbitral y del arbitraje, pues si
bien es cierto que el objetivo Ultimo de esta figura es excluir a la jurisdiccién ordinaria el
conocimiento de determinadas controversias, también es cierto que su conformidad con las
normas es lo que permitira la obtencién de un resultado eficaz, por medio de la solucién de una
controversia con los mismos efectos de una sentencia firme.
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e Arbitraje institucional y arbitraje independiente

Existen dos tipos de arbitrajes: arbitraje institucional y arbitraje independiente, también
denominado ad hoc. Tal como lo estipula el articulo 2 de la Ley de Arbitraje Comercial, es
“...arbitraje institucional el que se realiza a través de los centros de arbitraje a los cuales se
refiere esta Ley, o los que fueren creados por otras leyes. Es arbitraje independiente aquel
regulado por las partes sin intervencion de los centros de arbitraje”.

El arbitraje institucional alude al proceso que se lleva por algin centro de arbitraje, para
lo cual tuvo que haber sido pactado en el acuerdo arbitral respectivo, aplicandose, ademas,
salvo decisidén en contrario de las partes, las normas previstas en el reglamento de ese centro
gue conocerd del caso. A este tenor, el articulo 12 de la Ley de Arbitraje Comercial establece:

En el arbitraje institucional todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo las
notificaciones, la constitucion del tribunal, la recusacion y reemplazo de arbitros y la tramitacion
del proceso, se regira de conformidad con lo dispuesto en el reglamento de arbitraje del centro
de arbitraje al cual las partes se hayan sometido.

Segun Badell Madrid (2020), en Venezuela, a partir de la vigencia de la Ley de Arbitraje
Comercial, se crearon dos centros de arbitraje en la ciudad de Caracas: el Centro de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Caracas (hoy Centro de Arbitraje de la Camara de Caracas -
CACC-), y el Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje (CEDCA). El primero, representa a
Venezuela ante la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), y en la RED ADR
del Banco Internacional de Desarrollo (BID), ademas, representan a la Corte Internacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en el pais, y preside la Federacién
Internacional de Instituciones de Arbitraje Comercial (IFCAI). Por su parte, el segundo, es un
centro independiente, vinculado a la Cadmara Venezolano-Americana de Comercio e Industria
(VenAmCham).

El arbitraje independiente o ad hoc, se caracteriza porque “...las partes no pactan que el
arbitraje se rija por el reglamento de arbitraje de un centro de arbitraje. En tal caso, la Unica
normativa aplicable al procedimiento arbitral seran las que las partes pacten, o las que estén
previstas en la ley, o las que los arbitros vayan decidiendo” (Araque, s/f: 16).

Este tipo de arbitraje se encuentra regulado entre los articulos 15 y 18, ambos inclusive,
de la Ley de Arbitraje Comercial. A tal efecto, se estipula que cuando las partes no establezcan
sus propias reglas para aplicar este arbitraje independiente, se deberan atender a las
disposiciones de la mencionada ley. Algunas de esas disposiciones se resumen asi: el nimero
de arbitros nombrados debe ser impar, a falta de acuerdo seran tres arbitros; el nombramiento
de los arbitros debe ser conjunto o delegar su nombramiento a un tercero; los arbitros deberan
informar por escrito a quien los designd, dentro de los diez dias hébiles siguientes a su
notificacion, si aceptan o no el cargo, si guardan silencio se entendera que no aceptan.

3. Proceso arbitral comercial

Como ya se ha venido mencionando, la finalidad del proceso arbitral es obtener
soluciones a las controversias de forma rapida, confidencial y efectiva, mediante el trato
igualitario a las partes otorgando la posibilidad de hacer valer sus derechos, regido por las
garantias procesales constitucionales del derecho a la defensa y debido proceso. Para cumplir
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con esta finalidad, la Ley de Arbitraje Comercial regula en el Capitulo 1V, el denominado
proceso arbitral.

Después que se haya nombrado y aceptado el cargo por los arbitros, se instalara el
tribunal y se naotificara a las partes. En ese acto de instalacion se debe definir todo en cuanto a
honorarios y gastos de funcionamiento, y diez dias después debe hacerse el correspondiente
depdsito a nombre del presidente del tribunal arbitral. En caso de no consignacion del pago,
“...el tribunal arbitral podra declarar concluidas sus funciones, quedando las partes en libertad
de acudir a los jueces de la Republica o de reiniciar el procedimiento arbitral” (Ley de Arbitraje
Comercial, 1998: articulos 19 y 20).

En el supuesto de no sefialamiento expreso del término de duracion del proceso, el
mismo sera de seis meses contados a partir de la constituciéon del tribunal arbitral, dicho
término podra ser prorrogada uno o varias veces por los arbitros, de oficio o a solicitud de
partes (Ley de Arbitraje Comercial, 1998: articulo 22).

Para la primera audiencia, el tribunal arbitral citara a las partes, con diez dias de
anticipacion, en dicha citacion se debe expresar con precision fecha, hora y lugar de la
audiencia. En esta primera audiencia se leera el documento que contenga el acuerdo de
arbitraje y las cuestiones sometidas a decisién arbitral. Igualmente, se expresaran las
pretensiones de las partes con una estimacion de la cuantia. Las partes podran formular
alegatos y aportar todos los documentos que consideren pertinentes. En esta oportunidad el
tribunal arbitral podra decidir sobre su competencia, asi como también sobre las excepciones
referidas a la existencia o validez del acuerdo de arbitraje (Ley de Arbitraje Comercial, 1998:
articulos 23, 24 y 25). Esta acta inicial se denomina acta de mision.

Conforme al articulo 26 de la Ley de Arbitraje Comercial, el tribunal arbitral también esta
habilitado para emitir las medidas cautelares que considere necesarias, e incluso exigir
garantia suficiente de la parte solicitante.

El nimero de audiencias sera el que considere necesarias el tribunal arbitral, con o sin
la participacion de las partes, también es libre de determinar si se celebraran audiencias para la
presentacion de pruebas o alegatos orales o si las actuaciones se sustanciaran sobre la base
de documentos y demas pruebas presentadas. En este proceso no hay lugar a incidencias (Ley
de Arbitraje Comercial, 1998: articulo 27). Se destaca que no hay lapsos preclusivos para
promover, admitir 0 evacuar pruebas, ello debido a que los arbitros tienen facultades para
determinar los lapsos, las pruebas y la manera de evacuarlas.

En cuanto a la evacuacion de pruebas, el tribunal arbitral o cualquiera de las partes,
podré solicitar asistencia al Tribunal de Primera Instancia competente para dicha evacuacion, y
la para la ejecucion de las medidas cautelares que se soliciten (Ley de Arbitraje Comercial,
1998: articulo 28).

