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Las altimas dos legislaturas han dado cuenta de una profunda regresiéon y desa-
fio al Estado de Derecho. Por una parte, con dos estados de emergencia a causa
de la pandemia del COVID-19, que extendi6 las facultades del Presidente y que
permitieron realizar importantes intervenciones en el sistema de salud, comer-
cio exterior, fiscal y tributario, judicial, entre otros, también permitieron que
el ejecutivo prescindiera de la rama legislativa para sacar adelante un proyecto
que podria ser irreversible. Por otra parte, pareceria que la ausencia de una
propuesta del Ejecutivo, asi como la dificultad de llevar a cabo las audiencias
de control politico a los decretos emitidos en la citada emergencia, provocé
una atomizacion de la agenda de los legisladores, sin unidad de materia, y con
poca relacion a la necesidad de superar la situacion critica que vive el pais.

Ciertamente, los estragos en la economia, el avance de la pandemia y sus
consecuencias en la salud pdblica y la realidad social de la poblacion mas
vulnerable, justificaron muchas de las medidas de policia que han limitado
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significativamente las libertades publicas, inclusive, a partir de normas ordinarias, de las que puede
hacer uso la autoridad nacional, asi como las autoridades locales, en el marco del articulo 315 de
la Constitucion Politica.

Junto a lo sefialado, la agenda legislativa que ha acompafiado e impulsado el Ejecutivo permite
constatar un debate conservador y regresivo en libertades pablicas, que ya ha dado algunos
resultados. Proyectos que se ven actualmente en la agenda, como la regulacion de la protesta
social, y quiza el mas relevante en el Gltimo afio, relativo a la cadena perpetua para delitos
sexuales contra nifios, permite confirmar una regresion a tiempos pretéritos, donde el derecho
penal se convierte en el protagonista en una arena donde se le reconoce como el portador de
todos los males, y a la vez, de todas las soluciones, con mayor razén, cuando ocurren actos atro-
ces y cuando la cotidianidad y la frecuencia de estos delitos producen la certeza de un Estado
que fracasa en sus fines mas basicos.

Asi pues, al haber renunciado el Ejecutivo a un dialogo con el Congreso de la Repablica, le dejo
a este una amplia libertad, que dara cuenta de la variopinta composicion ideolégica y partidaria
del legislador. Sin embargo, el Acto Legislativo que modificd el articulo 34 es ahora, la victoria
en el Congreso de la Replblica mas relevante que ostenté el Ejecutivo y que se tradujo en una
verdadera regresion a los afios de la Regeneraciéon conservadora de finales del Siglo XIX, que se
materializé con una maltrecha Carta de 1886, que estableci6 inclusive, la pena de muerte. EL
reciente Acto legislativo supone una propuesta desutépica’ que se construyd desde afirmaciones
éticas o morales dificiles de eludir y de debatir racionalmente, pero que capitaliz6 politicamen-
te al Ejecutivo, muy a pesar de la poca eficacia y a las voces de expertos que cuestionaron la
constitucionalidad, legalidad y respeto por el bloque de constitucionalidad de dicha reforma.

Este Acto Legislativo, sin duda, se construye desde un derecho penal que ha sido incapaz de
cumplir con sus finalidades declaradas (la retribucién, la prevencion general y especial positiva
y negativa y la proteccion al condenado) y, ademas, ha desarrollado funciones no declaradas,
que han sido una muestra evidente de la instrumentalizacion politica del derecho penal. De esa
forma, la cadena perpetua se muestra como una expansion punitiva exacerbada e irracional, que
seguramente no se limitara a los delitos sexuales contra nifios, sino que poco a poco, empezara
a reclamar nuevas conductas, con justificaciones igualmente irracionales, pero dificiles de resis-
tir por su composicion retérica, al encontrar una sociedad indignada por las fronteras materiales
que tiene el Estado.

! La expresion desutopico hace referencia a una utopia que retrocedia los cambios sociales, siendo fundamen-
tal reconstruir las estructuras que ya habian sido modificadas, que en el caso de la Regeneracion conservadora
del siglo XIx coincidia con la cultura clasica y a la religion catélica como referente moral e institucional. (Ru-
biano, 2007, p. 16).
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Se trata de un camino “facil”, pues la expansidon penal materializa la eficacia simbélica del
Derecho, que se convierte en un acto del lenguaje que no tienen la funcién de ser aplicada,
simplemente comunicada, y que oculta una realidad inaceptable que, de ser visible, atentaria
contra la legitimidad institucional (Villegas, 2014). Por supuesto, los actos atroces, en especial,
en el marco del conflicto armado, permiten una adhesién rapida a propuestas represivas, como
la cadena perpetua. Empero, es de insistir que se trata de un camino facil, pues al final, el Acto
Legislativo pretende consagrar un valor o un deber, pero no tienen el propésito ni la capacidad
de hacer algo, mas alla de consagrar valores muy apreciados por la sociedad (Villegas, 2014).

Es evidente que los efectos declarados de cadena perpetua son de entrada cuestionables. Su
pretendida capacidad preventiva, fracasé a escasa dos semanas de aprobado, pues en un acto
infame, miembros del ejército nacional abusaron de una nifia indigena de 12 afios de la etnia
embera chami. Mas alla del poco probable cumplimiento de su funcién preventiva, es claro que
la instrumentalizacion politica, particularmente electoral, de la cuestion penal, probablemente
no se detendra alli. Como se menciond previamente, estamos ante una regresion que puede ser
irreversible, que, en palabras de Ferrajoli, lograra el consenso popular mediante la demagogia,
en respuesta al miedo que genera la criminalidad haciendo “un uso coyuntural del derecho
penal, tan duramente represivo y antigarantista, como ineficaz, respecto a las declaradas fina-
lidades de prevencion” (2013). Es probable que, con el sefialado Acto Legislativo, asi como la
expansion del poder Ejecutivo en el marco de la Pandemia, el Congreso y el Ejecutivo hayan
cerrado el vinculo con la opinién pablica solo con las medidas restrictivas y punitivas de las
libertades puablicas. El “sentir popular” o por lo menos lo que interpretan los poderes consti-
tuidos, eludiran asi reformas que superen el estado de cosas de desigualdad, represion estatal,
expansion de poderes paraestatales, entre otros, que posiblemente resultase mas efectivo que
la restriccion y punicion.

Invitamos nuevamente a la comunidad académica a aprovechar estos espacios para construir
una ciudadania que no se deje seducir por los vacios del fetichismo legal y permita identificar y
desmitificar el poder factico de lo normativo. Este es seguramente el llamado que recibiran las
Facultades de Derecho desde los mismos tribunales que tendran que tomar medidas y controlar
la expansion rapida y agresiva de las facultades de policia y la renuncia de las libertades pabli-
cas y los derechos fundamentales, bajo la excusa del orden, la seqguridad y ahora, la salubridad.
Es probable que, junto a la expansion de las facultades de policia, vengan decisiones judiciales
que hagan efectiva la supremacia constitucional y el bloque de constitucionalidad, y sean du-
ramente atacadas por quienes se han apropiado de la “voluntad popular” y que demuestran una
baja sensibilidad hacia el Estado de Derecho y los derechos constitucionales.

Revista de
Derecho

EDICION 53: vi-ix, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

viii



Una agenda Legislativa regresiva en 2020 Juan Pablo Sarmiento E.

REFERENCIAS

Ferrajoli, L. (2013) El populismo penal en la sociedad del miedo. En La emergencia del miedo
(57-76). Buenos Aires: Ediar.

Rubiano, R. (2007) Derecho y politica, Miguel Antonio Caro y la regeneracion en Colombia a fina-
les del siglo x1x, Opinién Juridica, 6 (12), Universidad de Medellin.

Sarmiento, J. (2013) EL populismo constitucional en Colombia, hacia la instrumentalizacion
simbélica de la Constitucion por medio de proyectos de actos legislativos fallidos. Estudios So-
cio-Juridicos, 15(2), (75-109). Bogota.

Garcia, M. (2014). La eficacia simbdlica del derecho: sociologia politica del campo juridico en
América Latina. 1EPRI: Debate. Bogota.

Revista de
Derecho

EDICION 53: vi-Ix, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)



Revista de
Derecho

ARTICULO DE INVESTIGACION
RESEARCH ARTICLE

Relaciones interculturales entre
comunidades indigenas, negras y
campesinas del norte del Cauca

Intercultural Relations Betwen Indigenous, Peasant
and Black Communities in the North of Cauca

Jairo ViabImMIR LLaNoOo FRANCO

Antropélogo por la Universidad del Cauca, especialista en Antropologia Juridica por
la misma universidad y doctor en Derecho por la Universidad Externado de Colombia.
Profesor e investigador de la Universidad Libre de Colombia.
jairoderechol@hotmail.com - ORCID ID: https://orcid.org/0000-0002-4018-5412



Resumen

Las comunidades indigenas, negras y campesinas llevan varias décadas instaladas en
la region del norte del Cauca, donde han construido sus referentes culturales, pero, al
mismo tiempo, ha sido un espacio de reivindicacion social, politica y econémica que
tiene como soporte central los territorios. Estos procesos han determinado relaciones
interculturales para enfrentar la expansion de terratenientes, empresas nacionales y
transnacionales que pretenden apoderarse de tierras que consideran productivas para
sus intereses de acumulacién privada, asi como la afectacion del medio ambiente y la
produccion de alimentos para las comunidades y las poblaciones vecinas. Precisamente,
las alianzas interculturales, pese a tener momentos de tension, recientemente se han
fortalecido con la pretension de la defensa del territorio a partir de las organizaciones
que surgen de estas comunidades, como las guardias indigenas, cimarronas y campesi-
nas, proceso que lo Gnico que pretende es el bienestar colectivo.

PALABRAS CLAVE
Relaciones interculturales, identidad cultural, comunidad indigena nasa, comunidades
negras, comunidad campesina, norte del Cauca.

Abstract

The indigenous, black and peasant communities have been installed in the North of
Cauca region for several decades, where they have built their cultural references but at
the same time, it has been a space of social, political and economic vindication that
has the territories as central support. These processes have determined intercultural re-
lations to face the expansion of landowners, national and transnational companies that
claim to take over lands that they consider productive for their private accumulation
interests, as well as the environmental impact and food production for communities
and neighboring populations. Precisely, the intercultural alliances in spite of having
moments of tensions in the most recent times, they have been fortified with the pre-
tension of the defense of the territory from the organizations that arise from these
communities like the indigenous, maroon and peasant guards, a process whose solely
pretension is the collective welfare.

KEY woRrbDS
Intercultural relations, cultural identity, Nasa indigenous community, black communi-
ties, peasant community, Norte del Cauca.
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Relaciones interculturales entre comunidades indigenas,

negras y campesinas del norte del Cauca Jairo Vladimir Llano Franco

1. INTRODUCCION

Entre las regiones del suroccidente colombiano donde el conflicto armado fue intenso en las
décadas finales del siglo XX y el inicio del siglo XXI se encuentra el norte del Cauca, zona que se
ha caracterizado por tener una amplia diversidad cultural expresada por la comunidad indigena
nasa que se ha posicionado en la regién y logrado el reconocimiento cultural desde la perspec-
tiva constitucional. Las comunidades negras también se encuentran asentadas en los distintos
municipios que hacen parte del territorio, que han avanzado en su reconocimiento en la historia
reciente de la region frente a las instituciones estatales. Por Gltimo, se encuentran las comuni-
dades campesinas que han configurado movimientos que pretenden el reconocimiento cultural y
ancestral de estas comunidades por parte del Estado y que en parte han logrado avances signi-
ficativos ante la Corte Constitucional al brindarles especial proteccién constitucional, como ha
sucedido con las comunidades indigenas y negras de la region.

Estas tres comunidades étnicas encontradas en la regién componen la mayoria poblacional, sin
embargo, en el area rural un sector representativo ha posibilitado a las comunidades la conso-
lidacion de sus identidades culturales, que diferencia a unas de otras y ha permitido las relacio-
nes interculturales en lo respectivo a objetivos comunes, como la proteccion del territorio ante
intereses colectivos. Desde la metodologia, este articulo surge de las distintas visitas que se
han realizado a las comunidades en los Gltimos afios y la interaccion en diferentes actividades
académicas, investigativas y de asesoria llevadas a cabo en este periodo. Desde lo disciplinario,
se referencia la antropologia juridica debido a que se relaciona la diversidad cultural y la inter-
culturalidad, con el reconocimiento de los tratados internacionales y la jurisprudencia constitu-
cional de las comunidades indigenas, negras y campesinas.

Este articulo es resultado de las actividades académicas y laborales que se han adelantado en la
region. En el aspecto académico, se realiz6 trabajo de campo por medio de visitas a la comuni-
dad indigena nasa que se encuentra en los cabildos y resguardos de Corinto, Miranda, Toribio,
San Francisco, Toez, Tacuey6 y Canoas, que consistio en visitas a la sede de la parte adminis-
trativa de los cabildos donde se realizaron entrevistas e intercambios de ideas con los lideres
indigenas. El interés que surge desde la antropologia juridica y el derecho constitucional llevaria
a que se programaran visitas a los centros de armonizacion de la region del norte del Cauca en
los municipios de Miranda, Corinto, Santander de Quilichao y Toribio ubicados en los respectivos
resguardos nasa, que, por lo general, se encuentran en la parte rural.

En lo concerniente a las comunidades negras, se asistid profesionalmente desde la asesoria en
consulta previa a los consejos comunitarios pertenecientes a la zona rural del municipio de
Santander de Quilichao. Tal interaccion llevé a conocer las cosmovisiones de estas comunidades
desde el territorio, sus relaciones de parentesco, la forma en que regulan sus conflictos indivi-
duales y las interacciones con las instituciones estatales. Al conocer e interactuar con las cos-
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movisiones de las comunidades negras e indigenas en las zonas rurales, necesariamente también
se interactla con las comunidades campesinas que han sido aliadas en reivindicaciones por la
tierra en el norte del Cauca.

Los métodos que se han referenciado para la investigacion han sido la etnografia con técnicas
como la observacién en comunidades indigenas, negras y campesinas que se ubican en el norte
del Cauca, la hermenéutica con la técnica interpretativa para el analisis de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y los tratados internacionales, y la estadistica social con fuentes secun-
darias relacionadas con la medicion poblacional de la region en estudio.

Este articulo se divide en tres secciones. La primera expone la caracterizacion de la region norte
del Cauca, los municipios que la componen, la poblacion y urbana y rural, para pasar a describir
las tres mas importantes comunidades de la region que son el pueblo indigena nasa, las comu-
nidades negras y las comunidades campesinas, diferenciando cada una de las costumbres y tradi-
ciones que configuran sus identidades culturales con un punto de encuentro que es el territorio
para cada uno de estos grupos étnicos. Esta descripcion parte de los recorridos realizados por
la regidn nortecaucana por varios afios de investigacion, en que el compartir con la poblacion
rural fue la constante en las distintas visitas que fueron llevadas a cabo.

La segunda seccion presenta antropolégicamente cada una de las comunidades para pasar al re-
conocimiento que se ha realizado desde los tratados internacionales de derechos sobre los pue-
blos indigenas y las comunidades negras y campesinas. En la tercera seccion, se reflexiona sobre
las decisiones de la Corte Constitucional que protege cada una de las comunidades diferenciadas
al considerarlas de especial proteccion constitucional, ya que reproducen las practicas culturales
ancestrales en lo respectivo a los indigenas y los afrocolombianos, y al medio ambiente y la
alimentacion a las comunidades campesinas.

La cuarta y daltima seccion muestra coémo desde los inicios del siglo XX las comunidades indige-
nas, negras y campesinas han tenido alianzas interculturales por la recuperacion del territorio
ancestral, asi como momentos de tensién por la distribucion gubernamental de las tierras que le
corresponde, para pasar en estos Gltimos afios a una relacién reciproca y solidaria intercultural
por la defensa de los territorios ante los intereses de particulares por apropiarselos, como la
llegada reciente de las empresas transnacionales a la region, exponiendo que la colaboracion
interétnica en momentos complejos dan resultados para beneficio de las colectividades.

2. POBLAMIENTO E IDENTIDADES CULTURALES EN EL NORTE DEL CAUCA

Las transformaciones en las Gltimas décadas en América Latina han sido intensas, la cuales han
impactado cada uno de los Estados. Para el caso colombiano, una de las situaciones mas llama-
tivas ha sido el reconocimiento de la diversidad cultural, primero, en el aspecto constitucional
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y después en la compleja realidad. Pasar de la exclusién y marginalidad de las comunidades
indigenas, negras y campesinas sin la posibilidad de que sus derechos fueran reconocidos a con-
vertirse en comunidades protegidas constitucionalmente y con mdltiples derechos a su favor no
ha sido facil, para los gobernantes, las instituciones y los ciudadanos, particularmente los que
se encuentran en las ciudades. Fue a partir de los avances constitucionales que el pais ha sido
considerado pluriétnico y multicultural desde el espacio internacional hasta lo local: “La Consti-
tucion Politica de 1991 que reconoce a Colombia como una sociedad pluriétnica y multicultural.
Los grupos étnicos fueron reconocidos como sujetos colectivos con derechos diferenciados como
los de territorio, participacion, autonomia, autodeterminacion y autogobierno [...] identifica-
dos en términos de su cosmovision” (Machado, Lopez, Campo, Escobar & Weitzner, 2017).