Como se sefialé supra, el proceso arbitral finaliza con un laudo. Este laudo sera
notificado “...a cada una de las partes mediante entrega de una copia firmada por los arbitros, y
el mismo sera de obligatorio cumplimiento”. Este laudo puede ser objeto de aclaratoria,
correccion y complementacion por el tribunal arbitral, de oficio o a solicitud de parte, dentro de
los quince dias siguientes a su expedicion (Ley de Arbitraje Comercial, 1998: articulo 31 y 32).
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Finalizado el proceso, el presidente del tribunal hara la liquidacién final de los gastos,
entregara el resto de los honorarios, y pagara los gastos pendientes, y, previa cuenta razonada,
devolvera el saldo a las partes (Ley de Arbitraje Comercial, 1998: articulo 34).

Como se aprecia, se trata de un procedimiento eficaz y rapido que pretende garantizar
la justicia mediante la aplicacion de las normas arbitrales —previstas por los centros o
directamente por las partes- para la resolucion de un conflicto que no es conocido por las
instancias jurisdiccionales ordinaria, de alli que se verifique el rol de apoyo del arbitraje, como
mecanismo de resolucion de controversias, al sistema de justicia venezolano.

Conclusiones

La implementacion del arbitraje se justifica por la exagerada litigiosidad en los procesos,
el retardo en el cumplimiento de los lapsos y la multiplicidad de competencias de los tribunales
gue forman parte de la jurisdiccion ordinaria. El arbitraje en materia mercantil permite celeridad
para obtener una decision, reduccion de formalidades, confiabilidad y confidencialidad para las
partes en litigio, ademas, contribuye al descongestionamiento del sistema de justicia.

La base para la efectividad del arbitraje comercial se encuentra en el acuerdo entre las
partes, pues es alli donde existe el compromiso de someter sus conflictos a la decision de
arbitros y de renunciar a la justicia ordinaria, de alli su caracter exclusivo y excluyente.
Precisamente, de dicho acuerdo se derivan las facultades y obligaciones de los arbitros,
guienes deben desempefiar sus funciones con independencia, autonomia e imparcialidad,
siempre enmarcados dentro de las normas respectivas.

En principio, el Gnico limite para la procedencia del arbitraje comercial es el orden
publico, dedo que en términos generales pueden ser sometidas a este mecanismo todas las
controversias susceptibles de transaccion surgidas entre personas con capacidad de transigir,
es decir, son arbitrables todos aquellos derechos y obligaciones que las partes puedan
libremente disponer.

El resultado del arbitraje es una decision configurada en un laudo, que puede ser de
derecho o de equidad, pero siempre dictado con independencia que es lo que le otorga el valor
de una sentencia judicial. EI mismo debe ser reconocido por los tribunales ordinarios, ademas
sera considerado vinculante e inapelable, siendo procedente su ejecucién forzada.

Esa decision vinculante debe ser resultado de una forma atipica de administracion de
justicia, pero que igualmente debe caracterizarse por ser rapida, eficaz e idénea. La solucién
expresada en la decision o laudo tiene caracter vinculante, y se entiende que si las partes
acuden a este medio extraordinario de resolucion de conflictos implica también su voluntad de
aceptacion y cumplimiento, sin coaccion alguna, de la decision emanada que goza de plena
eficacia.

Asi las cosas, para el control de la legalidad del laudo arbitral y la actuacion de los
arbitros en los términos previstos en el acuerdo de arbitraje, el tnico recurso disponible es el
recurso de nulidad.

La finalidad del arbitraje no es sustituir a la jurisdiccion ordinaria, sino coadyuvar en su
funcioén, resolver derechos controvertidos de las partes siempre que no se vea comprometido el
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orden publico. El objetivo es que el arbitraje y la justicia ordinaria se compenetren y colaboren
para ejercer cada uno su rol, lo cual permite, al mismo tiempo, garantizar la paz y la seguridad
juridica.
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Resumen

El objetivo de la investigacién consiste en examinar los logros y contradicciones de la justicia
especial para la paz (JEP) como mecanismo que, en teoria, garantiza los derechos de las
victimas del conflicto armado, junto a la reincorporacién de las FARC a la vida social y politica
de Colombia. Todo indica que la resolucién de los conflictos armados histéricamente existentes
requiere, como condicion de posibilidad para su realizacion, de la puesta en marcha de un
sistema transicional de justicia que mas alla de los desafios y dificultades de toda indole venga
a dignificar de forma integral y sostenida en el tiempo, la vida de las personas y comunidades
afectadas por la guerra. Metodoldégicamente se hizo uso de la técnica de investigacion
documental y de la hermenéutica para interpretar las fuentes de informacion en su contexto
diferencial. Se concluye que no cabe la menor duda de que el modelo de justicia de transicidn
es el mas adecuado para desarrollar una transiciéon de una situaciéon de conflicto a una
situacion de normalidad y que, de hecho, no seria posible administrar justicia para las partes
involucradas en un proceso de esta magnitud mediante las estructuras e instituciones juridicas
tradicionales.

Palabras clave: justicia especial para la paz en Colombia; postconflicto; cultura de paz;
conflictos politicos y juridicos; modelos de justicia.

Abstract

The objective of the research is to examine the achievements and contradictions of the Special
Justice for Peace (JEP) as a mechanism that, in theory, guarantees the rights of the victims of
the armed conflict, together with the reincorporation of the FARC into the social and political life
of Colombia. Everything indicates that the resolution of historically existing armed conflicts
requires, as a condition of possibility for their realization, the implementation of a transitional
system of justice that, beyond the challenges and difficulties of all kinds, comes to dignify in an
integral and sustained way over time, the lives of the people and communities affected by the
war. Methodologically, the technique of documentary research and hermeneutics were used to
interpret the sources of information in their differential context. It is concluded that there is no
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doubt that the transitional justice model is the most appropriate for developing a transition from
a situation of conflict to a situation of normality and that, in fact, it would not be possible to
administer justice for the parties involved in a process of this magnitude through traditional legal
structures and institutions.

Keywords: special justice for peace in Colombia; post-conflict; culture of peace; political and
legal conflicts; models of justice.

Introduccién

En bueno medida el éxito o fracaso de los procesos de paz destinado a superar conflictos
armados de toda indole, como por ejemplo la guerra civil en centro América, el apartheid en
Sudafrica o la guerra civil en Colombia, entre otros, requieren como condicién de su realizacion
no solo del despliegue concertado de un conjunto de politicas publicas al mas alto nivel que
vengan a atacar las causas estructurales del conflicto, sino ademas de la puesta en marcha de
un sistema transicional de justicia que mas alla de los desafios y dificultades de toda indole
venga a dignificar de forma integral y sostenida en el tiempo la vida de las personas y
comunidades afectadas por el conflicto. Es precisamente el proceso de dignificacion vy
reparacion de las victimas una de las principales garantias de no repeticion de esta
problematica que degradan la dignidad humana.

En este orden de ideas, el objetivo de este capitulo consiste en examinar los logros y
contradicciones de la justicia especial para la paz (JEP) como mecanismo que, en teoria,
garantiza los derechos de las victimas del conflicto armado, junto a la reincorporaciéon de las
FARC a la vida social y politica del pais. Conviene sefalar que la JEP como:

La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) es el componente de justicia del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion, creado por el Acuerdo de Paz entre el Gobierno
Nacional y las Farc-EP. La JEP tiene la funcién de administrar justicia transicional y conocer de
los delitos cometidos en el marco del conflicto armado que se hubieran cometido antes del 1 de
diciembre de 2016. La existencia de la JEP no podra ser superior a 20 afos. (JEP, 2021: s/p)
Entre los principales propésitos de la JEP destacan la creacion y reproduccién de las
condiciones de justicia necesarias para la reparacion integral de las victimas, esto es, la
facilitacion efectiva del goce y disfrute de sus derechos humanos conculcados por la dinamica
de conflictividad y, asimismo, ofrecerles verdad sobre los actores y factores que cometieron
diversos crimenes en su contra. Todo ello con el animo general de impulsar la participacion de
la sociedad civil organizada en la construccion de una paz estable y duradera (JEP, 2018).
Ademas, se sefala en la pagina web de la JEP que:

El trabajo de la JEP se enfocard en los delitos mas graves y representativos del conflicto
armado, de acuerdo con los criterios de seleccién y priorizacion que sean definidos por la ley y
los magistrados. En particular, podra conocer de los delitos que hubieren cometido
excombatientes de las FARC-EP, miembros de la Fuerza Publica, otros agentes del Estado y
terceros civiles. Sobre estos dos ultimos, la Corte Constitucional aclaré que su participacion en
la JEP seria voluntaria. (JEP, 2018: s/p)

Desde la perspectiva politoldgica que identifica a esta investigacion el sistema juridico no es en
ningun caso una entidad etérea desvinculada de su contexto politico, econémico y social, sino
gue esta condicionado a cada momento por las relaciones de poder que para bien o para mal
determinan la construccion del orden establecido. De modo que nuestra hipotesis de trabajo en
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este capitulo postulada --sin ambigliedades-- que el sistema juridico estd subordinada a los
imperativos del sistema politico en tanto sistema rector de los otros subsistemas que en todas
las dimensiones de la realidad edifican a una sociedad determinada, mucho mas aun en
sociedades como la colombiana donde la institucionalidad socio-juridica en términos legales-
racionales puede resultar débil, insuficiente o escasa para las personas y grupos mas
vulnerables.

Entendemos que esta hipétesis puede resultar perturbadora para los abogados y juristas con
poca formacién en ciencias sociales en general y ciencia politica en particular, identificados con
una concepcion estado-céntrica que termina por fetichizar al derecho positivo como si el
entramo legal por si solo, cuya maxima expresion es el Estado social de derecho, tuviera la
capacidad de transformar una realidad problematica por arte de magia y llevar, en
consecuencia, a la sociedad toda una fase moral superior de su historia con su sola existencia
y enunciacion® (Ramirez, 2015).

En consecuencia, se impone la necesidad cientifica de estudiar a la produccion normativa --en
este caso de la JEP-- en relaciébn directa con las realidades politicas, econdémicas y
socioculturales de la que forma parte y que, nos guste o no, terminan por fijar sus acciones y
omisiones, como una institucion que surge al calor de la firma de los llamados acuerdos de la
habana de 2016, para crear una nueva realidad de justicia y paz en la sociedad del
posconflicto.

Por lo demas, el nuevo contrato social del posconflicto luce hoy en la Colombia del 2021 mucho
mas lejano y dificil de alcanzar por todo lo que representa en términos del incremento de la
calidad de vida y del bienestar social de una sociedad inequitativa y violenta que no solo ha
sido golpeada por la pandemia del COVID-19 sino que ha sido ademas desatendida y
maltratada por los actores y factores de poder gque siguen actuando a contravia del interés
general’.

En la primera seccion del capitulo luego de la introduccion, Los acuerdos de paz de 2016: el
origen de la JEP, se describe sucintamente el rol desempefiado por la justicia de transicion
desde la concepcion de la JEP que surge de este documento histdrico en su version final. En la
segunda intitulada, La JEP como mecanismo para la reincorporacion de las FARC a la vida
social y politica del pais se analiza el alcance y significado de la reincorporacion social de los
excombatientes apegados al acuerdo, como condicién necesaria para no repetir conflictos
futuros. En la tercera seccién, Contradicciones y sombras de la justicia especial de paz en el
posconflicto se interpreta criticamente los puntos débiles de la experiencia de justicia de
transicion en Colombia estructura desde 2016 hasta el presente, por Ultimo, se presentan las
conclusiones capitulares.

5 En contraste con esta opinién a modo de hipétesis de trabajo se perfila el planteamiento neo-institucionalista que destaca el valor
de las instituciones en la configuracion simbdlica y material de un determinado orden, en este sentido Losada y Casas (2008)
indican que, en el enfoque neo-institucionalista las instituciones en sus distintos tipos y modalidades son el rasgo estructural de la
sociedad y determinan en buena medida su forma de gobierno en la practica, sin desmeritar en el analisis politolégico las
conductas individuales, la eleccion racional y la psicologia cognitiva, entre otros factores.

" Las jornadas de protesta del junio del 2021 en Colombia surgen en principio como una reaccién espontanea ante la reforma
tributaria del presidente Ivan Duque que, al decir de France 24 (2021), dan cuenta de un profundo descontento endémico por el
recrudecimiento de la violencia en muchas regiones del pais, el rechazo a la reforma de salud, los incumplimientos de los acuerdos
de paz en puntos sensibles y la proteccién de lideres sociales y excombatientes que siguen siendo asesinados sistematicamente,
todo lo cual repercute en el incremento de los niveles de desigualdad y pobreza general.
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1. Los acuerdos de paz de 2016: el origen de la JEP

Antes de comenzar a revisar el caso especifico de la JEP en Colombia, convine I6gicamente
clarificar primero desde la perspectiva teorica y conceptual, el alcance y significacion de la
nociéon de justicia transicional dentro de la cual convergen dialécticamente diferentes doctrinas
sobre el derecho y la justicia. En este sentido, Rua (2018) sostiene que este tipo de paradigma
juridico surge con la finalidad de ser un espacio de transicion entre una situacion de conflicto
entre distintos actores beligerantes a una situacién de cesacién del conflicto, sin incurrir en
practicas de opacidad de la verdad de lo sucedido ni, muchos menos, de impunidad, aun mas
cuando en los hechos se cometieron crimenes de lesa humanidad. Basicamente, la justicia
transicional vendria a solventar los desafios que la justica normal no puede gestionar de forma
eficaz y eficiente.