Esta diversidad cultural se encuentra con mayor complejidad en algunas regiones del pais, como
el suroccidente colombiano, especificamente en el departamento del Cauca, donde la poblacién
indigena, negra y campesina es ampliamente representativa, precisamente, en un espacio mas
reducido como es en norte del departamento.

El norte del Cauca es una region del suroccidente colombiano donde confluyen varios municipios
como Santander de Quilichao, que es la segunda ciudad mas importante de esta region, después
de la capital del departamento, Popayan; Miranda que limita con el departamento del Valle del
Cauca, Corinto, Padilla, Buenos Aires, Suarez y Puerto Tejada que se encuentra a 15 minutos
de la ciudad de Cali, a los que se suman los municipios de Caloto, Guachené, Villa Rica, Caldo-
no, Jambal6 y Toribio: “Para el afio 2011, la poblacion del departamento del Cauca ascendi6
a 1.330.666 personas, de las cuales 385.936 residen en los trece municipios de la Region del
norte del Cauca, es decir, el 29 % del total de la poblacién del Departamento” (Gobernacion del
Cauca, 2013, p. 19).

Esta regién en la historia reciente del pais ha sido protagonista por la intensidad del conflicto
armado que se ha presentado en sus territorios, por lo que en cualquier estudio que se realice
en esta zona la situacion del conflicto no puede excluirse, ya que ha sido parte del devenir de
estas comunidades. Asimismo, se encuentra una amplia diversidad cultural que representa a las
comunidades asentadas en cada uno de estos municipios: “Por razones geograficas, historicas y
sociales, este ha sido uno de los territorios con mayor presencia guerrillera en el pais, al punto
que practicamente todas las organizaciones insurgentes que han operado en Colombia han tra-
tado de implantarse en este escenario” (Pefiaranda, 2006, p. 552).

En cuanto al elemento indigena, la comunidad nasa tiene una presencia notable en los distintos
municipios del norte del Cauca, por lo que su poblacion es mayoritaria en los municipios de
Toribio y Jambalé:
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Nuestro territorio de Cxhab Wala Kiwe se ubica en el norte del departamento del Cauca, entre la
zona plana y la estribacion occidental de la cordillera central de Colombia; la cobertura se localiza
en los municipios de Miranda, Corinto, Caloto, Santander de Quilichao, Buenos Aires, Toribio y
Jambalé; en los cuales se encuentran los resguardos de Miranda, Corinto, Lopez Adentro, Huellas
Caloto, Téez, Munchique Los Tigres, Canoas, Guadualito, Las Delicias, La Concepcién, Toribio,
Tacuey6, San Francisco, Jambal6 y los Cabildos del Pueblo Nuevo Ceral, Cerro Tijeras, Alto Naya,
Nasa Kiwe Teck’sxaw (Cabildo Urbano de Santander de Quilichao) y Kite Kiwe en el municipio de
Timbio, los cuales se encuentran en proceso de construccion como resguardos. (Asociacién de
Cabildos Indigenas del Norte del Cauca [ACIN], s. f.)

Las comunidades negras tienen una presencia destacable en los distintos municipios de la re-
gion, de modo que son mayorias poblacionales en los municipios de Puerto Tejada, Villa Rica,
Guachené, Padilla, Caloto y Buenos Aires: “La poblacion que se reconoce como afrocolombiana
asciende a un total de 290.000 personas. La mayoria de estas residen en la subregion Norte
donde habita el 58 % de la poblacién afro del departamento, principalmente en el Municipio de
Caloto con 23.039” (Gobernacién del Cauca, 2016, p. 26).

Las comunidades campesinas se encuentran distribuidas en los distintos municipios de la zona
en su parte rural, las tradiciones y costumbres son las que distinguen las practicas culturales
del campesinado con las especificidades en las cosmovisiones del departamento que se tejen
precisamente para diferenciarse de las etnias nasa y negra de estos territorios, asi como de las
practicas de los pobladores que se encuentran en los centros urbanos o cabeceras municipales
de esta region. Precisamente, estos procesos de identidad cultural han llevado a que el cam-
pesinado de le region logre mantenerse en la zonas rurales pese a la intensidad del conflicto
armado: “El hecho de que los campesinos estuvieran organizados y desarrollando actividades
productivas en sus tierras ayudé, en cierta forma, a fortalecer sus vinculos con el territorio y
los lazos sociales entre ellos, minimizando en cierto grado los efectos negativos del conflicto”
(Moreno, 2008, p. 155).

Cada una de estas comunidades posee sus propias tradiciones y costumbres que se han construi-
do por varias décadas y que pasan de generacién a generacion, por lo que se configuran iden-
tidades colectivas que se diferencian entre si. Estos procesos identitarios en que el territorio
es esencial ha llevado a la consolidacion étnica. Asi, para los nasas, esta no solo se limita al
territorio como forma de subsistencia, sino también se convierte en la esencia de su cosmovi-
sion, ya que alli se encuentran los lugares sagrados que originaron la existencia de la comunidad
indigena y donde se realizan los procesos de armonizacién entre los te'wala y los miembros de
las comunidades, asi como de las personas que llegan a realizar actividades con los colectivos
indigenas. En los territorios nasas, el permiso espiritual es importante para vivir, convivir y
trabajar con la comunidad, al referirse al territorio como sagrado y la central importancia para
la consolidacion y el fortalecimiento de la identidad:
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Una premisa basica de la cosmovision nasa es que la vida en sus diversas manifestaciones es pro-
ducida y regulada por fuerzas (tay) intangibles cuyo desequilibrio genera conductas transgresoras
del orden natural-social que trasciende la capacidad de control o voluntad del sujeto. Para pre-
venir estas conductas o para reincorporarse a la normatividad cultural al sujeto que las realiza es
necesario acudir al Te'wala para que con su conocimiento ayude a restaurar el equilibrio perdido.
(Goémez, 2015, p. 347)

Estos territorios son defendidos colectivamente ante cualquier agresion como intentos de interven-
cion o explotacion por parte de las instituciones estatales o particulares que pretendan aduefiarse
de los recursos naturales que hacen parte de esta region: “La resistencia indigena comunitaria del
Cauca incorpor6 [...] resistencia no violenta frente a la globalizacion, bajo la consideracion de que
atenta contra la supervivencia de los pueblos, su autonomia, su cultura, su territorio y sus formas
propias de produccion, consumo y sostenimiento” (Hernandez, 2006, p. 199).

Una de las diferencias de la comunidad indigena nasa con respecto a las otras culturas que se
encuentran en la region es la lengua, ya que la comunidad indigena por medio de la tradicién
oral mantiene su lengua tradicional: “El nasa yuwe se ha constituido en uno de los sistemas
simbdlicos, culturales y conceptuales que les ha servido para mantenerse y manifestarse como
grupo unido y autonomo ante la sociedad nacional” (Corrales, 2008, p. 210).

En cuanto a las comunidades negras, estas se encuentran en los territorios con sus tradiciones
y costumbres que los distinguen de las comunidades indigenas y campesinas. La relacién con
la naturaleza es vital para este tipo de comunidades que ven en el territorio la representacion
de sus cosmovisiones, incluidas las espirituales. Para ellos, desde los nacimientos, que son
atendidos por las parteras, hasta integracion colectiva por medio de las fiestas tradicionales y
la propiedad comunal de caracteristicas familiares, se convierten en espacios de reproduccion
cultural que no pueden negociarse de forma individual y egoista, como si fuera una propiedad
privada mas, ya que la familia gira en torno a ese territorio comunal:

En la comarca nortecaucana, entre los siglos XIX y XX, los campesinos negros mas présperos en
alianza con capas pobres adoptaron una actitud defensiva para contrarrestar la arremetida de los
terratenientes y capitalistas blancos, quienes intentaban despojarlos de sus parcelas. La posibili-
dad de perder sus terrenos, base de su economia, los llevé a asociarse en grupos familiares encar-
gados de la defensa de sus propiedades, recurriendo a modalidades de bandidismo como principal
forma de protesta social. Agrupaciones familiares, como las lideradas por la familia Cambindo y Ba-
lanta, convocaron y albergaron a su alrededor juntas de vecinos que se asociaron para defender sus
parcelas y resistir la arremetida de terratenientes y capitalistas. (Hurtado y Urrea, 2004, p. 364)

Por su parte, las comunidades campesinas que se encuentran en las zonas rurales, especialmen-
te en las laderas de los municipios del norte del Cauca, han configurado costumbres en que la
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tierra es fundamental para su subsistencia como colectivo, lo que ha fortalecido el compadrazgo
y la familia campesina, mientras que lo urbano o lo citadino se presenta como lo opuesto a
las cosmovisiones campesinas, por eso, el espacio de lo rural recrea esas costumbres. La en-
fermedad y la salud, la reproduccion de la familia, la alimentacion, el trabajo, la vivienda y las
relaciones sociales se tejen desde su espacio cultural, desde sus los territorios rurales. Asi, las
comunidades campesinas paulatinamente han asistido a cierto reconocimiento constitucional
como comunidades diferentes que se encuentran en determinados territorios. Las tradiciones y
costumbres que los diferencian de otros grupos culturales y étnicos es innegable, ya que con-
servan tradiciones por décadas y de generacidon en generacion: “Los campesinos son un tipo
de subcultura: son llamadas subculturas porque son variaciones de una tradicion cultural mas
amplia y representan una forma de vida de segmentos significativos de la poblacion de América
Latina (Tocancipa, 2005, p. 23).

3. GRUPOS ETNICOS Y TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS

Desde las concepciones antropolégicas sobre la cultura, las tres comunidades pueden consi-
derarse grupos étnicos diferenciados: “Estudiar las diferencias y preocuparse por los que nos
homogeneiza ha sido una tendencia distintiva de la antropologia [...] Para las antropologias
de las diferencias, cultura es pertinencia comunitaria y contraste con los otros” (Garcia-Cancli-
ni, 2005, p. 13). Las comunidades indigenas han sido las de mayor reconocimiento por parte
de las distintas disciplinas de las ciencias sociales y los investigadores provenientes de estas
disciplinas realizan de forma permanente investigaciones en los territorios indigenas, que en la
mayoria de los casos pretenden la proteccién del reconocimiento y de los derechos de los pue-
blos indigenas: “Estamos llamados a elaborar informes antropolégicos especiales en defensa de
los movimientos sociales y las organizaciones con las que trabajamos para apoyar las demandas
de autonomia y justicia de los pueblos indigenas” (Sieder, 2018, p. 80).

Para el caso de las comunidades indigenas del Cauca, los investigadores provenientes de las
ciencias sociales han impulsando las organizaciones indigenas y sus reivindicaciones locales:
“Estos profesionales no indigenas compartieron un compromiso y participaron en la creacion de
organizaciones indigenas como el CRIC [Consejo Regional Indigena del Cauca], conjuntamente
con los llamados solidarios. Sin embargo, mientras los colaboradores permanecieron en el CRIC
los solidarios se distanciaron y apoyaron la aparicién de una organizacion indigena paralela”
(Caviedes, 2007, p. 35).

A este reconocimiento de profesionales y expertos sobre las comunidades indigenas se suman
los convenios y tratados internacionales sobre derechos colectivos, y mas recientemente sobre
derechos de los pueblos indigenas que posibilitan su proteccién por parte de los Estados: “La
Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas hace énfasis en la necesidad de recono-
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cimiento como sujeto colectivo para la supervivencia de las comunidades étnicas, y la vocacion
de ser titulares de derechos y obligaciones” (Alban, 2015, p. 17). Este reconocimiento interna-
cional desde los derechos colectivos y étnicos ha posibilitado que las comunidades sean consi-
deradas como reproductoras de las culturas tradicionales que son el precedente de las culturas
contemporaneas, por eso su valor y las acciones que pretenden su consolidaciéon en el contexto
de diversidad que caracteriza el pais.

Las comunidades negras que fueron trasladadas de forma abrupta desde sus territorios tradi-
cionales en Africa hacia los desconocidos de las Américas, instalandose en lugares donde reali-
zaban resistencia ante la esclavitud, pero también donde recreaban sus patrones y tradiciones
culturales, configuraron identidades que los diferenciaban de otros grupos étnicos y que con el
pasar del tiempo fueron fortaleciéndose: “Las formas de resistencia en condiciones histéricas de
esclavitud, colonialismo y racismo, condiciones que las poblaciones afrocolombianas han sufrido
también a lo largo de cuatrocientos afios [...] formas cotidianas de tradicion oral en comunida-
des negras como expresion de resistencia” (Oslender, 2003, p. 206).

Los tratados y convenios internacionales de derechos reconocieron en las comunidades afro
tradiciones y costumbres que deben protegerse por parte de las instituciones estatales, en un
proceso que puede denominarse compensacion ante las acciones inhumanas de las que fueron
victimas por varias décadas de dominacion sobre las comunidades negras del continente, y que
para el contexto colombiano se mantiene por el conflicto armado que se ha intensificado en
sus territorios. Precisamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado
para la proteccion de sus territorios por parte de las instituciones estatales en situaciones de
conflicto: “El articulo 21 de la Convencidn protege la vinculacion estrecha que los pueblos indi-
genas y otras comunidades o pueblos tribales, como pueden ser las afrodescendientes, guardan
con sus tierras, asi como con los recursos naturales de los territorios ancestrales” (Comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia).

Por su parte, las comunidades campesinas producto de la agricultura intensiva que proporcio-
na materias primas para la alimentacion o para su transformacion industrial determinaron la
creacion de patrones culturales que los diferencia de otros grupos étnicos. Entre los patrones
particulares que diferencian a un campesino colombiano de otros de la region y de otros lugares
del globo, esta la practica colonizadora que llevaran a cabo en las zonas de frontera agricola,
debido a que ingresaron a zonas selvaticas inhdspitas donde las transformaban para la siembra
de forma rudimentaria y por parcelas, proceso que configuraria costumbres que con el tiempo se
fueron convirtiendo en tradiciones que caracterizan esta particular forma de organizacion social
y cultural: “El origen y desarrollo del campesinado en Colombia, y por consiguiente su proceso
de producciéon de una cultura diferente, es heterogéneo y dinamico [...] los campesinos tienen
una forma particular de darle sentido y significado a su entorno, al mundo” (Quesada, Olaya,
Sanchez y Labrador, 2015, p. 219).
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La diferencia con los indigenas y las comunidades negras es que los campesinos no tienen
un reconocimiento desde el derecho internacional por medio de declaracion de derechos. Sus
practicas, costumbres y tradiciones tienen que adecuarse a los convenios y tratados internacio-
nales sobre derechos de los pueblos indigenas o étnicos, que en los contextos nacionales son
excluidos por no lograr exponerse como grupo o colectivo culturalmente diferenciado. Por eso,
el campesinado para incluirse en el reconocimiento de derechos organizativamente y desde una
perspectiva internacional ha reivindicado nuevos derechos:

Estas nuevas reivindicaciones identitarias y sobre el reconocimiento del campesinado, ponen sus
luchas también en un terreno de lo simbélico y lo cultural. EL campesinado se ha subjetivado como
un actor politico con derechos especificos y punta de lanza para exigir los llamados derechos del
buen-vivir, que incluyen aquellos que tienen que ver con la preservacion del medio ambiente y con
la garantia de que todas las sociedades tengan una alimentacion sana e idiosincratica. (Palacio,
2011, p. 10)

Esto muestra que segin los grupos étnicos se encuentra una menor o mayor proteccién de sus
creencias, cosmovisiones, tradiciones y costumbres desde el campo juridico. Las comunidades in-
digenas se pueden determinar como las que tienen una mayor proteccién desde el derecho inter-
nacional de los derechos humanos por medio de los diferentes tratados, convenios, declaraciones
y pactos internacionales. Estos para el caso colombiano se vinculan por medio del bloque de cons-
titucionalidad a que acude a la Corte Constitucional para sus diferentes decisiones, es el caso del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales: “Las comunidades indigenas y tribales
[...] ostentan las condiciones que reclama el articulo 1 del Convenio 169 de la OIT para su aplica-
cion, en cuanto son depositarios de condiciones sociales, culturales y econdémicas que los distin-
guen de los otros sectores de la colectividad nacional” (Sentencia SU-383/2003, de 13 de mayo).

4. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE COMUNIDADES INDIGENAS, NE-
GRAS Y CAMPESINAS

En varias de las decisiones jurisprudenciales de la Corte Constitucional, son vinculados profesio-
nales, expertos y peritos en asuntos indigenas que, por lo general, son académicos e investiga-
dores. En otras ocasiones, son referenciados los asesores de las organizaciones indigenas, que
tienen una perspectiva sociojuridica, sin perder el horizonte de los procedimientos judiciales y
textos que pretenden su respectiva proteccion: “La orientacion de la Corte Constitucional res-
pecto al reconocimiento de la diversidad cultural se ha basado en aportes conceptuales y pro-
cedimentales tanto del multiculturalismo liberal como del pluralismo progresista y ha contado
con el apoyo de antropélogos y expertos” (Llano, 2016, p. 80).
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Con respecto a la jurisprudencia constitucional y las decisiones judiciales en el ambito interno,
las comunidades indigenas son las mas beneficiadas por la amplitud de precedentes relacionados
con la proteccion del derecho fundamental de la diversidad étnica que caracteriza la nacion:
“Estos avances de reconocimiento de la Constitucién por la diversidad cultural que benefici6
especialmente a los pueblos indigenas, ha sido consolidada por medio de la interpretacion que
ha realizado la Corte Constitucional colombiana, convirtiéndose en un referente para los pueblos
indigenas” (Dlestikova y Llano, 2018, p. 147).