Por su parte, Valderrama (2017) argumenta que en el caso colombiano la justicia transicional
parte de una idea dinamica y contextual de justicia que se adapta a las realidades del pais y a
las complejidades que emergen de una situacion prolongada de conflicto que tiene un
desarrollo de mas de 50 afios; afios en los cuales se cometieron crimenes atroces que
erosionan la dignidad no solo de las personas y comunidades colombianas afectadas, sino de
la humanidad en su conjunto. De modo que:

...el concepto de justicia es de contenido subjetivo y contextual, vinculado estrechamente al
actuar ético y a las convicciones morales de la sociedad y sus individuos. Por ello, incluso las
nociones mas idealistas de justicia que pretenden ser absolutas responden a mutables criterios
axiologicos que gobiernan al individuo o a la sociedad. (Valderrama, 2017, p. 247)

La incomprension de una concepcion dindamica de la justicia despojada de ribetes
excesivamente idealistas que en nada vienen a portar luces en la solucidbn de un conflicto
historico, es lo que muy seguramente lleva a suponer a algunos que el sistema punitivo de esta
modalidad judicial es demasiado laxo cuando se busca castigar a personas que incurrieron en
la comision sistematica de delitos atroces como: narcotrafico, desapariciones forzadas,
secuestros, extorsion, ejecuciones extrajudiciales, violaciones y terrorismo, entre muchos otros.

Ante este tipo legitimo de criticas, Loyo (2016) explica que en el caso colombiano la justicia de
transicion debe entenderse como el mecanismo mas idéneo para trascender a una concepcion
integral de justicia que combina mecanismos judiciales y no judiciales, con la finalidad superior
de garantizar los derechos conculcados a las victimas del conflicto. De lo que se trata en este
paradigma es de crear las condiciones suficientes y necesarias para investigar, enjuiciar y
sancionar a los actores responsables de los delitos sucedidos en el marco del conflicto, y
erradicar de este modo la impunidad al tiempo que se repare en lo posible a las personas y
comunidades afectadas.

En este sentido la JEP viene a ser la institucion encarga de materializar en el plano juridico lo
suscrito en el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto para la Construccion de una Paz
Estable y Duradera —mencionado en este capitulo indistintamente como acuerdos de paz a los
acuerdos de la Habana—, documento donde se indica taxativamente que:

La Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), es una jurisdiccion especial que ejerce funciones
judiciales de manera auténoma y preferente sobre los asuntos de su competencia, en especial
respecto a conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o
graves violaciones de los Derechos Humanos. Entrard en vigor en los términos establecidos en
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el Acuerdo Final. Se aplicard unicamente a conductas cometidas con anterioridad a su entrada
en vigor. (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2018, p. 145)

La esencia de los acuerdos se expresa, como bien sefiala Calvano (2018-2020) en la idea de
construir un nuevo contrato social para Colombia basado en la justicia y la equidad como
soportes fundamentales de la democracia participativa y del estado social de derecho y de
justicia. Es reiterativo en el acuerdo final que el logro de estos objetivos depende en buena
medida de la conjugacion de dos factores en concreto; por un lado, la posibilidad real de que
las victimas del conflicto consigan justicia como condicion de posibilidad para una paz estable y
duradera, de ahi la importancia fundamental de la JEP, ya que légicamente sin justicia no hay
paz y; por el otro, el involucramiento de la ciudadania como factor activo en la construccion de
los nuevos espacios de convivencia que hagan posible el encuentro y la reconciliacion nacional
a pesar de las marcadas diferencias politicas e ideoldgicas, propias de una sociedad polarizada
como la colombiana.

De hecho, en el acuerdo se define que la JEP es el vehiculo de un tipo particular de justicia:
“(...) respetuosa de los valores del presente y a la vez preocupada por acabar con conflictos
gue no deben ser perpetuados, en aras de la defensa de los derechos de las futuras
generaciones” (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2018: 144). Especificamente se trata
de un tipo particular de justicia reiterativa:

(...) que preferentemente busca la restauraciéon del dafio causado y la reparaciéon de las
victimas afectadas por el conflicto, especialmente para acabar la situacion de exclusidon
social que les haya provocado la victimizacién. La justicia restaurativa atiende
prioritariamente las necesidades y la dignidad de las victimas y se aplica con un enfoque
integral que garantiza la justicia, la verdad y la no repeticién de lo ocurrido. (Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, 2018, p.144) (negritas afiadidas)

A diferencia de la justicia tradicional, el enfoque de la justicia transicional que tiene su maxima
expresion en la JEP persigue en cada momento la restauracion material y moral del dafio
causado a personas y comunidades enteras, de modo que se logre una experiencia de justicia
gue no solo castigue a las personas involucradas en la comision de los delitos desarrollados en
el marco del conflicto, sino que ademdas les proporciona a las personas violentadas,
desplazadas de sus territorios y marginadas por el sistema, las herramientas necesarias para
superar su situacion y dignificar integralmente sus vidas a pesar de lo sucedido.

Este tipo de justicia restaurativa e integral es sumamente compleja porque no se reduce a la
dimensién punitiva, sino que comprende a profundidad las causas histéricas del conflicto, bajo
la hipétesis de que en buena medida la guerra civii en Colombia se origina en el
desbordamiento de la injusticia social, hipétesis por lo demas discutible®. Desde esta
perspectiva, la justicia transicional supone la construccién de otro modelo de sociedad con
nuevas relaciones politicas, econémicas y socioculturales mas propicias para, al menos en
teoria, el reencuentro, la reconciliacion nacional y la reconstruccion del tejido social desgarrado
por la guerra.

8 Si el conflicto colombiano es objetivamente originado por factores como la equidad estructura en el acceso a los bienes de valores
y la injusticia social conviene preguntar ¢por qué en otros contextos similares de latinoamericana con condiciones sociales peores
no se ha experimento una guerra civil tan cruenta como la colombiana?
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Los acuerdos de paz son un sistema integra en el cual la JEP es un factor mas en completa
sintonia como los otros puntos, los cuales son:

Hacia un Nuevo Campo Colombiano: Reforma Rural Integral.
Participacién Politica: Apertura Democratica para Construir la Paz.
Fin del Conflicto.

Solucion al Problema de las Drogas llicitas.

Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto.

Implementacion, Verificacion y Refrendacion.

ouhkhwhE

Como en todo sistema biolégico, politico o social cada una de las partes existente en
interrelacion con las demas, de modo que, si una falla inexorablemente compromete el éxito del
sistema en su totalidad, aunque el sistema sea en, en esencia y existencia, mas que la suma
de sus partes. En el punto el punto tres, del acuerdo, tal como veremos a continuacién se
indican las competencias de la JEP como institucion fundamental para la materializacion del fin
del conflicto. Es probablemente este sentido donde la justicia transicional crea las condiciones
juridicas necesaria para facilitar la reinsercién a la vida politica, econémica y social de los
excombatientes de la FARC que se acogieron voluntariamente a los acuerdos, de ahi que:

Conforme a lo establecido en el Acuerdo Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), respecto a
aquellas personas que pertenezcan a organizaciones rebeldes que hayan firmado un acuerdo
de paz con el Gobierno, a efectos de reincorporacion, quedaran en efecto suspensivo las
condenas derivadas de delitos competencia del Tribunal para la Paz puestas por la
justicia ordinaria o disciplinaria, hasta que estas condenas hayan sido tratadas por la
Jurisdicciéon Especial para la Paz paralo de su competencia. (Oficina del Alto Comisionado
para la Paz, 2018, p. 69) (negritas afiadidas)

Estas excepciones juridicas no buscan en ningun caso propiciar la impunidad sino permitir a las
personas excombatientes insertarse a la vida normal del pais como actores politicos y sociales
valiosos capaces de reorganizar su vida en funcién de la construcciéon cotidiana de la paz. La
suspension de las condenadas emitidas en su momento por la jurisdiccién ordinaria hasta que
las mismas sean tratas, caso por caso, por la jurisdiccién especial para la paz es una medida
comun en la mayoria de los procesos de paz desarrollados en el siglo XX en distintos paises y
culturas. Sin esta media, temas como la reinsercién de los excombatientes seria un proceso
casi imposible mucho més cuando el mismo acuerdo estable que:

El transito de las FARC-EP, de organizacion en armas a un nuevo partido o movimiento
politico legal, que goce de los derechos y cumpla con las obligaciones y deberes
propios del orden constitucional, es una condicion necesaria para el fin del conflicto
armado, la construccibn de una paz estable y duradera y, en general, para el
fortalecimiento de la democracia en Colombia. Con ese proposito, se adoptaran las
garantias necesarias y condiciones que faciliten la creacién y funcionamiento del nuevo partido
0 movimiento politico que surja del transito de las FARC-EP a la actividad politica legal, tras la
firma del Acuerdo Final y la dejacién de las armas. (Oficina del Alto Comisionado para la Paz,
2018, p. 69) (negritas afiadidas)

La guerrilla de las FARC a construida una narrativa histérica de tipo politica e ideolégica segin
la cual segun la cual su insurreccion por ante el statu quo “se justifica” por la necesidad de
obliterar la relaciones asimétricas de poder que condenan a buena parte de los colombianos en
condicion de emergencia social a una vida de pobreza y precariedad, al tiempo que no han
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existido la condiciones de seguridad para hacer politica de forma normal, tal como lo sugieran
las matanzas y persecuciones que eliminaron incluso a colectividades politicas enteras como la
militancia de la Union Patriética (UP).

Al crearse las condiciones de posibilidad objetivas y subjetivas que establece el acuerdo para
fundar un nuevo partido 0 movimiento politico se suprimen --en teoria-- los argumentos que las
FARC han esgrimido histéricamente para legitimar su insurreccion en el imaginario colectivo de
la izquierda radical. De este modo, el transito de organizacién delictiva a un movimiento politico
legitimo de conformidad con las obligaciones y deberes propios del orden constitucional es, sin
lugar a duda, un factor fundamental para la construccién de una paz estable y duradera y
también para el fortalecimiento de la democracia en Colombia, este es el significado mas
tangible del espiritu del acuerdo.

Por las razones esbozadas, la justicia transicional no se limita a los procesos juridicos
destinados a restituir los derechos de las personas y colectividades afectadas histéricamente
por el conflicto si no que, ademas, en sentido amplio, responde a todas las politicas, planes y
proyectos encauzados a materializar la paz en todas las dimensiones de la realidad (Mouly et
al., 2019; Pachodn, 2018). Todo indica que la paz filoséficamente hablando es un acto de justicia
en si mismo, que adquiere en su decurso, tal como demuestra Forero (2018), connotaciones
economicas y sociales porque crea espacios sostenibles que les permiten a las personas el
desarrollo de sus capacidades econdémicas y laborales alejadas de la vida criminal propia del
conflicto.

2. La JEP como mecanismo para lareincorporacion de las FARC a la vida social y
politica del pais

La reincorporacion social de los excombatientes de la FARC acogidos al acuerdo es una
condiciéon necesaria para garantizar en el tiempo la no repeticion del conflicto; por lo tanto, el
nuevo contrato social que se configura en el postconflicto debe crear los mecanismo para
insertar en el plano, politico, econémico y sociocultural a los ex guerrilleros, de lo contrario,
estos podrian volver a emplear las armas como guerrilleros, paramilitares o actuar en las filas
de la delincuencia comin, como lo evidencia el caso de las llamadas Bacrin®. Suarez (2018)
indico que: “Cerca de 12.000 exguerrilleros, de acuerdo con cifras del Alto Comisionado para la
Paz en Colombia, iniciaron un proceso esencial para la consolidacién de los acuerdos: la
reincorporacién” (2018: s/p).

Ante este proceso es comun escuchar opiniones contrarias a la reincorporacién activa de estas
personas a la vida normal del pais, mucho mas cuando las profundas heridas ocasionadas por
la guerra siguen muy frescas en los imaginarios de las victimas y grupos que directamente se
vieron afectadas por el conflicto y, mas concretamente, por la impronta de algun frente de las
FARC. Ante esta dificil situacion conviene reflexionar sobre los bordes reales de la
reconciliacién nacional y sobre el tiempo necesario, no para olvidar, sino para gestionar el
drama humano ocasionado por la guerra de una forma menos visceral y afectiva, de ahi que

9 En Colombia se conoce con este término a: “(...) organizaciones integradas por criminales dedicados al negocio del narcotréfico,
que se han asociado y organizado en redes para garantizar el cultivo, la produccién y distribucién de las drogas en mercados
internos y externos. Estas bandas surgieron en zonas donde desaparecieron los antiguos grupos paramilitares. (En Antioguia: en el
Bajo Cauca, Nordeste, Occidente y Uraba)’ (ElI colombiano, 2020: S/p), muchos de estos delincuentes fueron anteriormente
guerrilleros o paramilitares.
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surjan preguntas como: ¢ Es moral permitirle a un hasta hace poco excombatiente enemigo del
orden publico reincorporarse a la vida civil en igual de condiciones con un ciudadano comun?