En lo respectivo a la promulgacion legislativa, se puede considerar a los indigenas como comu-
nidades a las cuales las leyes que se promulgan son limitadas y reducidas, en comparacion con
otras comunidades y con la misma jurisprudencia constitucional, pese a que en el parlamento se
encuentren representados de forma permanente por la circunscripcién especial indigena donde
se les permite dos parlamentarios. En los periodos en que se elige el legislador colombiano, la
promulgacion de leyes para su bienestar ha sido escasa.

En lo concerniente a las comunidades negras, estas colectividades tienen un reconocimiento por
parte de declaraciones, convenios y pactos de derechos a nivel internacional de forma moderada
y menor proporcion que los pueblos indigenas, sin embargo, suficientes para que sus derechos
sean reconocidos y se encuentren en el espacio de la diversidad étnica y cultural que caracteriza
el pais. Estas declaraciones de derechos se han reconocido desde el bloque de constitucionalidad
y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en que los derechos de las comunidades negras
se han igualado con los derechos que protegen las comunidades indigenas en lo respectivo a
su identidad cultural: “Los pueblos indigenas y las comunidades negras, afrodescendientes o
afrocolombianas son titulares de derechos fundamentales y sujetos de especial proteccién cons-
titucional” (Sentencia T-414/2015, de 2 de julio).

En lo respectivo a las leyes que promulga el parlamento, las comunidades negras han sido mas
beneficiadas que los indigenas, aunque sus curules como comunidades especiales en ocasiones
sean ocupadas por representantes de los partidos politicos y no por representantes reales de las
comunidades. Una expresion del desarrollo legal para las comunidades negras es que constitu-
cionalmente fueron relegadas a la promulgacién de una ley que las reconociera como colectivo
diferenciado, incluso, internacionalmente se reconoce por los avances legislativos:

..., desde el afio 1967, el Estado de Colombia ya habia adoptado normatividad interna en la cual
se reconocia a las “comunidades negras” el derecho a la propiedad colectiva de los territorios que
ocupan ancestralmente. Del mismo modo, otras normas posteriores fueron reconociendo el dere-
cho a la propiedad colectiva sobre esos territorios, como por ejemplo la Ley 70 de 31 de agosto
de 1993, mediante la cual se ha reconocido a las comunidades negras que han venido ocupando
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tierras baldias en las zonas rurales riberefias de los rios de la Cuenca del Pacifico. (Comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia)

Para los campesinos, las declaraciones de derechos en el ambito internacional son limitadas en
comparacion con los indigenas y las comunidades negras, en que la proteccién internacional es
notable. Sin embargo, en algunas esporadicas declaraciones y de una connotacién secundaria,
aparece el campesinado, postulado que se imparte desde las mismas instancias internacionales:
“En el 2011, el Informe de Desarrollo Humano hecho por PNUD, acompafa distintas posturas
contemporaneas clasicas sobre nuestro sector agrario, al afirmar que el modelo de desarrollo
rural colombiano es injusto y adolece de una falla de reconocimiento del campesinado” (Olaya,
2015, p. 190). En lo respectivo a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se han realizado
pronunciamientos que los llevan a configurarse como sujetos de especial protecciéon constitu-
cional: “La jurisprudencia de esta Corporacion ha considerado que los campesinos y los trabaja-
dores rurales son sujetos de especial proteccion constitucional en determinados escenarios. Lo
anterior, atendiendo a las condiciones de vulnerabilidad y discriminacion que los han afectado
histéricamente” (Sentencia C-077/2017, de 8 de febrero).

Esta especial proteccion constitucional del campesinado puede avanzar hacia su reconocimiento
cultural y étnico. En lo concerniente a leyes para el campesinado, estas abundan en la historia
juridica del pais y son constantes en torno a produccion agropecuaria y la distribucién de la
tierra, excepto, por supuesto, la identidad y la diversidad cultural que caracteriza a estas co-
munidades, por lo cual de las tres comunidades en estudio es la que mas leyes tiene a su favor,
pero reducidas a lo productivo y lo econémico.

Precisamente, las comunidades indigenas por medio de los nasas, las comunidades negras y los
campesinos que se encuentran mayoritariamente en los municipios nortecaucanos se han organi-
zado y participado activamente en el devenir sociocultural de la region. Una de las prioridades de
las tres comunidades ha sido el territorio desde sus cosmovisiones, tradiciones y costumbres, ya
que en el territorio se enmarca la reproduccién cultural debido a que la vida en comunidad solo
es posible a partir de la tierra y a que es alli donde se encuentra lo esencial para el vivir y la ali-
mentacion, ya sea de forma directa con cultivos de pancoger, ya sea de forma indirecta por medio
del mercadeo de los productos agropecuarios en las cabeceras municipales y los centros urbanos.

5. RELACIONES INTERCULTURALES EN LAS COMUNIDADES DEL NORTE
DEL CAUCA

Estas relaciones entre las comunidades indigenas, negras y campesinas se han tejido histérica-
mente, ya que han habitado estos territorios por varias generaciones, por lo que se asistiria a un
espacio de relacion intercultural que puede determinarse complementario o de tension, segln
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las circunstancias y los momentos historicos en que logran configurarse alianzas para avanzar
hacia objetivos comunes para enfrentar problemas, como la exclusion o el conflicto armado:
“Las relaciones interculturales entre las distintas comunidades indigenas, afro, campesinas, po-
bladores urbanos marginados, entre otras, logran alianzas que permiten avanzar en su proceso
reivindicativo” (Llano, 2019, p. 197).

Las interacciones de los colectivos humanos son permanentes y constantes en estas Gltimas
décadas, y en que fendmenos como la globalizacién, las innovaciones tecnolégicas y las comu-
nicaciones han intensificado las relaciones individuales y grupales, por eso, la interculturalidad
se convierte en la forma mas plausible de las relaciones entre las culturas, las sociedades y los
individuos: “Interculturalidad remite a la confrontacion y entrelazamiento, a lo que sucede
cuando los grupos entran en relaciones e intercambios [...] interculturalidad implica que los
diferentes son lo que son en relaciones de negociacion, conflicto y préstamos reciprocos” (Gar-
cia-Canclini, 2005, p. 15).

Las relaciones interculturales de caracteristicas solidarias y reciprocas entre indigenas y cam-
pesinos en el norte del Cauca se trasladan a las primeras décadas del siglo XX y duraran hasta
mediados de siglo, cuando la recuperacion de la tierra era primordial para la subsistencia de am-
bas comunidades, ademas porque se enfrentaban a los intereses expansionistas de los terrate-
nientes: “[Para] la recuperacion de tierras y de reconocimiento, los indigenas nasa establecieron
alianzas con sectores populares (campesinos y obreros) [...] Esto les permitid recuperar tierras
[...] en Jambalé hacia 1929. Avanzados los afios sesenta, los indigenas seguian construyendo
alianzas con sectores alternativos” (Guzman y Rodriguez, 2014, pp. 162-163).

Como se muestra, la recuperacion de la tierra en el transcurso del siglo XX era esencial, ya que
lo prioritario era acceder a recursos que garantizaran la reproduccion de los colectivos, en que la
vivienda, la alimentacion y el trabajo eran fundamentales; en un segundo plano, se encontraba
la identidad cultural, que paulatinamente entraria a convertirse en una reivindicacion importan-
te para las respectivas comunidades. En este contexto socioeconémico, las relaciones de dialogo
y alianzas interculturales eran primordiales para alcanzar las pretensiones de cada una de las
comunidades, mientras que la participacion de forma aislada pondria en riesgo los procesos de
expansion y consolidacién de cada colectivo.

En la década de 1980, las alianzas entre comunidades diferenciadas se mantendria con la pre-
tension de mejorar sus condiciones de vida. Entre las acciones que realizarian, se encuentra la
recuperacion de tierras, por eso, en el norte del Cauca, las comunidades indigenas, negras y
campesinas en un proceso intercultural avanzarian en sus pretensiones con la invasion y recu-
peracion de predios que consideraban esenciales para sus respectivos colectivos en lo concer-
niente a la reproduccién cultural:
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Hacia mediados de la década del 80 por 95 familias de gente negra, campesinos, asalariados y
residentes urbanos, quienes en asocio con comunidades indigenas Paez invadieron la hacienda El
Pilamo, en la vereda de Guachené, zona rural del municipio de Caloto, con el animo de recuperar
tierras agricolas [...] en pleno apogeo los movimientos civicos y las luchas campesinas lideradas
por la Asociacién Nacional de Usuarios Campesinos (ANUC), en diferentes regiones del pais, pero
en el caso del Cauca, la CRIC (Confederacion Regional Indigena del Cauca, de hegemonia Paez) era
la organizacion que lideraba la recuperacion de tierras. (Hurtado y Urrea, 2004, p. 372)

Estas relaciones interculturales de colaboracién y alianzas entre las comunidades indigenas,
negras y campesinas por la recuperacion y defensa de los territorios se transformarian con la
proclamacién de la Constitucion Politica de 1991, que pasaria de un texto constitucional de
papel a un documento que iria a la realizacion material que caracteriza los modelos de Estado
social de derecho y constitucional democratico de derecho, el primero reconocido formalmente
por la Constitucion y el segundo con desarrollo constitucional por medio de los pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional: “En el contexto de América Latina la adopcion del modelo de
Estado constitucional ha sido compleja y se ha incorporado paulatinamente por medio de nuevas
Constituciones o reformas a las mismas, que determinan la supremacia constitucional” (Velasco
y Llano, 2015, p. 54).

La pretension de la materializacion de los derechos que se encontraban plasmados en la Cons-
titucion llevaria a un reconocimiento desigual de las comunidades desde esta perspectiva cons-
titucional. Las comunidades indigenas serian reconocidas en varios articulos constitucionales
que se convertirian desde la teoria constitucional reciente en mandatos de optimizacion que
deben realizarse en la mayor medida posible: “De acuerdo con Alexy, los derechos fundamenta-
les abstractos que se encuentran recogidos en los catalogos constitucionales son principios, en
sus palabras, mandatos de optimizacion. Ellos exigen que algo se realice en la mayor medida
posible” (Kumm, 2013, p. 189). El reconocimiento de los indigenas estaba garantizado desde la
diversidad cultural, la jurisdiccion especial indigena, la proteccion de sus territorios, la autono-
mia administrativa, entre otros derechos reconocidos. Para el caso de las comunidades negras
y campesinas, este reconocimiento cultural desde el texto constitucional y en comparacion con
las comunidades indigenas se puede catalogar de débil e, incluso, marginal.

Lo anterior llevaria a que los mas beneficiados por las instituciones estatales serian las comuni-
dades indigenas debido al cumplimiento que deberia realizarse por la orientacién constitucional,
que se convierte practicamente en obligatorio. De los beneficios que serian culturales en un pri-
mer momento, se pasaria al reconocimiento de los territorios ancestrales, que en el transcurso
del siglo XX fue una de sus principales banderas reivindicativas. Situacion que varia para el caso
de las comunidades negras, que entrarian en un primer proceso reivindicativo de reconocimiento
constitucional, objetivo que logré cumplirse en el siglo XXI por medio de la jurisprudencia de la
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Corte Constitucional en que plasma la igualdad en lo respectivo al reconocimiento étnico entre
las comunidades indigenas y negras: “La Corte precisd que las comunidades afrodescendientes,
al igual que los pueblos indigenas, tienen derecho a la subsistencia de acuerdo con sus formas
y medios tradicionales de produccién dentro de sus territorios [...] su derecho a la integridad
cultural, social y econémica” (Sentencia C-253/2013, de 25 de abril).

En lo respectivo al territorio ancestral de las comunidades negras, solo fue reconocido cons-
titucionalmente con el impulso de la creacion de los consejos comunitarios: “Los consejos
comunitarios de las comunidades negras, en calidad de maximas autoridades de administracion
interna dentro del territorio de cada comunidad, estan obligados a velar por la preservacion de
la identidad cultural de su comunidad” (Sentencia T-292/2017, de 8 de mayo).

Para los campesinos, el reconocimiento constitucional ha sido mas débil que lo sucedido con las
comunidades negras; solo las mas recientes sentencias de la Corte Constitucional determinan la
especial proteccion constitucional de estas comunidades. Este reconocimiento constitucional des-
igual desde la década de 1990 desencadenaria tensiones por los territorios, ya que los mas benefi-
ciados serian las comunidades indigenas. Asimismo, en un segundo momento, en las comunidades
negras y de forma marginal en los colectivos campesinos, que precisamente se trasladan a los terri-
torios, como el caso de la region nortecaucana: “Los indigenas, luego de cinco afios de ocupacion,
pueden solicitar ante el Incora [Instituto Colombiano de la Reforma Agraria] la conformacién de un
resguardo y constituir una ETI (Entidad Territorial Indigena). Mientras que las poblaciones negras
no pueden optar por este tipo de conquista territorial” (Hurtado y Urrea, 2004, p. 380).

Las confrontaciones por la tierra entre indigenas, campesinos y afro comenzd a presentarse
de forma continua en la region. Se pasaria de relaciones interculturales complementarias y de
alianzas a relaciones interculturales de conflicto y tensiones por los territorios que cada comu-
nidad ha considerado como propio. Estas confrontaciones interétnicas en un contexto en que
el conflicto armado es intenso por la presencia de distintos grupos guerrilleros y la llegada de
algunos grupos paramilitares a la region llevarian a que las comunidades comenzaran a proponer
medidas de convivencia para no desencadenar situaciones que estarian en contra de sus reivin-
dicaciones por décadas.

Por eso, se proponen dialogos interculturales entre las comunidades indigenas, negras y campe-
sinas ubicadas en la region a fin de que la convivencia sea un punto de encuentro para que las
reivindicaciones por el territorio los beneficien colectivamente: “Las comunidades del Norte del
departamento del Cauca, donde transformaron las tensiones entre comunidades negras, campe-
sinas e indigenas paeces, por ciertos territorios, a la reivindicacién intercultural por la adqui-
sicion de nuevos predios por peticiones [...] o por acciones de hecho” (Llano, 2017, p. 496).
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A partir de los acuerdos de La Habana entre el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia (FARC), la region logré avanzar en la convivencia, ya que este actor
armado tenia una incidencia que en algunos casos se podia considerar como determinante para
los pobladores de la region. Su paulatino desmonte llevaria a que las comunidades indigenas,
negras y campesinas fortalecieran el didlogo intercultural con el objetivo de proteger los terri-
torios debido a la aparicion de los intereses de empresas nacionales y transnacionales de ex-
pandirse e instalarse en los territorios. Por eso, desde la comunidad indigena nasa se consolida
la guardia indigena: “La Guardia Indigena se concibe como organismo ancestral propio y como
un instrumento de resistencia, unidad y autonomia en defensa del territorio y del plan de vida
de las comunidades indigenas. No es una estructura policial, sino un mecanismo humanitario”
(Consejo Regional Indigena del Cauca [CRIC], s. f.).

Por su parte, las comunidades negras organizan la guardia cimarrona y las comunidades campesinas
configuran las zonas de reserva campesina con las guardias campesinas. Es indispensable reconocer
que la experiencia en la proteccion del territorio por las guardias es de las comunidades indigenas
que han trasladado sus experiencias a las restantes guardias de caracteristica étnicas: “Las comu-
nidades afrodescendientes, campesinas e indigenas en Colombia han dado diferentes significados
propios a la resistencia civil que responden a las necesidades de los contextos determinados vy las
distintas formas de violencia que los aquejan” (Rudqvist y Anrud, 2013, p. 519).

Este proceso reciente ha consolidado una relacion intercultural entre las comunidades de solida-
ridad y reciprocidad, debido a que la proteccién de sus territorios es fundamental y se encuentra
relacionado con la historias de reivindicaciones por décadas de cada una de las comunidades
o de alianzas en un determinado momento. Entre las comunidades han logrado relaciones de
proteccion del territorio, como la defensa ante la explotacion minera ilegal que se ha extendi-
do por la region, donde los cabildos, los consejos comunitarios y las reservas campesinas han
sido los promotores de la terminacion de estas acciones mineras que afectan de forma directa
el territorio, primero, por su impacto ambiental y, segundo, por la convivencia en el interior de
las comunidades. A esto se suman proyectos de infraestructura, como la doble calzada Popa-
yan-Santander de Quilichao, que han llevado a que las comunidades negras, indigenas y campe-
sinas se unifiquen en torno a procesos de consulta previa y de movilizaciones colectivas, debido
a la afectacion que realiza este tipo de proyectos en los territorios ancestrales.

CONCLUSIONES

La comunidad indigena nasa que se encuentra en los territorios en el norte del Cauca es un referen-
te historico por su presencia por siglos en la region, pero también en sus reivindicaciones por los
territorios para la reproduccion cultural que llevan difundiendo de generacién en generacién y que
ha dado resultados aceptables, ya que cuentan con resguardos que se han ampliado paulatinamen-

Revista de
Derecho

EDICION 53: 10-29, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

25



Relaciones interculturales entre comunidades indigenas,

negras y campesinas del norte del Cauca Jairo Vladimir Llano Franco

te con el tiempo; por su parte, las comunidades negras, y sus reivindicaciones que también llevan
varias décadas, han sido reconocidas sutilmente por las instituciones estatales, su constancia en
las exigencias ha llevado a que se amplié no solo su reconocimiento cultural, sino también los
territorios, aunque falta avanzar en esta reivindicacion; las comunidades campesinas, pese a que
han logrado un reconocimiento constitucional de su labor con la tierra y sus cosmovisiones, deben
mantenerse y consolidarse para avanzar como colectivo diferenciado y que impulsa los derechos al
buen vivir y la alimentacion que beneficia a las comunidades vecinas y de la region.

Las tensiones vuelven a aparecer ante los intereses privados que incluyen transnacionales que
quieren apropiarse de estos territorios étnicos para su explotacion, aunque el reconocimiento
cultural y de territorios para estas comunidades ha sido aceptable, situacion que ha logrado
indirectamente ampliar las relaciones interculturales para la defensa de los territorios conside-
rados étnicos, y que segin la orientacion constitucional y del derecho internacional no pue-
den afectarse por intereses privados. Los acontecimientos venideros demostraran la proteccion
especial constitucional de las comunidades ante el desarrollo econémico que promueven las
empresas privadas, que de antemano es un progreso para las comunidades, ya que estos intere-
ses fortalecen las relaciones interculturales en defensa del territorio ancestral que promueve la
identidad cultural de cada una de las comunidades. Este sera el escenario a que se acudira en
los proximos afios en la rica region del norte del Cauca.
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Resumen

Luego de una década de progresiva aplicacion de derechos sociales, la Corte Suprema
argentina inicié un nuevo camino a partir de una sentencia sobre derecho a la vivien-
da emitida en 2012. Alli el tribunal adopt6é un enfoque mas restrictivo en cuanto a la
exigibilidad judicial de los derechos sociales. En los afios posteriores, también limito
el alcance de los grupos titulares de estos derechos y no incluy6é en sus sentencias
criterios pertinentes elaborados por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales. Dos nuevos jueces se incorporaron a la Corte en 2016 y parecen consolidar
esta vision restrictiva. EL articulo examina una serie de sentencias emitidas entre 2012
y 2018 para brindar una descripcion mas detallada del proceso en curso y su posible
desarrollo futuro.
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After a decade of progressively enforcing social rights, Argentina’s Supreme Court star-
ted a new course in a 2012 decision on the right to housing. There the Court adopted
a more restrictive approach to judicial enforcement of social rights. In the following
years, it also limited the scope of the groups entitled to those rights and did not in-
clude relevant criteria adopted by the UN Committee on Economic, Social and Cultural
Rights. Two new judges joined the Court in 2016, and they seem to consolidate this
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2012 to 2018 in order to provide a more detailed description of the process and its
possible future development.
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1. INTRODUCCION

Tradicionalmente politizada, inestable y con baja legitimidad técnica (Kapiszewski, 2013), la Corte
Suprema argentina intent6 —a comienzos de este siglo— recuperar su rango, especialmente tras
la crisis de 2001 y el posterior cambio en su integracién. Una de las vias elegidas fue el reconoci-
miento y a puesta en vigor de los derechos sociales, invocando incluso doctrina y conceptos del
derecho internacional de los derechos humanos, para ganar estatura global y respaldarse en el tra-
bajo de los comités de las Naciones Unidas o en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

A través del control judicial de constitucionalidad la Corte puso limites y fijo obligaciones a los
otros dos poderes. El manejo del tiempo fue una importante herramienta para ajustar la frecuen-
cia y profundidad de sus intervenciones en materia socioeconémica. La posibilidad de rechazar
recursos sin fundamentacion, dictar sentencias con efectos colectivos o solo exhortativas, ade-
mas de la introduccién del mecanismo de audiencias pablicas, también resultaron Gtiles para dar
mayor visibilidad al tribunal y regular sus intervenciones.

Un fallo sobre vivienda en 2012 parece haber sido un punto de inflexion. Enfrentd a la Corte con
la posibilidad de intervenir en una cuestion de alta importancia politica y proyeccion social, pero
con el riesgo de verse obligada a asumir la gestion del problema. Para evitarlo, el tribunal decidi6
restringir al minimo la proyeccion de la decision, aun a riesgo de afectar su estatura técnica.

A partir de entonces, la Corte inicia un periodo de lecturas menos ambiciosas sobre derechos
sociales. En diciembre de 2015, el recién asumido titular del Poder Ejecutivo impulsé el nombra-
miento de dos nuevos ministros de la Corte, uno de los cuales lleg6 a la presidencia del cuerpo
en octubre de 2018.

En este trabajo (concluido en noviembre de 2018), relevamos una serie de fallos sobre derechos
sociales emitidos desde 2012 y sefialamos aquellos aspectos que convalidan o proponen interpre-
taciones restrictivas en la materia. Primero, describimos el orden constitucional argentino y el rol
de la Corte Suprema. Luego, revisamos la trayectoria de los derechos sociales, particularmente a
partir de la crisis del cambio de siglo. Nos detenemos en el fallo sobre derecho a la vivienda emitido
en 2012 para luego examinar el rumbo interpretativo seguido por la Corte en los afios posteriores.

2. EL ORDEN CONSTITUCIONAL ARGENTINO

En 1994, una amplia reforma de la Constitucion de la Nacion Argentina expandié el listado de
derechos (Dalla Via, 2006, pp. 125-126), incluso los sociales, a través del otorgamiento de jerar-
quia constitucional a una serie de convenios internacionales y regionales de derechos humanos
(Constitucion de la Nacion Argentina, art. 75, inc. 22), tales como la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos Econémicos,
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Sociales y Culturales, la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer y la Convencion de los Derechos del Nifio. A la vez, quedd habilitado un procedi-
miento para dar esa misma jerarquia a otros tratados mediante el voto de mayorias legislativas
agravadas. Asi se hizo, por ejemplo, en 2014 con la Convencidon sobre los Derechos de Personas
con Discapacidad. Todos estos instrumentos se reconocen “en las condiciones de su vigencia”:
para su interpretacion, deben considerarse las reservas formuladas por Argentina al tiempo de
ratificacion y las diferentes decisiones emitidas por los organismos de monitoreo de cada trata-
do (Gelli, 2005, pp. 712-713; Quiroga Lavié, 2000, p. 483; Sagiiés, 1999, vol. 2, pp. 279-280).
Ello incluye, entre otros elementos, las Observaciones Generales que el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (CESCR, por sus siglas en inglés) utiliza para aportar criterios
de interpretacién sobre los derechos consagrados en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Por otra parte, desde 1957, existe en la Constitucion de la Nacion Argentina el
articulo 14 bis, que consagra derechos de las personas que trabajan y de los sindicatos, ademas
de derechos relacionados con la seguridad social.

3. LA CORTE SUPREMA ARGENTINA

EL Poder Judicial argentino esta encabezado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN),
disefiada a partir del modelo estadounidense. Hoy esta integrada por cinco miembros (denomina-
dos ministros), designados a propuesta del presidente con el acuerdo de dos tercios del Senado, la
camara legislativa donde las provincias (unidades subnacionales) cuentan con una representacion
igualitaria. La Corte, inaugurada en 1863, ha sufrido inestabilidad, especialmente con los cambios
de Gobierno por golpes de Estado o renuncias anticipadas del Ejecutivo (Molinelli, Palanza y Sin,
1999, pp. 644-645). La CSIN trata los planteos que, por via del llamado recurso extraordinario,
discuten la interpretacion de una norma de caracter federal o sefialan la aplicacién indebida de
una norma de jerarquia inferior y contenido contrario a la Constitucion de la Nacion Argentina
(Molinelli et al., 1999, pp. 639-640). El tribunal ha ampliado esta jurisdiccion extraordinaria,
incluso categorias abiertas como “arbitrariedad” o “gravedad institucional” (Carrié y Carri6, 1983;
Miller, 2000, p. 411), que ensanchan el campo de discrecionalidad del tribunal en el momento de
admitir recursos. Por otra parte, en 1990, se aprobé la posibilidad de que la Corte pueda rechazar
recursos sin necesidad de fundamentos (Oteiza, 1998). Argentina tiene un sistema de control de
constitucionalidad judicial difuso y de efectos solo para el caso, también siguiendo el modelo esta-
dounidense. Hace poco mas de una década, en Halabi, Ernesto ¢/ P.E.N. - ley 25.783 - dto. 1563/04
s/ amparo ley 16.986, el tribunal introdujo la posibilidad de dictar resoluciones que abarquen a
todos los casos similares al planteado: el control de constitucionalidad puede tener asi efectos
colectivos (a ello se alude con la expresion latina erga omnes); es una “accion de clase” creada por
via pretoriana (Centro de Informacion Judicial [C1J], 2009).
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A fines de 2015, Mauricio Macri, un empresario que habia gobernado la Ciudad de Buenos Aires
en los ocho afos previos, llegd a la Presidencia tras triunfar en una segunda vuelta y sin lograr
una mayoria parlamentaria propia, de la mano de una alianza descripta como “nueva derecha
pragmatica” (Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales [Flacso], 2016, p. 10; Vommaro,
2017; Vommaro, Morresi y Bellotti, 2015, p. 23).

Debido a fallecimientos y jubilaciones, el tribunal contaba entonces con solo tres integrantes:
Juan Carlos Maqueda, nombrado en 2002 durante el interinato de Duhalde; Ricardo Lorenzetti
y Elena Highton, designados en 2004 a propuesta del entonces presidente Néstor Kirchner. Tres
candidaturas propuestas por la presidenta Cristina Fernandez de Kirchner no habian logrado la
aprobacion del Senado. Cuatro dias después de asumir, el presidente Macri dicté un decreto en
que nombraba “en comisién” (provisoriamente y sin acuerdo del Senado) dos nuevos integrantes
de la Corte: Horacio Rosatti y Carlos Rosenkrantz (Centro de Estudios Legales y Sociales [CELS],
2016). Las dudas y objeciones en la opinidn plblica (véase Concursos Transparentes, s. f.). lle-
varon a postergar la asuncion hasta que se cumpliera con el tramite de debate piblico (creado
en 2003 por decreto presidencial) y la votacion del Senado. A mediados de 2016, ambos se
unieron al tribunal.

La ministra Highton alcanz6 la edad de 75 afios en diciembre de 2017. Ella habia presentado
previamente un amparo para evitar que se le aplicara el articulo 99, inciso 4, de la Constitucion
de la Nacién Argentina, que exige un nuevo acuerdo ante el Senado para renovar por cinco afios
el nombramiento de los ministros que cumplan aquella edad. Resulté beneficiada por un fallo en
primera instancia en febrero de 2017 y el Gobierno no recurri6 la decision, que quedé firme. Ello
le permitié gozar de estabilidad vitalicia en el cargo (CI3, 2017). Pocos dias después, la Corte en
Schiffrin, Leopoldo Héctor ¢/ Poder Ejecutivo Nacional s/ Accion meramente declarativa declar6
aplicable el limite de edad a todos los jueces, lo que resaltd el caracter excepcional de la situa-
cion de Highton. En sintesis, tres de los cinco integrantes actuales del tribunal deben su cargo
al presidente Macri (dos por designacion y una por omisién de recurrir un fallo favorable a ella).

Poco después del ingreso de los dos nuevos ministros, la Corte sufri6 dos momentos de marcada
exposicion y critica pablica. En primer lugar, hubo reacciones adversas a la decision tomada en
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y
D’Amico vs. Argentina” por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, emitida en febrero de
2017.*Alli el tribunal por mayoria se neg6 a dejar sin efecto una sentencia firme propia que la Cor-

! Remitiendo a la causa originaria, la Corte denomina estos autos Menem, Carlos Sail ¢/ Editorial Perfil S.A.
y otros s/ dafios y perjuicios - sumario. Resolucion N° 4015/2017 del 5 de diciembre de 2017 - Declaracion de
incompatibilidad respecto de la sentencia dictada por la CorteIDH el 29 de noviembre de 2011, Caso Fontevecchia
vy D'Amico vs. Argentina.
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te Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) habia considerado contraria a la Convencion
Americana de Derechos Humanos (véase (13, 2017b).? Lorenzetti, Highton y Rosenkrantz integraron
el voto mayoritario, al que se sumé un voto concurrente de Rosatti; Maqueda disinti6. Una segunda
y masiva ola de criticas se produjo tres meses mas tarde por la sentencia en Recurso de hecho de-
ducido por la defensa de Luis Muifia en la causa Bignone, Reynaldo Benito Antonio y otro s/ recurso
extraordinario. Alli, por mayoria, la Corte aplicé en beneficio de un condenado por delitos de lesa
humanidad una ley ya derogada que permitia computar dos dias de prision por cada uno pasado
en detencion preventiva (véase CIJ, 2017c).? ELl multitudinario rechazo pablico a esta sentencia
condujo a la acelerada aprobacion de una ley “interpretativa” (Ley 27.362) destinada a revertir la
interpretacion fijada en el fallo por los vocales Highton, Rosatti y Rosenkrantz (Huais, Rodriguez y
Seleme, 2018). Este dltimo asumié como presidente de la Corte en octubre de 2018.

4. LOS DERECHOS SOCIALES Y LA REFORMA DE 1994

Al resumir la trayectoria de los derechos sociales en Argentina, la reforma de 1994 representd
un punto de inflexion. Ciertamente —como ya sefialamos— el articulo 14 bis fue integrado en
1957 al texto de la Constitucion de la Nacion Argentina. Sin embargo, en las décadas siguientes,
ese texto no se consider6 directamente exigible ante los juzgados. Por otra parte, ya a fines de
la década de 1950 la Corte cred por via pretoriana la accion de amparo, destinada a proteger la
efectiva vigencia de derechos civiles y politicos contra ataques llevados a cabo por autoridades
o, incluso, por personas particulares (Gelli, 2005, p. 481). ;Como se justificaba entonces el
grado diferenciado de proteccion para un grupo y otro de derechos? Un nutrido grupo de cons-
titucionalistas lo hacia a través de un par de conceptos: “derechos programaticos” y “derechos
operativos” (véanse Bidart Campos, 1978, pp. 40-41; Gonzalez Calderdén, 1967, p. 168; Quiroga
Lavié, 1987, p. 139).* Los primeros no podian reclamarse directamente ante los tribunales: se
necesitaba que el Legislativo o el Ejecutivo los reglamentaran previamente (Badeni, 1997, p.
497; Bidegain, 1994, p. 145; Sagiiés, 1999, p. 110). Esa distincion no tenia, ni tiene, ninguna
base en el texto constitucional.

Una nueva época se abrid tras la reforma de 1994, que, al otorgar rango constitucional a tra-
tados de derechos humanos, introdujo conceptos cruciales de la normativa internacional, tales

2 Véanse apreciaciones criticas sobre este fallo de la CSIN en Gialdino (2017) y en Hitters (2017). Para un
analisis de la sentencia en el contexto regional, véase Contesse (2019).

3 Muifia estaba acusado por crimenes de lesa humanidad cometidos contra profesionales de un hospital piblico
donde funcionaba un centro clandestino de detencién y tortura (véase (13, 2017c).

“ Incluso en un texto posterior a la reforma de 1994, Gordillo et al. (1997, VI.34) expone una visién escéptica:
“los asi llamados” derechos sociales son “poéticamente atractivos”, pero no son realmente derechos, porque
Argentina no tiene los recursos para garantizarlos.
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como la paridad e interdependencia de los derechos, incluso los sociales (Charvin, 1998; Scott
y Macklem, 1992). Comenz6 a cuestionarse sobre nuevas bases la frontera entre derechos “ope-
rativos” y “programaticos” (Abramovich y Courtis, 2002). Se consagré al amparo como garantia
para todo derecho (Constitucion de la Nacion Argentina, art. 43), lo que bri6 la posibilidad
formal de exigir judicialmente derechos sociales.

5. DERECHOS SOCIALES ANTE LA CORTE SUPREMA: FIN DE SIGLO, CRISIS
Y DESPUES

Hacia fines de la década de 1990, en un marco de acelerada crisis, la CSIN, desprestigiada y
sometida a cuestionamientos multiples (Miller, 2000, pp. 372-374, 432; Santiago, 2014, p.
1670), emitid sus primeros fallos favorables a reclamos por derechos sociales. Se concentrd en
el derecho a la salud, por su conexidn con el derecho a la vida (Santiago, 2014, pp. 1523-1525),
que algunos vocales catélicos deseaban destacar bajo un paradigma de derecho natural.> En
junio de 2000, la sentencia en Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accion
Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986,° ordené al Poder Ejecutivo, con fundamento en
el derecho a la salud, proveer medicamentos contra el VIH a todas las personas portadoras. El
fallo sorprendi6 a sectores criticos de la Corte, que sefialaron la incompatibilidad entre el sos-
tenido acompafamiento a politicas neoliberales y esta decision a favor del derecho a la salud
(Biagini et al., 2005). Al dia siguiente, sin embargo, el tribunal convalidé en Guida, Liliana ¢/
Poder Ejecutivo Nacional s/ empleo publico una reduccion salarial a los empleados estatales,
una decision favorable a las necesidades del Ejecutivo. Pocos meses después, la salud convoco
otra vez a la Corte. La decision en Campoddnico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud
y Accién Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de Drogas Neopldsicas s/ Recurso de
Hecho, resolvid que el Gobierno federal tenia responsabilidad por la vida y la buena salud de un
nifo que habia perdido la cobertura médica. Los gobiernos locales y las prestadoras de salud
sindicales o privadas no quedaban por ello eximidos de sus deberes.