Obviamente que la respuesta a estas preguntas no es nada sencilla menos aun en sociedades
polarizadas como la colombiana o venezolana donde al decir de Berrocal et al., (2019) la
polarizacién social se sustenta histéricamente en ideoldgicas excluyentes que se expresan, a
su vez, en identidades politicas antagdnicas, que no admiten puntos de encuentro ni espacios
dialogicos para el entendimiento a pesar de las diferencias. De cualquier modo, la necesidad
del encuentro no es Unicamente un imperativo moral, sino una condicién fundamental para
superar el conflicto y estructurar espacios de convivencia que combinen el consenso y el
disenso sin violencia. De modo contrario, la exacerbaciéon de los odios seria de nuevo un caldo
de cultivo para la produccién y reproduccion de nuevo conflictos en los cuales:

(...) el sujeto polarizado desarrolla su particular vision de la realidad mediante un estricto
esquema dicotdmico que marca un “nosotros vs ellos”. En esta légica cognitiva de
funcionamiento, se podria terminar pensando que todas aquellas personas que se identifican
con otro sistema de creencias o concepciones del mundo, no solo se encuentran en esencia y
existencia equivocadas, sino que, ademas, son adversarios hostiles que se deben rechazar o
confrontar, de ahi que se observa comUnmente a los sujetos polarizados participar en
discusiones subidas de tomo, cargadas de violencia... (Berrocal et al., 2019, p. 68)

Tal como se dijo en el capitulo anterior, la polarizaciébn social que se expresa en las
representaciones sociales del conflicto signé el proceso de aprobacion de los acuerdos de la
Habana en 2016, de hecho, en el plebiscito de los acuerdos de paz realizado el 2 de octubre de
2016 donde se pregunto a la ciudadania "¢ Apoya usted el acuerdo final para la terminacién del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera?" se impuso el No con una pequefia
mayoria del 50,21%, en contra del Si que obtuvo 49,79% de los votos validos (Miranda, 2016).
Esta situacion puso en jaque el proceso de paz y llevé a la modificacion del texto original.

Paulo Freire en su obra clasica del “pensamiento progresista” intitulada Pedagogia del oprimido
publicada originalmente en 1970 (2005), postula la necesidad de no solo liberar al oprimido de
un sistema injusto y desigual que cercena el desarrollo de sus capacidades humanas para sery
hacer con total libertad y de conformidad son su dignidad intrinseca, sino que, ademas, afirma
la necesidad de liberar también al opresor de su pesado rol de dominacién que, sin duda,
opaca su ser integralmente. En este sentido, se ofrece una respuesta a la pregunta formulada
en parrafos anteriores sobre la moralidad o no de la reincorporacién social de los
excombatientes. Queda claro que, incluso si se les considera como opresores 0 victimarios un
acuerdo humanizante como el suscrito debe crear las condiciones necesarias para liberar a
estas personas de su pesada carga de fuerza contraria a la paz social y al bienestar colectivo
de los colombianos.

Aclarado lo anterior, conviene ahora describir algunos planes y proyectos exitosos para la
reincorporacion social de estas personas registrados por ante la Agencia para la
Reincorporacion y la Normalizacion (ARN)°. Segun el marco conceptual de la ARN no es lo
mismo reincorporacién que reintegracion, en el primer caso, se trata de un concepto que aplica
por igual para los excombatientes de la autodefensas unidas y exguerrilleros que en el marco

10 “Entidad de Presidencia de la Republica de Colombia que desde 2003 acomparfia y brinda asesoria permanente a quienes le
apuestan a la paz y hacen transito a la legalidad, generando oportunidades que fortalezcan sus capacidades y puedan
desenvolverse plenamente como ciudadanos” (ARN, 2020: s/p). para mas informacion al respecto se recomienda consultar:
http://www.reincorporacion.gov.co/es/agencia.
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de ciertos pactos o acuerdos deciden transitar de la ilegalidad a la vida de un ciudadano comun
apegados a ley; en el segundo, se indica de forma particular a los excombatientes de las FARC
gue hicieron dejacion de armas en el marco de los Acuerdos de Paz de 2016.

Como se puede inferir, la filosofia de la ARG y posteriormente de los Acuerdos de Paz de 2016
radica en dotar a las personas excombatientes de las herramientas educativas y financieras
necesarias para el desarrollo de distintos proyectos productivos que les permitan reducir las
brechas econdmicas y sociales de su reinsercion como actores sociales productivos. En este
sentido, destaca segun Daza (2020) el proyecto Café para Colombia, que surge de una alianza
estratégica entre excombatientes y victimas del conflicto armado, para el cultivo y
comercializacién de distintas variedades de café con el objetivo estratégico de: “(...) garantizar
la soberania alimentaria de sus familias, asi como mejorar la calidad del grano. Con el
lema “café con huellas de reconciliacién”, Café Paramillo tiene servicio a domicilio en Bogota y
Medellin y también hace envios nacionales” (Daza, 2020: S/p).

Otro importante emprendimiento es Confecciones la montafia -voluntad de paz- que segun su
cuenta en la red social Flipsnack nace de las iniciativas productivas impulsadas en su momento
por la Cooperativa multiactiva para el desarrollo econémico y social del Norte de Antioquia, la
cual agrupa al menos a 130 excombatientes del Frente 36 de las FARC. Este taller de
confeccion de ropa y calzado era una antigua sastreria dedicada a producir uniformes,
chalecos e intendencia para los guerrilleros, pero a raiz de los acuerdos de paz del 2016, se
convierte en una fabrica de ropa y morrales a la moda, de alta calidad.

Finalmente, destaca también en la amplia lista de los proyectos productivos desarrollados por y
para la reintegracién social de los excombatientes la fabricacion de cerveza artesanal como la
marca La roja muy popular en Bogoté por su sabor y calidad. En una nota de prensa se indica
que:

La planta de La Roja comenzé con 100 millones de pesos (unos 29.000 délares), de los cuales
la mitad fueron de un préstamo y el resto del dinero fue aportado por un congresista del partido
0 recursos propios. Las ventas les permiten pagar salarios y ayudar a otros desmovilizados en
salud, educacién y construccidn de jardines infantiles. (Portafolio, 2021: s/p)

No obstante, no todo es color de rosa en los planes y proyectos que adelantan los
excombatientes como condicion de posibilidad para el desarrollo de una nueva forma de vida
alejada de la violencia; algunos de esos proyectos terminan fracasando por diversas razonesy,
otros, no reciben los recursos a tiempo tal como indica Rubén Dario Jaramillo excombatiente
responsable de La planta de La Roja:

No ha sido facil pero ahi vamos cumpliendo el acuerdo que firmamos en 2016. El Gobierno ha
fallado en varias cosas, como en la entrega de tierras para desarrollar otros proyectos, pero
esperamos que cumplan, que lo hagan", dice con palabras atropelladas Jaramillo, que estuvo
32 afios en las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), ahora partido politico
Comunes. (Portafolio, 2021: s/p)

Aunque parezca excesivamente voluntarista, la construccién de una sociedad de paz, no solo
se decreta Unicamente en las altas esferas del poder politico, se requiere muy especialmente
de la conviccidén de los actores de los actores sociales: excombatientes, victimas, sociedad civil
organizadas y personas comunes, de edificar en cada momento intersubjetivamente nuevos o
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renovados espacios de convivencia y justicia desde el respeto y la aceptacion a sus
diferencias, bajo la idea que la paz es la mejor forma de desarrollar las capacidades del pais.