> Los ministros Boggiano y Moliné 0’Connor subrayaron la obligacion estatal de preservar el derecho a la salud,
en cuanto parte del derecho a la vida, al cual definieron como “el primer derecho natural de la persona humana,
previo a toda legislacion positiva” (cons. 9). Asi quedaba fijado un precedente para eventuales planteos sobre
eutanasia, anticoncepcion o ampliacién de casos no punibles de aborto. Ambos ministros (junto con Vazquez)
volvieron a sostener esta nocion de la vida como derecho natural al sumarse al voto mayoritario que prohibi6
en 2002 la produccion y venta de un anticonceptivo de emergencia en Portal de Belén - Asociacion Civil sin
Fines de Lucro-. ¢/ Ministerio de Salud y Accion Social de la Nacion s/ amparo.

6 Para un analisis de la evolucion del derecho a la salud en el caso de las personas afectadas por VIH, véase
Bergallo (2011).
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La gravisima crisis de 2001 (Zicari, 2018) no solo afect6 a la Presidencia y al Congreso. También
la Corte se volvio objeto de repulsa social: manifestaciones a las puertas del tribunal comen-
zaron a reiterarse con mayor frecuencia (Benente, 2010); ahorristas bancarios con sus fondos
inmovilizados se contaban entre los mas insistentes. A comienzos de 2002 se presentaron pe-
didos de juicio politico a todos los integrantes del tribunal (Santiago, 2014, pp. 1580-1582).
Intentando afirmar su legitimidad en la opinion pablica y fortalecerse frente a los otros poderes,
la Corte dict6 en febrero de 2002 Smith, Carlos Antonio ¢/ Poder Ejecutivo Nacional o Estado
Nacional s/ sumarisimo. La decision, fundada en el derecho de propiedad, invalid6 las medidas
que impedian la libre disposicion de los depdsitos bancarios. Si bien el fallo beneficié a un solo
ahorrista, los demas tribunales pronto comenzaron a aplicar el mismo criterio en miles de plan-
teos semejantes. No todos los derechos gozaron de la misma tutela. Cuatro semanas mas tarde,
la Corte rechazd en Ramos, Marta R. y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires y otros-el pedido de
una mujer desempleada que exigia salud, alimentos y educacién para sus ocho hijos. Contra este
reclamo por derechos sociales de nifos, el voto mayoritario esgrimié argumentos formales: no se
habia demostrado que el Gobierno se negara a cumplir con lo pedido. Invocando la division de
poderes, ese voto sefialé que el planteo de la mujer, “si bien revelador de un dramatico cuadro
social, no puede ser resuelto por la Corte” (considerando [cons.] 7). Tras el cambio de compo-
sicion en la Corte, impulsado por el presidente Kirchner (Ruibal, 2009), el tribunal dict6 fallos
favorables a la vigencia efectiva de los derechos sociales. Dentro de una lenta recuperacién
econdmica, es probable que estas decisiones apuntaran a restablecer la legitimidad del tribunal
(Hauser, 2016, pp. 11, 134), esto es, su aceptacion tanto en la poblacion general como en la
comunidad profesional y académica del derecho (Kapiszewski, 2013, p. 54).

Una temprana serie de fallos, a partir de 2004, invocé los derechos sociales como fundamento
para invalidar numerosas clausulas de la legislacion laboral adoptada durante el auge neoli-
beral (Bianchi, 2014, pp. 1872-1875). En Aquino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/
accidentes ley 9688. el tribunal, invocando el articulo 14 bis de la Constitucién de la Nacién
Argentina, entre otras normas, declar6 inconstitucional la prohibicion de demandar civilmen-
te a la patronal por un accidente de trabajo. Lo mismo hizo en Vizzoti, Carlos ¢/ AMSA S.A. s/
Despido respecto de los estrictos limites fijados a la indemnizacion por despido. Mas adelante
tutel6 a representantes gremiales en Asociacion Trabajadores del Estado ¢/ Ministerio de Trabajo
s/ Ley de Asociaciones Sindicales, una sentencia de 2008; lo mismo hizo un afio mas tarde, en
Rossi, Adriana Maria ¢/ Estado Nacional - Armada Argentina s/ sumarisimo. En 2010 ordend la
reincorporacién de empleados despedidos por razones discriminatorias y gremiales en Alvarez,
Maximiliano y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accion de amparo. El fallo Madorrdn, Marta Cristina ¢/
Administracion Nacional de Aduanas s/ reincorporacion, en 2007, reconoci6 sobre la base del ya
mencionado articulo constitucional 14 bis el derecho del personal estatal a tener estabilidad
en su cargo, y asi modifico una jurisprudencia contraria asentada por décadas. Bajo esta nueva
vision ningln agente del sector piblico puede ser cesado sin justa causa. Ademas, con cita del

Revista de
Derecho

EDICION 53: 30-58, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

37



Un giro restrictivo: nuevas direcciones de la Corte argentina en derechos sociales Horacio Javier Etchichury

articulo 7.c del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el voto de
la mayoria agreg6 que la estabilidad forma parte de las “condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias” que el Estado esta obligado a cumplir. Pese a que la mayoria no distinguié entre
categorias del personal, el voto concurrente de los ministros Highton y Maqueda si lo hizo.
Ambos sefialaron (cons. 10) que podia darse un trato diferenciado de acuerdo con los contratos
que cada agente hubiera firmado.

La Corte también confirmd en Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ Reajustes varios, emitida en
2006, la obligacion estatal fundada en el articulo 14 bis de la Constitucion de la Nacion Argen-
tina de asegurar la periddica actualizacion de las jubilaciones y pensiones. En este caso, dictd
una sentencia exhortativa, esto es, no resolvié directamente el fondo de la cuestion. Solo in-
formo al Congreso sobre ese deber de actualizar y le insté a brindar una solucién general en un
plazo razonable. Este tipo de sentencias, infrecuentes hasta entonces en el derecho argentino
(Sagiiés, 2008, p. 340), también amplian el margen de maniobra de la Corte ante los demas
poderes: puede influir sobre ellos, sin riesgo de sufrir el desconocimiento de lo resuelto. Ante
la inaccion del Legislativo, poco mas de un afio después el tribunal fijo por si mismo un indice
de actualizacién para el reclamante en Badaro, Adolfo Valentin ¢/ ANSeS s/ reajustes varios. La
decision era valida solo para el caso: el resto de la poblacion jubilada deberia seguir tramites
individuales. En otro amparo interpuesto por una madre que exigia alimentacion y prestaciones
de salud para sus hijos, el tribunal, abandonando su precedente de Ramos, Marta R. y otros ¢/
Provincia de Buenos Aires y otros- dicté en 2006 su sentencia en Rodriguez, Karina Verénica ¢/
Estado Nacional y otros s/ accion de amparo; alli tom6 medidas protectorias de emergencia, pese
a que la intensidad de la crisis ya era menor. El derecho a la salud también se consolidé a lo
largo de estos afios (Bianchi, 2014, pp. 1787-1791).

Esta enumeracion, no exhaustiva, de decisiones permite reconocer, a grandes rasgos, una curva
de interpretacidon que deriva obligaciones estatales positivas a partir de los derechos sociales,
utilizados para controlar la constitucionalidad de normas inferiores y para fundar érdenes a los
demas poderes piblicos. Esta linea se profundiza desde 2004. A comienzos de 2012, la Corte
tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre el derecho a la vivienda. Esta sentencia, en nuestra
opinidn, expone los riesgos y las tensiones que los derechos sociales plantean al tribunal y re-
presentd un punto de inflexion.

6. LA TENSION ENTRE LEGITIMIDAD Y COEXISTENCIA

El derecho a la vivienda quedé usualmente incluido entre los denominados derechos programa-
ticos. Su exigibilidad judicial parecia imposible o, incluso, injusta. Por ejemplo, Gelli (2005)
sostiene que el articulo constitucional 14 bis implica apenas el deber estatal de “disefi[ar]
politicas publicas para facilitar el acceso a una vivienda digna” (p. 176). En el mismo sentido,
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se pronuncian Dalla Via (2006), Fayt (2008), Midon (1997) y Sagiiés (1999), entre otros. Sin
embargo, las actas de la Convencion de 1957 marcan otra direccion. La propuesta inicial era re-
conocer “la posibilidad de la vivienda digna” [cursivas mias], pero la redaccién aprobada adopt6
la palabra acceso” (Convencion Nacional Constituyente, 1957, p. 1491).

En a C, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ amparo, emitida en 2012, la Corte
reconocid, con citas del articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales y de la Observacion General 4 (1991) del Comité, no solo el derecho a la vivienda,
sino también la obligacion estatal de proteger los sectores en estado de vulnerabilidad extrema.
Reconoci6 al CESCR como el “intérprete autorizado” de dicho pacto (cons. 10). Sobre esa base,
ordend al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que otorgara adecuada vivienda a una mujer ex-
tranjera que vivia en la calle junto a su hijo de corta edad afectado por una grave discapacidad.
Antes de dictar sentencia, la Corte celebr6 una audiencia piblica con la presencia de autoridades
de la ciudad (€13, 2011). Este mecanismo, reglamentado por la Acordada 30/2007, permite dar
visibilidad a las partes, al tema y también al tribunal mismo.” Pese a reconocer el derecho a la
vivienda, el voto de mayoria subrayé (cons. 11) que no siempre es exigible ante los tribunales,
por las razones que exponemos mas abajo.

Tomar una decision sobre vivienda permitia a la Corte consolidar su legitimidad politica y técni-
ca. Por una parte, mostraba atencion a un problema generalizado y serio; por otra, se atenia a
sus propios precedentes sobre el valor y la exigibilidad de los derechos sociales. Al mismo tiem-
po, se presentaban riesgos importantes: por una parte, la previsible tension con el Congreso,
el Ejecutivo y las administraciones provinciales; por otra, la segura multiplicacion de reclamos
similares, con el correspondiente impacto presupuestario.

En una apreciacion critica del fallo, Bianchi (2014, p. 1928) destaca que no resulta facil saber
“cuantas veces puede fallar la Corte de esta misma forma, antes de convertirse en un instituto
de la vivienda”. El interés del tribunal, entonces, consistiria en resolver el caso favorablemente
y, al mismo tiempo, brindar razones técnicas adecuadas para impedir la llegada de un namero
inmanejable de casos.

Para lograrlo, la Corte introdujo una nueva distincién. Luego de reconocer el caracter opera-
tivo del derecho a la vivienda, destacoé que ciertos derechos imponen al Estado obligaciones
de hacer y exigen el uso de recursos plblicos, lo que impacta, ademas, en otros derechos. En
esos casos, la operatividad no es “directa” sino “derivada” (cons. 10 y 11). La implementacién
de esos derechos corresponde al Parlamento y la Administracion. La intervencién judicial solo
es admisible cuando la regulacion no garantiza los niveles minimos del derecho en cuestion o

7Sobre las audiencias plblicas ante la Corte, véase Benedetti y Sdenz (2016).
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cuando se amenaza gravemente la existencia misma de una persona, es decir, el derecho a la
vida. Asi ocurria en el caso sentenciado: segin la Corte, madre e hijo se hallaban en una si-
tuacion “desesperante” (cons. 12). Asi, la Corte resuelve el caso presentado y, a la vez, fija un
umbral muy alto para los proximos reclamos: sera necesario acreditar la violacion de un minimo
o la amenaza a la vida.

El tribunal logra mantener una relacion pacifica con los otros poderes y mostrar sensibilidad y
prudencia frente al caso extremo en que un nifio esta en peligro. No obstante, la barrera para
impedir nuevos pedidos se basa en conceptos carentes de apoyo textual en la Constitucion de la
Nacion Argentina, como “operatividad derivada”. Esto debilita la fuerza técnica de la posicion,
que, por otro lado, no concuerda con la linea consolidada desde 2004.

7. UNA NUEVA DIRECCION EN DERECHOS SOCIALES

En nuestra opinion, a partir de este fallo, la Corte introduce, lentamente, lecturas mas restric-
tivas sobre derechos sociales. Por restrictiva queremos decir que se reduce la extension, desde
un punto de vista conceptual, independiente del nimero de instancias concretas (Nino, 1980,
pp. 251-252), de los casos en que el tribunal reconoce la existencia de un derecho judicial exi-
gible. Por una parte, estas lecturas reducen, como vimos en Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires s/ amparo, la posibilidad de la exigibilidad judicial. En segundo lugar, limitan
la titularidad del derecho en cuestion, fijan condiciones o introducen distinciones: asi se hizo,
como exponemos mas adelante, en materia de salud, sindicalizacion, huelga, gastos de vivienda
o estabilidad en el empleo pablico. En tercer lugar, se evita el control de constitucionalidad
de las normas infraconstitucionales que excluyen, en cada situacion planteada, el caso origen
del reclamo. Y, finalmente, se prescinde de las fuentes internacionales aplicables que podrian
sostener una vision mas amplia, inclusiva del caso planteado: ello ocurrié con las Observaciones
Generales u otras decisiones del CESCR. En principio, estos enfoques restrictivos le permiten al
tribunal preservar su posicion y mantener la convivencia frente a los otros poderes sin descuidar
su legitimidad técnica: no incurre en interpretaciones directamente contrarias al texto consti-
tucional o a sus decisiones previas. Simplemente, distingue el caso planteado de lo resuelto en
sentencias anteriores, y, en consecuencia, reduce el alcance de aquellas.

Esta linea parece fortalecerse con la incorporacion de los dos nuevos ministros en 2016. Ello
se desprende de las posturas en esta materia publicadas por los nuevos ministros antes de su
incorporacion.

Por ejemplo, Rosenkrantz (2003), propone no incluir derechos sociales en una constitucion,
debido a la falta de consenso sobre como distribuir los recursos materiales. Si ya estan consagra-
dos, la judicatura debe poner en vigencia Gnicamente “los margenes” de esos derechos (pp. 245,
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249, 251). Consultado sobre esta posicion en la audiencia ante el Senado, describié ese articulo
como “tedrico”, y agregd que no se aplicaba a Argentina. En su opinidn, agreg6, “los derechos
econdmico-sociales son ejecutables”. Respondiendo una pregunta sobre el derecho a la vivienda,
Rosenkrantz insistié en que no habia derechos no ejecutables, pero aclaré que si “hay condi-
ciones que hacen a la ejecutabilidad de los derechos”. Aiiadi6 que, si los tribunales intentan
“realizar derechos que se mantienen deshonrados por tanto tiempo y frente a tanta gente [...]
los (nicos que van a encontrar solucién son los primeros que vienen. Y esto es terriblemente
injusto”, porque “los mas pobres no acceden a abogados, ni acceden a tribunales”. No explico
qué alternativa existe para reconocer la existencia de un derecho social exigible judicialmente
sin incurrir en una solucion “terriblemente injust[a]”.

Rosatti (2010), por su parte, sefiala que el articulo 14 bis de la Constitucién de la Nacion Argen-
tina no impone en materia de vivienda “un deber reclamable judicialmente al Estado, sino un
programa de responsabilidad estatal y social, pudiendo satisfacerse plenamente con el acceso a
la propiedad y —menos plenamente— con el acceso facilitado a la locacion de la vivienda por
parte de los carecientes” (p. 675). En la audiencia de confirmacién, Rosatti expresd su coinci-
dencia con la posicion de la Corte en . C, S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ ampa-
ro, y destacé la necesidad de dar un sentido progresivo a las politicas. Sin embargo, distinguio
explicitamente derechos como la libertad personal, cuya garantia consideré inmediata (a través
del habeas corpus) de otros derechos, como la vivienda. Alli consider6 aplicable el concepto de
operatividad “derivada”, a la que defini6 como “mucho mas que una expectativa”, ya que “es
un derecho, un derecho, pero que se ejercita en funcion de una politica piblica general”. Se
trataria, en sintesis, de un derecho, pero no exigible judicialmente.

En otras palabras, el ideario, al menos, el publicado, de ambos ministros podria sustentar la res-
tauracion de las interpretaciones previas a 2004, tales como la programaticidad, la no justicia-
bilidad y la subordinacidn a las decisiones presupuestarias o reglamentarias de los otros poderes
estatales. Este giro podria tener un caracter regresivo: asi calificamos a las interpretaciones que
implican “un retroceso en el nivel del goce o ejercicio de un derecho protegido” (Courtis, 2006,
p. 6). En este caso, la aplicacion de lecturas restrictivas podria, acumulativamente, terminar por
incidir en el alcance de estos derechos, ahora si desde el punto de vista de su efectiva vigencia
empirica. Podria haber regresividad en los resultados (o factica) sin que necesariamente la Corte
efectie interpretaciones regresivas en el plano normativo.® La regresividad implica en Argentina
no solo una cuestion de derechos humanos sino también constitucional. El articulo 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, dotado de jerarquia constitucional,
establece que cada Estado “se compromete a adoptar medidas [...] para lograr progresivamente,

8 La distincion entre regresividad normativa y de resultados es explicada por Courtis (2006, pp. 3-4, 7).
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por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”. El mandato es avanzar hacia grados cada
vez mas altos de vigencia de cada derecho. De este texto se derivan el principio de progresividad
y también el de no regresividad (Sepilveda, 2006, p. 124). Este dltimo, aplicable a todos los
poderes del Estado, significa que el Pacto exige también no dar pasos en sentido contrario a la
consolidacion de los derechos. En 2015, la Corte reconoci6 la vigencia de este principio en el
voto mayoritario en Registro Nacional de Trabajadores Rurales y Empleadores ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional y Otro s/ Accion de amparo, afirmando que es no solo “un principio arquitecténico del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos sino también una regla que emerge de las dis-
posiciones de nuestro propio texto constitucional”.

El riesgo de interpretaciones regresivas, incluso en el plano normativo, quiza estuvo en la mente
del ministro Maqueda cuando redacté su voto propio en Centro de Estudios para la Promocion de la
Igualdad y la Solidaridad y Otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ Amparo colectivo, el fallo de
2016 sobre la tarifa del gas que analizamos mas adelante. Al declarar la nulidad de los incrementos
tarifarios impugnados, Maqueda agregd un considerando que no esta en los restantes votos. En él
sefala, citando un fallo con décadas de antigiiedad, que la Corte “no p[uede] apartarse de su doc-
trina sino sobre la base de causas suficientemente graves como para hacer ineludible un cambio de
criterio” (cons. 43). No hizo referencia al principio de no regresividad; sin embargo, planteé esta
advertencia a pocas horas de que se incorporara a la Corte el ministro Rosenkrantz. Por otra parte,
la ministra Highton manifest6 en Sosa Eusebio Domingo y otros ¢/ Ministerio de Defensa s/ Personal
militar y civil de las fuerzas armadas y de seguridad, una sentencia de 2017, un explicito cambio de
criterio que, en principio, puede calificarse de regresivo en plano conceptual. En ese caso la Corte,
revoco la sentencia del tribunal inferior que habia otorgado, invocando la necesidad de un criterio
amplio en la valoracién de los hechos, una pensién por incapacidad laboral a un hombre que no
reunia el porcentaje minimo de invalidez exigido por la ley. En su voto propio, Highton reconoci6
que la Corte “en reiteradas oportunidades” habia considerado que “la exigencia de un 66 % de mi-
nusvalia requerida por las normativas aplicables no debia ser interpretada de una manera rigurosa y
prescindente de las finalidades tutelares de la legislacion previsional” (cons. 4). Luego, explicitd su
giro: “en un nuevo examen de la cuestion, esta Corte estima pertinente adoptar un criterio riguroso
en la ponderacion de los requisitos de admisibilidad del beneficio [...] que se atenga —primaria-
mente— a la literalidad de la normativa [...], con el objeto de poner limite a situaciones abusivas
que derivaron de la precedente laxitud interpretativa, y de preservar el patrimonio del organismo
previsional” (cons. 5). Mas alla de las alegadas justificaciones, lo relevante en este punto es que
la ministra Highton expresé con claridad un giro interpretativo que puede calificarse de regresivo.
Exige rigurosamente una cifra especifica en el porcentaje de invalidez, mientras que previamente
podian admitirse pedidos formulados por quienes no llegaran a esa cifra, pero acreditaran “incapa-
cidad previsional” de acuerdo con otros factores, tales como “la profesion, la edad y las posibilida-
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des [...] de reinsertarse en el mercado laboral” (cons. 4). Esto significa excluir casos presentes y
futuros que bajo la interpretacion anterior hubieran quedado tutelados, aplicando la misma norma.

A continuacion, exponemos decisiones de la Corte emitidas luego de 2012 que presentan, en
mayor o menor medida, una vision mas restringida del alcance de los derechos sociales que la
elaborada entre 2004 y 2012. Como expusimos mas arriba, se limita la exigibilidad judicial o
el alcance del grupo titular del derecho, o se prescinde del control de constitucionalidad o de
las fuentes internacionales aplicables. A través de este recorrido, podremos reconocer con ma-
yor claridad la direccién general que el tribunal sigue en esta materia, en atencidn a su nueva
postura frente a las fuentes internacionales, adoptada en Ministerio de Relaciones Exteriores y
Culto s/ informe sentencia dictada en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y las criticas a su actuacién pablica, en particular luego
de Recurso de hecho deducido por la defensa de Luis Muifia en la causa Bignone, Reynaldo Benito
Antonio y otro s/ recurso extraordinario.

8. DERECHO A LA SALUD Y DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL

P., A. ¢/ Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas y otro s/
amparo, emitida en 2015, es una de las primeras decisiones con sentido restrictivo en materia de
salud o, incluso, podria considerarse regresiva. Una persona con discapacidad exigid cobertura
médica completa para aliviar su enfermedad. Dejando de lado el criterio de la sentencia de 2000
en Campodonico de Beviacqua, Ana Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Secretaria de
Programas de Salud y Banco de Drogas Neopldsicas s/ Recurso de Hecho,el tribunal concluy6 que
la sola afectacion del derecho a la salud no genera por si misma la responsabilidad del Gobierno
federal. La Corte, citando la legislacidn infraconstitucional vigente sobre discapacidad, sostuvo
que la persona tenia que probar la carencia de cobertura de salud y de medios econémicos que
le impedian pagar el tratamiento. Solo pueden exigir atencion del Estado quienes acreditan
esas dos condiciones requeridas por la ley regulatoria de las prestaciones por discapacidad. En
otras palabras: la atencién pdblica corresponde a quienes no pueden pagar por ella. Esta vision
presupone que la forma “natural” para acceder a la salud es el mercado, mientras que el dere-
cho social a la salud opera apenas como una solucidn subsidiaria o excepcional (Lema, 2010,
p. 173). Esta interpretacion resulta dificil de armonizar con el texto del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en su articulo 12 garantiza el derecho de “toda
persona” al “maximo nivel posible de salud”, sin fijar restricciones por ingresos o cobertura.

Esta discusion no se planted en el fallo. El tribunal no examiné la constitucionalidad de esa
ley. No la evalud a la luz de las exigencias fijadas por la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, que tiene, como ya sefialamos, jerarquia constitucional desde 2014.
Tampoco consider6 la Observacion General 14 (2000) del CESCR sobre derecho a la salud. En re-
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lacion con el fallo de 2000, esta nueva decision agregd condiciones para la exigibilidad judicial
del derecho a la salud: por tanto, consideramos que también podria considerarse no solo restric-
tiva, sino regresiva en el plano normativo.

En 2017,la sentencia en A, M. G. ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacién s/ cobro de pesos/
sumas de dinero consider6 imprescindible presentar ante la prestadora de salud un certificado de
discapacidad del nifio afiliado para reclamar reintegros por gastos de asistencia médica relativos
a su discapacidad. En el caso, la entidad sanitaria tenia conocimiento de la condicidn a través
de la historia clinica, pero el requisito formal estaba contenido en la legislacion infraconsti-
tucional; el maximo tribunal no vio razones para dejar de lado la exigencia. Mas a(ln, la Corte
destaco que, por tratarse de un reclamo de contenido patrimonial, en el caso no estaba en juego
el derecho a la salud del nifio. Prescindié de un examen de constitucionalidad de la exigencia
reglamentaria y tampoco analizé en su razonamiento la Convencién sobre los Derechos de Per-
sonas con Discapacidad o las Observaciones Generales del CESCR.

9. LOS GASTOS DE VIVIENDA Y LOS DESALOJOS

Dos fallos de gran impacto politico se produjeron en 2016, pocos meses después del recambio
presidencial. Ambos trataron aumentos tarifarios en los servicios de gas y electricidad.

En el caso del gas, el Ministerio de Energia y Mineria incrementé a través de resoluciones admi-
nistrativas las tarifas sin convocar la audiencia pdblica previa exigida por la normativa vigente.
Organizaciones de usuarios iniciaron planteos judiciales a nombre de toda la poblacién afectada
(tal como lo habilita el articulo 43 de la Constitucion de la Nacion Argentina). Exigieron la
suspension de los aumentos hasta que se celebrara la audiencia pablica. En agosto de 2016, la
Corte resolvid la cuestion en Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidari-
dad y Otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ Amparo colectivo, el primer fallo en que voté el
ministro Rosatti, uno de los propuestos por el presidente Macri.

Esta sentencia anul6 los incrementos, aunque solo para los clientes residenciales. El recorte se basé
en una distincién entre clases de usuarios (residenciales y no residenciales) no completamente
justificada. EL voto mayoritario sostuvo que para dar alcance general a un amparo es necesario que
esté en riesgo el acceso a la justicia, y ello solo se daba en el caso de las conexiones hogarenas; los
demas usuarios podian plantear sus propias demandas judiciales (cons. 13). Esta posicion limit6 el
alcance del fallo y dejo fuera de su cobertura al conjunto de usuarios no residenciales.

Un aspecto interesante es que la sentencia citd la Observacion General 4 (1991), relacionando
el derecho a la vivienda con el acceso “a agua potable y a la energia para la cocina, la calefac-
cion y el alumbrado”. Por ello, segln la Corte, el costo de tales servicios no deberian poner en
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riesgo “la satisfaccion de otras necesidades basicas” (cons. 33). La soportabilidad de los gastos
hogarefios forma parte del derecho a la vivienda adecuada, por lo que las autoridades deben
considerarlo al definir el cuadro de tarifas.

Sin embargo, diecinueve dias mas tarde, en septiembre de 2016, el tribunal, que habia sumado
como nuevo integrante al ministro Rosenkrantz, emitié el fallo Abarca, Walter José y Otros ¢/ Esta-
do Nacional - Ministerio Energia y Mineria y Otro s/ Amparo ley 16.986. Alli declaré inadmisible un
reclamo similar al del gas, pero referido ahora al aumento tarifario en la electricidad, igualmente
resuelto por el Ministerio sin audiencia piblica previa. También aqui organizaciones sociales y de
usuarios, asi como legisladores, interpusieron un planteo judicial de alcance colectivo. Dando una
respuesta favorable, los tribunales de instancias inferiores ordenaron suspender el incremento.

La Corte revoco la suspension del aumento en el servicio eléctrico y negd legitimacién activa a
quienes interpusieron la accion.® No discuti6 el fondo de la cuestion, como si lo hizo en Centro
de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y Otros ¢/ Ministerio de Energia y
Mineria s/ Amparo colectivo. Los legisladores también se habian presentado como usuarios indi-
viduales (cons. 1), lo que habilita para estos casos representar al conjunto (Constitucion de la
Nacion Argentina, art. 43). Tampoco este punto merecié comentarios o analisis del tribunal. En
sintesis, la Corte adoptd una vision sobre la legitimacion activa mas restrictiva que la utilizada
en el caso del gas. La cuestion en juego, sin embargo, era la misma: soportabilidad de los gastos
internos en relacion con el derecho a la vivienda.

La decision en Abarca, Walter José y Otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio Energia y Mineria y Otro
s/ Amparo ley 16.986 implica, en nuestra opinién, el incumplimiento del derecho a una tutela
judicial efectiva (Convencién Americana de Derechos Humanos, art. 25), y también trata de modo
diferente a los usuarios segdn el servicio, sin que ello tenga fuerza justificatoria. En efecto, los
usuarios del gas lograron, aunque con limitaciones, una decisiéon que reconoce la necesidad de
las audiencias publicas previas. En cambio, los usuarios de electricidad no consiguieron cruzar
el umbral de admisibilidad. Abarca, Walter José y Otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio Energia y
Mineria y Otro s/ Amparo ley 16.986, ademas, no incluy6, a diferencia de Centro de Estudios para
la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y Otros ¢/ Ministerio de Energia y Mineria s/ Amparo
colectivo, ninguna mencion de la Observacion General 4 (1991). Resulta dificil comprender por
qué la Corte pudo dar respuestas tan diferentes frente a dos reclamos centrados en los mismos
derechos (vivienda) y en la misma omisién procedimental (falta de audiencia pablica previa).
En sintesis, el tribunal en este par de casos limité el alcance del grupo titular del derecho en
debate (incluso solo a los usuarios no residenciales de gas); en la segunda decision prescindi6

o Unicamente dejo abierta la posibilidad de reconocer legitimacién de un club deportivo, aunque condicionado
a una averiguacion sobre su representatividad (cons. 29).
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de fuentes internacionales expresamente utilizadas en la primera y limit la exigibilidad judicial
del derecho invocado.

El problema de la vivienda, analizada en 2012 en Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/ amparo, tiene otras aristas importantes. Una de ellas son los desalojos. La Defensoria General de
la Nacion, integrante del Ministerio Pablico, 6rgano independiente de los otros poderes (Constitu-
cién de la Nacion Argentina, art. 120), representa (entre otras funciones), los intereses de nifios,
ninas y adolescentes en causas que les afecten. En 2008, una resolucién de la Defensoria orden6 a
todos sus profesionales que intervinieran en aquellos procesos en que existiera riesgo de desalojo
para personas menores de 18 afios. El objetivo era proteger sus derechos solicitando, por ejemplo,
la suspension del desalojo hasta contar con una alternativa de vivienda.

La Corte, por lo menos en dos oportunidades, rechazd tales presentaciones de defensores pu-
blicos. En Escobar, Silvina y otros s/ inf. art. 181 inc. 1° C.P. una sentencia de 2013, se orden6
desalojar en un proceso penal un inmueble con ocupantes ilegales. Ante la presencia de nifnos
en la casa, la defensora pablica solicitd intervenir. Fundando su rechazo, la Corte sefialé que
los nifios no eran parte porque no tenian derecho a estar en el inmueble. Agregd que la Obser-
vacion General 4 (1991) es aplicable solo a favor de ocupantes legales (cons. 1). Por ello, no
reconocid el derecho de la defensora a ser parte y confirmé el desalojo. Sin embargo, indico al
tribunal inferior que comunicara oficialmente a las oficinas de proteccién social que habia nifios
en situacién de riesgo (cons. 3). EL desalojo no se postergo.

Dos afos mas tarde, en Plusfratria S.R.L. ¢/ Ocupantes Av. Scalabrini Ortiz 1963/5/6/7/71/73
vy 1977 y otro s/desalojo, la Corte confirmé por omision este rumbo, ahora en una causa civil.
La Defensoria pdblica solicité suspender el desalojo, porque habia nifios habitando el edificio.
Ante la negativa del tribunal actuante, recurri6 a la Corte que, sin dar fundamentos, segin lo
autoriza el articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidon, rechazé el pedido.
Ello habilit6 la continuidad del desalojo, sin que la Defensoria pudiera intervenir.

En ninguna de las dos decisiones, la CSIN hizo referencia a la Observacion General 7 (1997), que
sefiala expresamente: “Los desalojos no deberian dar lugar a que haya personas que se queden
sin vivienda o expuestas a violaciones de otros derechos humanos. Cuando los afectados por el
desalojo no dispongan de recursos, el Estado Parte debera adoptar todas las medidas necesarias,
en la mayor medida que permitan sus recursos, para que se proporcione otra vivienda” (parr. 16).
Ademas, el CESCR ha reforzado esta postura en su Comunicaciéon N° 5/2015. Dictamen aprobado
por el Comité en su 61° periodo de sesiones (29 de mayo a 23 de junio de 2017). Alli sostuvo,
en frente a un reclamo individual planteado de acuerdo con el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que Espafa violé los derechos hu-
manos de una familia al no garantizarles una vivienda alternativa con anterioridad al desalojo
de la habitacién que alquilaban. En estas decisiones de la Corte, nuevamente se observa una
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delimitacion dentro del grupo titular del derecho en juego (solo ocupantes legales) y la omision
de la produccion relevante del CESCR.

10. DESPIDOS EN EL ESTADO

Antes sefialamos que Madorrdn, Marta Cristina ¢/ Administracion Nacional de Aduanas s/ reincor-
poracion reconoci6é en 2007 la estabilidad en el empleo pdblico. Sin embargo, poco después la
Corte introdujo algunas limitaciones a esta posicion. En Ramos, José Luis ¢/ Estado Nacional s/
indemnizacion por despido, una sentencia de 2010, sefialé que la estabilidad no corresponde al
personal contratado por periodos determinados, aunque las designaciones se hubieran renovado
por plazos extensos. En esos casos, de acuerdo con la Corte, si es posible despedir sin justa
causa; solo es necesario pagar la indemnizacién, tal como ocurre en el ambito privado.™ La
separacion entre el personal estatal permanente y el contratado de manera reiterada y sucesiva
sirve como argumento para negarle al sequndo grupo el derecho a la estabilidad.