Sin esta conviccién generalizada, incluso ingentes recursos y toda la eficiencia institucional del
estado para materializar los acuerdos en el marco de la justicia transicional no serian suficiente
para llevar a la sociedad a una fase cualitativamente superior de su historia, en la cual ya no
haya cabida para la violencia y la lucha armada como medio de dirimir disputas de poder.

3. Contradicciones y sombras de la justicia especial de paz en el posconflicto

Las limitaciones objetivas de la justicia de transiciébn se dan simultdneamente en el plano
tedrico y en las realidades judiciales concretas, por lo tanto, una correcta valoracién de estas
limitaciones o contradicciones allana el camino para no caer en andlisis ilusorios que suponen
en la JEP una via casi perfecta para construir la paz en Colombia con justicia social. Como todo
modelo de justicia, la de transicion no esta exenta de un conjunto de practicas problematicas vy,
mas auln, en paises como Colombia con dificultades estructurales de gobernanza y
gobernabilidad demaocratica que erosionan los espacios de justicia.

Al decir de Benavides et al., (2018) las criticas al modelo de justicia transicional en general
destacan su carencia de una vision distributiva; la poca atencion que propina a los desafios
histéricos que generan conflictos estructurales; su incapacidad para integrar a los actores
locales y regionales en el disefio e implementacion de las diversas medidas; su énfasis
exagerado en la dimensién juridica del problema a solventar y su relativa poca atencion a los
medios alternativos de resolucion de conflicto de cara a la cultura de paz; asi como se
exacerbado enfoque liberal que supone como terminada una transicion cuando se ejecutan
cambios superficiales en la legalidad e instituciones de una sociedad convulsa.

En el mismo orden de ideas, Tamarit (2012) explica que en el caso de la Espafa post
franquista el esquema de justicia de transicién aplicado a los supuestos responsables del
régimen de acometer crimenes de lesa humanidad fue muy laxo en materia penal, lo que
significé que fue casi imposible --juridicamente hablando-- exigir responsabilidad por los delitos
de estado cometidos en la dictadura, dado el efecto de la Ley de amnistia de 1977 y el retardo
histérico con que se tomaron ciertas medidas para acercar a las victimas al goce y disfrute de
sus derechos conculcados. Esta experiencia histérica permite concluir que si bien es cierto la
justicia de transicion no puede basarse en un derecho penal de caracter draconiano, tampoco
se puede generalizar la impunidad total para garantizar el éxito de una transiciébn democratica
gue busque revitalizar el estado de derecho.

Al calor de estas reflexiones doctrinales es propicio revisar los que son, al menos desde
nuestro punto de vista, las principales limitaciones de la justicia especial para la paz (JEP) en el
marco del postconflicto en Colombia. En sintonia con lo sucedido en el reino de Espafia
posterior a la dictadura franquista, Nash (2018) argumenta que en el caso de Colombia la JEP
se encontré desde un primer momento con tres dificultades o premisas axiales, a saber:

(...) @) no son posibles las medidas de amnistia o indulto para violaciones graves de los
derechos humanos; b) las medidas de impunidad solo son posibles si se cumplié con el deber
de reparar a las victimas; y c) las medidas penales que implican un tratamiento diferente de
quienes incurrieron en violaciones de derechos humanos en el contexto del conflicto armado
son posibles si el Estado proporciona ciertos derechos minimos con respecto a la reparacion de
las victimas. (Nash, 2018, p. 19)
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Segun el citado autor, la version final de los acuerdos de la Habana del 2016 difiere en
aspectos sensibles con las normas que se desprenden de la doctrina de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en lo tocante al deber de investigar y castigar las
violaciones de los derechos humanos en conflictos armados. No obstante, a este respecto no
es el propdsito de esta investigacion hacer un analisis juridico de la JEP, en particular, y de las
estructuras normativas que se desprenden del acuerdo en cuestiéon, en general, ya que el
trabajo se desarrolla en la perspectiva de la ciencia politica que por lo demés subsume a la
juridica.

Solo un analisis simplista del conflicto colombiano supone que su génesis 0 causa primaria esti
en episodios historicos como el bogotazo de 1948. Al decir de Gonzalez (2014) todo indica que
el asesinado de Jorge Eliecer Gaitan en esa dramatica fecha solo viene a reavivar con especial
magnitud una espiral de violencia colectiva que tiene sus antecedentes en los pajaros y
chulavitas de la primera mitad del siglo XX, los cuales eran, verdaderamente escuadrones de la
muerte al servicio de las fuerzas conservadoras del pais en el marco de las disputas de poder
suscitadas entre liberales y conservadores desde el advenimiento de la republica.

En consecuencia, la practica de violaciones sistematicas a los derechos humanos de personas
y poblaciones enteras, por parte de grupos y facciones armadas, algunas de las cuales han
contado con el beneplécito del estado al mas alto nivel, esta consustanciada a la historica
contemporanea de Colombia. Aunque desde el punto de vista juridico se trate de crimenes que
nunca prescriben, es técnicamente imposible determinar todas y cada una de las
responsabilidades en esta materia en un conflicto tan prolongado que ha revictimizado a
distintas generaciones de personas. Esta situacion representa que mas alla de lo que sefiala, el
punto: “a) no son posibles las medidas de amnistia o indulto para violaciones graves de los
derechos humanos” (Nash, 2018: 19), en la realidad concreta muchas violaciones graves a la
dignidad humana gquedaran impone o seran soslayadas por los actores de poder en aras de la
materializacion del postconflicto, por muy contradictorio que pueda resultar a los puristas.

En cuanto a la segunda premisa de Nash: “b) las medidas de impunidad solo son posibles si se
cumplié con el deber de reparar a las victimas” conviene discutir en principio que se entiende
entonces por reparaciéon en el marco de la JEP. Segun el Observatorio sobre la JEP (2020), el
derecho a la reparacion integral ha sido reconocido por el derecho internacional de los
derechos humanos y por diferentes instituciones juridicas como el derecho internacional
humanitario, el derecho penal internacional y, en Colombia, por la corte constitucional,
esencialmente: “Este derecho comprende medidas de restitucion, indemnizacion, satisfaccion,
rehabilitacion y no repeticién” (2020: s/p). Vamos a continuaciéon esquematicamente el
esquema de reparacion:
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Grafico 1. El derecho a la reparacion integral de las victimas.

Restitucion:

Restablecer a la victima a la
situacion en la que se
encontraba antes de sufrir el
hecho victimizante

Reparacién integral

Rehabilitacién:
o . Garantias de no repeticién:
Servicios necesarios para

rehabilitar a la victima por los
dafios sufridos, como la
atencion médica y psicologica

Generar condiciones para
evitar que se repitan los hechos

Fuente: formato adaptado de Observatorio sobre la JEP (2020).