Kek, Sergio Leonardo y otros ¢/ Municipalidad de Coronel Du Graty s/ demanda contencioso ad-
ministrativa marcé una posicion diferente. En este caso, resuelto en 2015, un municipio habia
anulado pases a planta permanente por no haberse cumplido con el ingreso por concurso. La
Corte invalidd esa decision municipal: alegd que la administracién no podia anular decisiones
anteriores salvo en casos de grave vicio legal, y que ello no se daba en el caso. No estaba
clara juridicamente la exigencia del procedimiento de concurso como condicién para alcanzar
permanencia. Poco después la Corte retomd el criterio de Ramos, José Luis ¢/ Estado Nacional
s/ indemnizacion por despido en 2016, al dictar sentencia en Galeano Torres, Facundo Martin y
otro ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Mendoza s/ varios. La misma solucién adoptd un afio mas
tarde en Aladin. Gerardo Omar ¢/ Municipalidad de la Ciudad de San Francisco s/ accién conten-
cioso administrativa: convalidé el despido de mas de 170 trabajadores municipales que habian
sido incorporados a la plantilla permanente, aunque reconocié, invocando a Ramos, José Luis
¢/ Estado Nacional s/ indemnizacion por despido, que debian recibir una indemnizacién, como
la que se abona a empleados privados. El tribunal argumentd que ese pase a la permanencia
carecia de un requisito importante (la seleccién por concurso) y que no habia sido aprobado por
los organismos de control locales. EL personal en cuestion llevaba mas de seis afios trabajando.
Esta posicion de la Corte parece regresiva frente a su propia sentencia de 2007, en la que no hay
clasificacién del personal pablico, salvo, como ya sefialamos, en un voto concurrente.

1 No cabe pasar por alto una importante diferencia entre el despido sin causa en el ambito privado y el que
ocurre en el ambito pdblico. En el primero, la indemnizacion es afrontada por la patronal con sus propios
recursos. En el caso del empleo estatal, se cubre con fondos pablicos; la autoridad que despide no debe res-
ponder con fondos personales. La decision de cesantear no le acarrea consecuencias patrimoniales.
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Una segunda clasificacion quedé planteada en Lugue Rolando Baltasar ¢/ Sociedad Del Estado
Casa De Moneda s/ Despido. En esa decision de 2015, el tribunal sefialé que quien trabaja en
empresas que sean propiedad del Estado no estd alcanzado por la estabilidad en el empleo.
También aqui es posible, segin la Corte, despedir sin causa abonando una indemnizacion. Sin
embargo, en la Observacion General 23 (2016), el CESCR sefiala que el Estado empleador incluye
los casos de empresas “que son propiedad del Estado o controladas por él” (parrs. 58 y 14).
Por tanto, la distincién adoptada por la Corte es contraria a la posicion del Comité, “intérprete
autorizado” del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales segln el mismo tribunal.

La Corte introduce una diferencia de trato entre dos categorias de trabajadores, para negar a un
grupo ciertas condiciones laborales (la estabilidad en el empleo) que le reconoce al otro. El eje
distintivo (la presencia de una empresa estatal como empleadora) no tiene para el CESCR relevan-
cia clasificatoria. Sin embargo, las nuevas delimitaciones de la Corte reducen la extension del
grupo titular del derecho a la estabilidad y, con ello, la aplicabilidad de Madorrdn, Marta Cristina
¢/ Administracion Nacional de Aduanas s/ reincorporacion.

11. DERECHO DE HUELGA

Desde 1957, el articulo 14 bis de la Constitucion de la Nacion Argentina consagra el derecho de
huelga como atribucién de los “gremios”, entendidos como el conjunto de los trabajadores de
una determinada actividad, en tanto que los “sindicatos” son grupos politicos que compiten por
representar a los gremios (Quiroga Lavié, 2000). En Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de
la Repdblica Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo, una sentencia de 2016, la Corte determiné que
solo los sindicatos formalmente organizados estan habilitados para llevar adelante una huelga.
En cambio, los “grupos informales de trabajadores” no pueden hacerlo (cons. 14). El tribunal,
revocando la sentencia de una instancia inferior, convalid6 el despido de un trabajador del Co-
rreo Argentino por haber participado de asambleas en el ambito de trabajo. Dichas asambleas
no habian sido convocadas por organizaciones sindicales registradas formalmente: esa fue la
clave argumentativa de la Corte. Sostuvo que el articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales reconoce el derecho de huelga solo para los sindicatos, no
para las personas individualmente (cons. 12).

Esta vision de la Corte, por una parte, encubre la auténtica discusion planteada en el caso. No se
debate si es un derecho “individual” o “grupal”. El trabajador despedido no actué solo: de hecho,
particip6 en una asamblea con el resto del personal. La controversia se centra en la formalidad o
informalidad del grupo que lleva adelante la medida (asamblea o huelga, por ejemplo). No es re-
levante el ndmero de individuos, sino su encuadre sindical, que depende del Ministerio de Trabajo.
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Por otro lado, las afirmaciones de la Corte contradicen el texto del articulo 8 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Sus secciones (b) y (c) hacen explicita
referencia a los “derechos de los sindicatos”; en cambio, la seccién (d) reconoce “el derecho
de huelga” sin atribuirlo a los sindicatos. El tribunal tampoco citd ni examiné la Observacion
General 23 (2016) sobre condiciones justas y equitativas de labor, publicada un mes y medio
antes de la sentencia. En esa observacion general, el Comité menciona el derecho a huelga sin
incluirlo entre los “derechos sindicales” (par. 1). Para sostener su interpretacion, en cambio, la
Corte recurrié a dos Observaciones Finales (esto es, los informes periédicos sobre cada pais):
una referida a Burundi (2015) y otra a Kazajistan (2010); ninguna resuelve la cuestion para
Argentina; ambas son previas a la Observacion General 23 (2016). La prescindencia de fuentes
internacionales relevantes y la demarcacion de la titularidad del derecho a huelga contribuyen
a la lectura restrictiva que funda la decision de la Corte.

12. SINDICALIZACION POLICIAL

También con una audiencia pablica previa (CIJ, 2015), la Corte tratd una cuestion de alta rele-
vancia politica en Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio de Trabajo s/ ley de asociaciones
sindicales. El tribunal convalid6é en 2017, por una mayoria de tres votos contra dos, el decreto
del gobernador de la Provincia de Buenos Aires que prohibe al personal policial formar un sin-
dicato. En principio, el articulo 14 bis de la Constitucion de la Nacion Argentina no introduce
ningln limite para la creacion de sindicatos. El articulo 8.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales permite fijar “restricciones legales” al derecho a sindicalizar-
se; pero no es posible eliminarlo completamente, como lo hace el decreto cuestionado. Por ello,
la Corte basé su decision (cons. 14) en el articulo 16.3 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos. Ese instrumento, también dotado de jerarquia constitucional desde 1994, ad-
mite efectivamente la “privacion” completa del derecho de asociacién para el caso del personal
policial y militar. El tribunal eligi6 la clausula de rango constitucional que permite la restriccion
mas fuerte del derecho reclamado. Restaba un problema para la Corte: la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos exige que la prohibicién de sindicalizarse esté contenida en una ley,
no en un decreto. Pese a ello, el tribunal sostuvo que a estos fines un decreto es equiparable a
una norma emitida por el Legislativo (cons. 19). De modo que el enfoque restrictivo en cuanto
a la titularidad del derecho a sindicalizarse se contrapone a una lectura amplia de las facultades
estatales para eliminarlo en el caso de las fuerzas de seguridad.

Algunos pasajes del razonamiento de la Corte dan pie a lecturas todavia mas restrictivas. Repa-
sando el debate en la Convencion de 1957, el tribunal destaca que uno de los constituyentes
aclard que el articulo que se iba a incorporar (el 14 bis) no permitiria la huelga policial. A con-
tinuacion, la Corte afirma que el derecho a huelga es el principal derecho de los sindicatos; en
consecuencia, si el personal no puede declarar huelga, entonces tampoco tendria sentido que
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formen un sindicato. A partir de la supuesta intencion de la Convencion de limitar un derecho
(huelga), el tribunal deriva la prohibicion de otro (sindicalizarse).

Este razonamiento adquiere relevancia en lectura conjunta con las pautas de Orellano, Francisco
Daniel ¢/ Correo Oficial de la Repiblica Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo. En aquel fallo, la Corte
entendié que solo el sindicato puede hacer huelga. Aqui hay un argumento inverso: solo quien
puede hacer huelga tiene derecho a formar sindicato. De esta forma, se limitan ambos derechos
y se fija cada uno como condicion reciproca del otro.

13. CONCLUSIONES

Como parte de un esfuerzo por recuperar su legitimidad, la Corte argentina reconocio, especial-
mente a partir de 2004, el caracter vinculante y operativo de los derechos sociales contenidos
en la Constitucion de la Nacién Argentina. Se fundé en ellos para declarar inconstitucionalidades
y ordenar acciones positivas a las autoridades pulblicas. El derecho a la salud y los derechos
laborales, sindicales y de la sequridad social recibieron el mayor impulso inicial.

EL fallo sobre derecho a la vivienda, en 2012, puso a la Corte en una encrucijada: proseguir su
linea interpretativa la obligaria a resolver la cuestion de modo general, con consecuencias po-
liticas y presupuestarias, mientras que eludir la cuestion podria afectar su legitimidad técnicay
politica. La salida consisti6 en restringir el alcance del fallo y adoptar asi una lectura restrictiva
de los derechos sociales. Desde entonces, el tribunal fue mas alla: no solo redujo la exigibilidad
judicial de ciertos derechos sociales, como en Q. C., S. Y. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires
s/ amparo o en Abarca, Walter José y Otros ¢/ Estado Nacional - Ministerio Energia y Mineria y
Otro s/ Amparo ley 16.986, sino que también limitd el alcance del grupo titular del derecho,
como en P, A. ¢/ Comision Nacional Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas y
otro s/ amparo, Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y Otros ¢/
Ministerio de Energia y Mineria s/ Amparo colectivo, Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de
la Repdblica Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo, Luque Rolando Baltasar ¢/ Sociedad Del Estado
Casa De Moneda s/ Despido o Sindicato Policial Buenos Aires ¢/ Ministerio de Trabajo s/ ley de
asociaciones sindicales. Ademas, eludid el control de constitucionalidad de normas inferiores
que negaban un derecho en el caso concreto, como en A, M. G. ¢/ Obra Social del Poder Judicial
de la Nacion s/ cobro de pesos/sumas de dinero y se omitié considerar fuentes internacionales
relevantes con jerarquia constitucional, tal como vimos en Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo
Oficial de la Republica Argentina S.A. s/ juicio sumarisimo, Abarca, Walter José y Otros ¢/ Estado
Nacional - Ministerio Energia y Mineria y Otro s/ Amparo ley 16.986, P., A. ¢/ Comision Nacional
Asesora para la Integracion de las Personas Discapacitadas y otro s/ amparo o A, M. G. ¢/ Obra
Social del Poder Judicial de la Nacion s/ cobro de pesos/sumas de dinero.
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Hemos mostrado que se fijo la falta de recursos como condicién para acceder a prestaciones
estatales de salud. Se limité el alcance de aspectos especificos del derecho a la salud a quie-
nes cuenten con un certificado de discapacidad exigido por una norma infraconstitucional. EL
derecho de huelga se limité a organizaciones formalmente inscriptas. En materia de sindicali-
zacion policial, el tribunal se apoy6 en el texto de la norma constitucional que permitia excluir
a un grupo del conjunto titular del derecho, pero adopté una pauta interpretativa amplia para
la facultad estatal de prohibir los sindicatos. La Corte también introdujo distinciones entre el
personal estatal para limitar a solo un grupo el derecho a la estabilidad en el cargo. Ha prescin-
dido, en distintos temas, de tratados internacionales con jerarquia constitucional o de material
pertinente producido por el CESCR, pese a reconocerlo como “intérprete autorizado” del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. La Corte, ademas, redujo la exi-
gibilidad judicial de la soportabilidad de los gastos como parte del derecho a la vivienda: tras
admitir un reclamo colectivo en el caso de las tarifas del gas, se negd a hacerlo respecto de la
electricidad invocando motivos formales.

Todavia no es posible determinar si la consolidacion de estas visiones restrictivas, especialmen-
te tras la llegada de los dos nuevos ministros en 2016, podra dar lugar a fallos abiertamente
regresivos. La nueva posicion frente a las decisiones de organismos internacionales de derechos
humanos puede impulsar esos retrocesos. El voto de la ministra Highton en Sosa, Radl ¢/ANSeS
s/retiro por invalidez (articulo 49 P4 ley 24.241), en particular, muestra el abandono explicito
de pautas interpretativas adoptadas a partir de 2004. El futuro inmediato definira si se trat6 de
una postura aislada o el inicio de un nuevo giro, de la restriccion a la regresividad.
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Resumen

La educacion es un derecho universal. Los Estados deben garantizar para sus ciuda-
danos una educacion de calidad para todos sin diferencia de sexo, raza, condicion
social, cultural, entre otros. Desde la educacion, particularmente desde la educacion
formal, se deben generar espacios que contribuyan a este ideal de reducir las brechas
y posibilitar la inclusion de todos los individuos. La evaluacion se constituye en un
elemento curricular que, segln la vision de quienes la organizan, puede servir para
este fin o para excluir. De hecho, los resultados de las pruebas estandarizadas para la
medicion del éxito escolar son un escenario riesgoso desde el punto de vista del pro-
ceso de homogeneizacion o exclusion de la diversidad y pluralidad del ser humano. Por
ello, este articulo presenta una reflexion sobre la situacion internacional y nacional de
Colombia alrededor de las pruebas estandarizadas desde una perspectiva inclusiva. Se
realiza una revision de literatura en la que se puntualiza la relacion entre los resultados
de las pruebas estandarizadas ante la calidad de la educaciéon educativa y, finalmente,
se presentan recomendaciones y futuras orientaciones sobre la toma de decisiones e
implementacion de politicas.

PALABRAS CLAVE
Calidad de la educacion, evaluacion, estandarizacion, evaluacion formativa, derecho a
la educacion.

Abstract

Education is a universal right. States must guarantee for their citizens a quality education
for all without difference of gender, race, social or cultural condition, among others. From
education, particularly from formal education, spaces must be created that contribute
to this ideal of reducing gaps and making the inclusion of all individuals possible. The
evaluation constitutes a curricular element that, according to the vision of those who
organize it, can serve this purpose or to exclude. In fact, the results of standardized tests
for measuring school success are a risky scenario in terms of the process of homogeni-
zation and / or exclusion of the diversity and plurality of the human being. Therefore,
this article presents a reflection on the international and national situation in Colombia
around standardized tests from an inclusive perspective. A literature review is carried out,
pointing out the relationship between the results of standardized tests with regard to the
quality of educational education, and finally, recommendations and future guidelines on
decision-making and policy implementation are presented.

KEYwWoRDS
Quality of education, evaluation, standardization, formative evaluation, Right to edu-
cation.

Fecha de recepcion: 13 de marzo de 2019
Fecha de aceptacién: 16 de marzo de 2020



Evaluacion del éxito escolar: analisis de Elsa Lucia Escalante Barrios, Monica Patricia Borjas,
Colombia frente al derecho a la equidad Mery Luz Pacheco Bohérquez, Marilyn Anturi Linero

1. INTRODUCCION

El articulo 26 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos afirma que toda persona,
sin distincion de raza, sexo, religion o cualquier otra categoria tiene derecho a la educacién.
Una educacion orientada al desarrollo pleno de la personalidad y bajo la premisa del “respeto a
los derechos humanos vy a las libertades fundamentales”. Esto lo ratifica la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General en su re-
solucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. En Colombia, su adopcion se ratifica a través de la
Ley 12/1991, de 22 de enero: “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la educacion”,
el cual debe ser garantizado dentro de la dignidad humana. En coherencia con lo anterior, el
articulo 67 de la Constitucion Politica de 1991, reafirma este derecho y le asigna a la educacién
una caracteristica esencial: la calidad, la cual, segin lo dispuesto en la carta magna, no solo
tiene que ver con la garantia del acceso y la permanencia, sino con el cumplimiento de los fines
propios de la educacion integral.

La calidad es un término complejo, segln Vasquez (2013), la calidad de la educacién implica
el cumplimiento de las metas y predicciones que las teorias cientificas y pedagdgicas proponen
para el desarrollo humano, la convivencia feliz y el fortalecimiento del trinomio: hombre-so-
ciedad-universo. De manera concreta, la calidad de la educacién se evidencia en la eficacia y
eficiencia de su sistema, es decir, en el cumplimiento de lo que por naturaleza esta llamada a
ser maximizando la capacidad de las instituciones y de sus actores (Garcia, Juarez y Salgado,
2018; Guevara, 2017). Una educacion de calidad que aporte al pleno desarrollo integral de los
individuos y que siente las bases para la construccién de proyectos de vida digna en ambientes
de bienestar es un buen indicador de la atencién y el respeto frente a este derecho fundamental.

Garantizar la observancia por el derecho a la educacién implica vincular procesos de evaluacion.
En este orden de ideas, la calidad se ve articulada con la evaluacién como proceso que posibilita
el examen cuidadoso, critico y oportuno que permite identificar falencias y fortalezas tanto en
los resultados como en los insumos y procesos educativos, a fin de tomar decisiones orientadas
a mejorar continuamente la calidad de los procesos formativos que se ofrecen en cada uno de
los niveles curriculares: desde las instancias ministeriales hasta en el aula y desde la actuacion
de cuidadores, docentes y directivos.