Tal como se muestra en la figura No. 1 el derecho a la reparacion integral tiene 5 etapas o
momentos diferenciales, dialécticamente interconectadas. En un primer momento, se postula la
restitucion como herramienta que pretende devolver a la victima, en tanto sujeto individual o
colectivo, a la situacién previa al acto victimizante; no obstante, la restitucion no siempre es
materialmente posible ¢Como devolver una vida perdida? ¢Como restituir la existencia de
poblaciones enteras arrasadas por la guerra? ¢(COmo borrar para siempre de la memoria el
horror perpetuado por las dindmicas de violencia y crueldad?

Son, precisamente, los confines objetivos de la restitucion los que demandan de la
implementacién de otros medidas de indemnizaciéon en la forma de compensaciones
monetarias a las victimas, sin embargo, como se puede suponer Colombia es un pais de
ingresos medios que no tiene la capacidad para indemnizar a todas y cada una de las victimas
en metilico, de ahi que hoy en dia la JEP se plantea la necesidad de ejecutar indemnizaciones
colectivas destinadas a priorizar en el desarrollo de las capacidades productivas de
comunidades enteras afectadas por el desarrollo de la guerra en sus territorios geogréaficos y
simbdlicos, mas que en individualidades.

Por su parte, la satisfaccibn que busca revindicar la memoria y dignidad de las personas
victimizadas por el conflicto a probado ser muy Util en escenarios similares de transicion.
Comunmente se expresa como una disculpa por parte de los actores involucrados en
masacres, desapariciones forzadas, secuestros, torturas, violaciones y toda forma de actos
atroces en detrimento de la dignidad humana y, ademas, puede venir acompafiada de un relato
verificable donde se aclaran hechos y situaciones que aporten elementos objetivos sobre la
verdad de lo sucedido y permiten entender que paso y como paso Yy, por supuesto, determinar
responsabilidades en materia penal.

En este orden de ideas, las etapas anteriores del derecho de reparacién desembocan en un
conjunto de politicas de Rehabilitacion, que tienen por propdésito recomponer el tejido social de
las zonas mas afectadas por el conflicto, cominmente zonas rulares y periféricas donde la
presencia del estado fue histéricamente casi nula, mediante la dotacion de los servicios
publicos necesarios que les permitan a las personas superar de forma definitiva su condicién
estructural de precariedad y elevar, en consecuencia, su estandar de vida por encima del
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umbral de la pobreza y de la falta de oportunidades. Sin duda, esta clase de medidas de
rehabilitacién son la principal garantia para la no repeticiéon del conflicto que adquiere en la
pobreza y la exclusion su principal caldo de cultivo.

Finalmente, conviene aclarar que no todas las voces criticas que se alzan contra la JEP son
necesariamente de las fuerzas enemigas de los acuerdos de paz y de lo que estos significan
para el presente y futuro de Colombia. De cualquier modo, la JEP no solo debe entenderse
como una estructura juridica definida para crear un espacio de justicia en una sociedad de
transicion sino también, como una fuerza fundamental en el que se conjugan lo politico y lo
juridico en la construccién de un nuevo contrato social para Colombia, de ahi que Gomez
(2020, p. 38) exprese de forma magistral que:

(...) si bien la JEP y las normas que la desarrollan son expresion de las tensiones politicas
anteriormente descritas, esto no implica que estén totalmente abandonadas a la influencia de
las fuerzas politicas. El lenguaje del derecho y la nueva institucionalidad con sus simbolos, su
produccion argumentativa y sus practicas, también generan nuevas realidades que pueden
orientar la construcciéon de rutas muy significativas de accion institucional y social. Parte de esta
potencialidad y de este desafio consiste precisamente en comenzar a mostrar un proceso
dialégico orientado a promover escenarios de justicia restaurativa. Es decir, de participacion de
las victimas, asi como de escucha y transformacion de los victimarios, con el de tejer nuevos
relatos que satisfagan la necesidad de esclarecer los hechos, de dignificar la memoria de
quienes padecieron tanto sufrimiento y de posibilitar la reconstruccién de nuevos proyectos de
vida.

El futuro proximo mostrara mas all4 de toda duda razonable si este mecanismo fue el mas
idoneo para revindicar a las victimas del conflicto, transformar ontol6gicamente a los victimarios
y esclarecer los hechos de lo sucedido como condicion de posibilidad para dibujar una nueva
historia de justicia y paz en Colombia, basada en una nueva institucionalidad. No obstante, la
jornada de protestas recientes de julio de 2021 ha demostrado, entre otras cosas, que falta
mucho por transitar en la construccién del camino de justicia y equidad que requiere el pais, ya
gue los actores politicos siguen enmarcados en los mismos discursos, modelos, simbolos y
practicas, que incrementan la entropia en el sistema politico al tiempo que maximizan el
descontento social en la ciudadania, que de nuevo se ve inmersa legitimante en un profundo
sentimiento de anti politica (Soracéa, 2018).

Conclusiones

El objetivo planteado, examinar los logros y contradicciones de la justicia especial para la paz
(JEP) como mecanismo que, en teoria, garantiza los derechos de las victimas del conflicto
armado, junto a la reincorporacion de las FARC a la vida social y politica del pais, se traduce
en la pregunta concreta ¢hasta qué punto las contradicciones y limitaciones de la JEP pueden
erosionar al proceso de paz en su conjunto? Ante lo cual podemos responder que es muy
pronto para poder saberlo con exactitud. La JEP tiene, segun el acuerdo, un marco de
actuacion inicial de 15 afios que podra prorrogarse por un lustro mas para un total de 20. Hasta
ahora podemos calificar como viable su actuacién sin desconocer sus errores y
contradicciones, ampliamente resefiadas por la prensa de mayor divulgacion en Colombia.

A nivel tedrico no cabe la menor duda de que el modelo de justicia de transicion es el mas
adecuado para desarrollar una transicién de una situacién de conflicto a una situaciéon de
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normalidad y que, de hecho, no seria posible administrar justicia para las partes involucradas
en un proceso de esta magnitud mediante las estructuras e instituciones juridicas tradicionales.
En este sentido, queda claro que el problema a examinar no esta tanto la justicia transicional de
caracter restaurativa y distributiva, sino la JEP como la institucién implementada en Colombia
para materializar los acortado en el 2016.

Queda pendiente para futuras investigaciones el desarrollo de un criterio de evaluacion de la
JEP, cualitativo y/o cuantitativo, que permita valorar cientificamente el resultado de su
actuacién, mas alla de los prejuicios y de las opiniones encontradas que abundan en los
medios de comunicacion. En este marco, mas alla de las variables e indicadores a considerar
debe reconocerse en la justicia de transicién en general y la JEP en particular, un modelo que
combina en igualdad de condiciones lo politico con lo juridico, y que ademas subordina en
muchos aspectos la administracion de justicia a las decisiones politicas de los actores de
poder.
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