La evaluacion puede analizarse desde dos grandes perspectivas: la formativa y la sumativa (Scri-
ven, 1981). La primera tiene como propésito central el analisis y la valoracidon continua de los
procesos que se desarrollan en un sistema, programa o curso. Apuesta por una mirada cualitati-
va y profunda de los procesos con el propésito de comprenderlos para mejorarlos (Gerritsenvan,
Joostenten & Kester, 2017; Romero, Castejon, Lopez & Fraile, 2017; Rosales, 2014). Casado y
Casado (2017) resaltan, ademas, las posibilidades que ofrece este tipo de evaluacion de recon-
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ducir los procesos formativos y adecuarlos a las diferencias y particularidades de los individuos.
Se trata de una evaluacion que forma en que los procesos de retroalimentacion se constituyen
en escenarios de aprendizaje en todos los actores del proceso formativo. Una evaluacion de
este tipo atiende las diferencias, la pluralidad, al derecho a no ser discriminado, tal como lo
plantea la Convencidn sobre los Derechos del Nifio en sus articulos 2 y 23. Este Gltimo articulo
propone la atencion de los nifios y nifias con capacidades excepcionales, con necesidades edu-
cativas especiales. En ese contexto, la evaluacion formativa acoge los principios de flexibilidad
pedagoégica, de tal forma que se adecien los eventos evaluativos a estas particularidades. Como
lo sefialan Backhoff y Contreras (2014), este tipo de evaluacién tiene un bajo impacto porque
beneficia directamente solo a un grupo particular de estudiantes y docentes.

La evaluacion sumativa, por el contrario, centra su interés en la verificacion y en el analisis de
los resultados, por cuanto esta asociada a la rendicion de cuentas. Esta se presenta a través de
escalas estandarizadas que permiten la comparacion bajo unos mismos criterios o puntos de
referencia. La evaluacion sumativa, de talante cuantitativo, permite establecer niveles de desa-
rrollo nacional, institucional o en un grupo particular de estudiantes, para el caso del contexto
educativo. Este tipo de evaluacion homogeneiza a los participantes y los resultados que se ob-
tienen, y es la que se prefiere a la hora de medir la calidad, incluso la calidad educativa. De sus
resultados, en general se generan incentivos, reconocimientos y financiacion para instituciones,
docentes o estudiantes. Es decir, que, seglin sean estos resultados, se incluye o se excluye a los
sujetos.

En este contexto, se inscriben las pruebas objetivas o estandarizadas como instrumentos que
permiten realizar procesos de medicion alrededor de variables, categorias o tépicos. En el plano
de la evaluacion educativa, la calidad educativa (institucional, de los desarrollos, competencias
y aprendizajes) se mide bajo los mismos parametros y estandares, homogeneizando la evalua-
cion para la justicia y la objetividad. Si bien es cierto la utilizacion de las pruebas estandari-
zadas tiene sus ventajas, entre ellas, la posibilidad de tener un panorama objetivo e imparcial
(Alvarez, 2001), asi como una vision general de una situacion que puede llegar a ser compleja
y tomar mucho tiempo si se realizara de manera comprensiva (Soubiron y Camarano, 2006).
Ademas, Sanchez y Del Sagrario (2013) y Guevara (2017) hacen alusion al poder y control que
ejercen los resultados de estos examenes frente a las decisiones curriculares.

La aplicacién de instrumentos de medicion de la calidad educativa, como referente para la toma
de decisiones en diferentes instancias, tiene riesgos. Uno de ellos tiene que ver con la corrup-
cion de la practica educativa en pos de los resultados. Autores como Geiser (2016), Glewwe,
Ilias & Kremer (2010) o Martinez-Rizo (2016), entre otros, sefialan que la orientacion a los
resultados lleva a los docentes a subordinar el curriculo y su practica pedagogica al servicio de
la preparacion de los estudiantes para los examenes y no necesariamente para aprender para la
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vida, lo que hace de la ensefianza un acto técnico que en general tiene un efecto transitorio en
la formacion integral del estudiante. Esto podria entonces constituirse en un atentado al dere-
cho a una educacion de calidad, aunque lo que se quiera llegar a concretar sea la calidad misma
de la educacion. En palabras de Campbell (1979, p. 35), “cuanto mas se utilice un indicador
para tomar decisiones sociales, este estara mas sujeto a las presiones de corrupcion y sera mas
propenso a distorsionar y corromper los procesos sociales que pretende monitorear”.

El otro riesgo tiene que ver con los procesos de inequidad, pues, al ser propuesta para generalizar
sobre un factor o topico y estar bajo la regulacion de estandares igualitarios, impide comprender
componentes estructurales, que para nuestro caso son de indole educativa o pedagdgica.

En palabras de Olvera y Arrellano (2015), definir normativamente el término equidad es contro-
versial y genera mucha polémica y debates casi inacabables. Para estos autores, ante las gran-
des brechas de desigualdades sociales y econdmicas existente en los paises latinoamericanos,
se hace necesario que las democracias garanticen la politica de la equidad y la justicia social,
y para ello es necesario que se haga operativo y practico el término en sus politicas plblicas
(Olvera y Arrellano, 2015; Toledano, 2009).

Esta posicion cobra mucha mas importancia cuando se destaca en las politicas pablicas de América
Latina una perspectiva de equidad con enfoque netamente distributivo (Toledano, 2009). EL tér-
mino equidad no puede (ni debe) minimizarse solo al aspecto distributivo de la riqueza, sino que
se deben resaltar, desde la ética del reconocimiento de la diversidad, la valoracion del pluralismo
y el respeto por las diferencias. En el mismo camino, se encuentra Bolivar (2005), quien define la
equidad como la posibilidad de garantizar igualdad de oportunidades amparado en los principios de
justicia y en el respeto de las libertades fundamentales y de la diversidad. Bolivar trae a colacion
las obras de Rawls (2002) y de Sen (1995), quienes sostienen que al hablar de equidad es necesario
superar la vision que justifica una igualdad estricta en que a todos se juzgan por igual al margen
de su situacion particular, lo cual pone en situacion desfavorable a un grupo de individuos.

La equidad en este sentido es (y debe) ser un referente obligado para medir el éxito educativo
(entendida principalmente como formacion integral de los actores educativos), ya que por de-
finicion es un proceso formativo con poder de incidencia en la construccion de justicia social
(Toledano, 2009).

Desde esa perspectiva, la equidad en educacion como derecho de los nifios y las nifias posi-
bilitara que se atiendan las diferencias y diversidades en coherencia con los derechos funda-
mentales, los principios democraticos, con énfasis en valores como la justicia y la inclusion
educativa, y viabilizara el debilitamiento de la asociacidn existente entre la distribucion de las
oportunidades, los beneficios y bienes sociales, y las particularidades de posibilidades dadas
por los rasgos de adscripcién, como sexo, etnia, entre otros, ofreciendo a todos una educacion
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de calidad, resumida en la apropiacién de los niveles superiores de conocimiento (en general
reservada a los sectores privilegiados de la sociedad) (Barrios, 2006; Marquez, Gutiérrez-Barroso
y Gomez-Galdona, 2017; Sanchez y Manzanares, 2014; Toledano, 2009). Asi es como la calidad
educativa necesariamente esta asociada a la equidad educativa.

En este orden de ideas, Casassus, Arancibia y Froemel (1996, p. 239) sefalan que “las apreciaciones
de la calidad pueden ayudar a superar el problema de la falta de equidad en el servicio educativo,
al identificar las escuelas mas carentes y que consecuentemente requieren acciones concretas que
les permitan mejorar la calidad de la Educacion entregada a los sectores mas desfavorecidos en lo
cultural, social y econdmico”. No obstante, resulta importante tener claro, tal como lo sefialé Juan
Carlos Tedesco, pedagogo y educador argentino: “Medir no mejora los resultados y la competencia
entre escuelas, lejos de mejorar la calidad del conjunto del sistema, fortalece la desigualdad, la
segmentacion y la inequidad, particularmente en la educacion obligatoria” (Tedesco, 2016, p. 6).

Es importante anotar que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 28,
no explicita de manera directa la demanda por una educacién equitativa; menciona el derecho del
nifo a la educacion y que esta se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades, con el fin de que todos los nifios y las nifias dispongan de ella y tengan facilidad de
acceso. La Declaracion de los Derechos del Nifio tampoco menciona la palabra equidad de manera
manifiesta, no obstante, en su articulo 2, demanda el derecho a no ser discriminado. Frente a esto,
se necesita insistir que equidad e igualdad no es lo mismo. Desde este panorama, si segln los re-
sultados de las pruebas estandarizadas utilizadas en los informes nacionales e internacionales para
dar cuenta de la calidad educativa solo se admiten los mejores, el derecho a continuar el camino
de la educacion formal se puede ver truncado. La pregunta sera, entonces, ;respondera esto a las
necesidades de equidad de nuestro pais? Cavieres (2014) afirma que los resultados, asociados a los
puntajes obtenidos por docentes y estudiantes en las pruebas estandarizadas, refuerza la ventaja
que le posibilita o no a un sujeto “elegir y ser seleccionado” en el campo escolar, universitarios o
laboral, entre otros contextos, permitiendo a unos siy a otros no avanzar en su proceso de movi-
lidad tanto social como econémica. Medir la calidad, bajo el referente de los resultados de estas
pruebas, deja de lado el analisis critico de la complejidad de la educaciéon como acto social (Mos-
quera, 2018; Samaniego, 2016) y la complejidad de las dinamicas de ensefianza y de aprendizaje
que permanentemente se desarrollan y emergen en el aula. Samaniego (2016, p. 397) considera
que esto constituye “una evidencia de lo apremiante de su revision a la luz del analisis critico de
Estandarizacién y Medicién de la Calidad Educativa”.

Los sistemas de medicion de la calidad de la educacion segln Arancibia (1997) permiten deter-
minar el nivel en que se encuentra dicha calidad en los respectivos paises, lo que brinda insumos
para tomar decisiones en el disefio y en la ejecucidn de politicas publicas para el mejoramiento
permanente de los indicadores de la calidad de esta. A nivel, el Instituto Colombiano para la
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Evaluacion de la Educacion (Icfes), que tiene como funcion brindar apoyo al Ministerio de Edu-
cacion Nacional (MinEducacion) en la ejecucion de la politica relacionada con la evaluaciéon de
la calidad educativa, toma como referencia, entre otros, los resultados de las pruebas estanda-
rizadas Saber (Icfes, 2018b) aplicadas a nifos, nifas y jovenes en los grados 3°, 5°, 9° y 11.
La prueba Saber en los grados 3°, 5° y 9° evalda las areas de lenguaje y matematicas (Icfes,
2018a). Para el grado 11 evalda lectura critica, matematicas, sociales y competencias ciudada-
nas, ciencias naturales e inglés (Icfes 2018b). Esta prueba debe ser presentada por todos los
estudiantes que en su momento se encuentren cursando dichos grados.

A nivel internacional, los organismos que han propuesto sistemas con mayor impacto a efectos
de medicion de la calidad de la educacion son la International Association for the Evaluation of
Educational Achievement (IEA) y la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE). La primera ha aplicado instrumentos para medir los desempefios de los estudiantes como
el Trends in International Mathematics and Science Study (TIMSS) o el aplicado para evaluar
la comprension de textos literarios e informativos (Progress in International Reading Literacy
Study (PIRLS) en que participan nifios entre 9 y 10 afios, el utilizado en el International Com-
puter and Information Literacy Study (ICILS) y el Teacher Education and Development Study in
Mathematics (TEDS-M) dirigidos a los futuros profesores de Matematicas en Educacion Primaria y
Secundaria Obligatoria al finalizar su formacién inicial para medir el conocimiento en matemati-
cas y en didactica de las matematicas. Por su parte, la OCDE se apoya en la prueba conocida como
Programme for International Student Assessment (PISA) que tiene como propésito fundamental
la evaluacion de la formacion de los estudiantes cuando se encuentren ante la iniciacion de la
educacion postsecundaria o que estan a punto de iniciar su vida laboral, la cual evalda las areas
de matematicas, lectura y competencias cientificas a los estudiantes que terminan la educacion
media (OCDE, 2016). La pagina oficial de PISA declara que el impacto de la prueba redunda en la
formulacion de las politicas educativas relacionadas con la evaluacion nacional y con los ajustes
y las propuestas curriculares para incluir competencias similares a las que evalda el instrumento,
asi como los sistemas de mejora nacional. No obstante, a estos aportes, en 2014, mas de 80 ex-
pertos internacionales entre ellos Elizabeth Bloom, Peter McLaren, Henry Giroux o Lori Atkinson,
en carta dirigida a Schleicher, en su momento director de PISA, sefialaron, entre otras cosas, que
el formato empleado en esta prueba objetiva lleva a cargos de sesgos y comparaciones injustas.

En general, podemos afirmar que, cuando se insiste en determinar la calidad educativa centra-
do en resultados cuantitativos, se corre el riesgo de no visibilizar, por ejemplo, los avances de
los aprendizajes y la relacion con las dindmicas de ensefianza de los docentes o las practicas
de exclusion al constituirse en requisitos de seleccién (Ministerio de Educacion, Repiblica de
Chile, 2003), por lo que se aporta a la inequidad y se viola, en este orden de ideas, el derecho
fundamental de la educacién de calidad para todos.
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2. EL DERECHO A LA EQUIDAD DE GENERO EN EL CONTEXTOS DE
LAS EVALUACIONES ESTANDARIZADAS PARA MEDICION DE
EXITO ESCOLAR

Es mundialmente reconocido que la educacién es un derecho humano basico y fundamental para
el desarrollo personal, social y cultural de los individuos. Por esto, en la Declaraciéon Mundial
sobre educacién para todos “Satisfaccion de las necesidades basicas de aprendizaje” Jomtien,
Tailandia, 5 al 9 de marzo, 1990, se afirma que la educacion debe ser accesible para todos (Or-
ganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura [Unesco], 2004).
Tristemente, la inequidad de género se constituye en un notable obstaculo para alcanzar este
objetivo y llevar a la educacion a constituirse en la herramienta para el desarrollo pleno e inte-
gral que se espera. En 2017, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) reconoci6 que, para
acabar con la pobreza extrema y el hambre, se debian encaminar los esfuerzos hacia la equidad
sexual, por lo que planted la eliminacion de las desigualdades entre géneros en todos los ni-
veles educativos como una de sus principales metas y prioridades del milenio (Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD], 2017; Unesco, 2004). Asimismo, en 2017, gracias a
un esfuerzo entre la Comision Econémica para América Latina (Cepal), la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Mujer (ONU Mujeres), el PNUD y el Fondo de Poblacion de las Naciones
Unidas (UNFPA), se propuso como uno de los objetivos que debia asumir Colombia la promocién
de la equidad de género y la autonomia de la mujer mediante el aumento de la participacion
politica de la mujer y la reducciéon de las brechas existentes en cuanto a las tasas de desempleo
y de ingresos laborales en relacion con los varones, como reducir los indices de violencia de
género, que se constituyen en un sintoma del problema de desigualdad de género en Colombia
(PNUD, 2017).

Si bien muchos paises han logrado que exista igualdad de participacion entre los estudiantes en
los diferentes niveles educativos (paridad de género), la mayoria esta en deuda con el acceso
a la igualdad de oportunidades educativas de calidad que les permita romper las desigualdades
sociales, laborales y econdmicas que permean a mujeres y hombres en nuestra sociedad (equidad
de género) (Unesco, 2010). Es cierto que al inicio se pensaba que la razdén de la inequidad de
género estaba marcada por las diferencias sexuales determinadas por la naturaleza (nature), sin
embargo, las investigaciones de las Gltimas décadas demuestran que esta afirmacion carece de
soporte teodrico, por ejemplo, desde el punto de vista neurologico, por lo que se deduce que son
las normas sociales de género las responsables de la existencia de estas brechas (De la Rica y
Gonzalez, 2013).

El analisis y la interpretacion que se realiza a los resultados de las pruebas estandarizadas (na-
cionales o internacionales) permiten, entre otros fines, evidenciar esta inequidad educativa en-
tre géneros. Por ejemplo, las investigaciones reportadas por De la Rica y Gonzalez (2013), Gue-
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rrero (2016) y Abadia y Bernal (2017) dan cuenta de a) una brecha de género significativa en el
desempefio en matematicas en el contexto del PISA, con una marcada tendencia en la mayoria
de los paises (44 de 63) de un rendimiento bajo de ellas en matematica en comparacion con los
hombres; b) que en algunos paises, como Albania y Qatar, las mujeres superan a los varones en
matematicas, pero constituyen casos aislados; c) los polos opuestos lo representan Suecia, don-
de las nifias superan a los hombres (1,08); y d) que en Colombia existe una importante brecha
de género (-33,32) que se invierte en lectoescritura en que se obtienen valores promedio para
las mujeres de 40,54 puntos mas que los hombres. El estudio de De la Rica y Gonzalez (2013)
reveld que, cuando mas alta es la ventaja en lectura de una mujer con respecto a los hombres,
también menor es su desventaja en matematicas con respecto a ellos.

En este mismo orden de ideas, investigaciones de Fryer & Levitt (2010) demostraron una gran
brecha de género en matematicas en los primeros afios de educacién de hombres y mujeres en los
Estados Unidos. Para ello, los investigadores evaluaron a 20 000 estudiantes de 10 000 escuelas
utilizando una gran base de datos administrado por el Departamento de Educacién norteamericano
(lamado Early Childhood Longitudinal Study, Kindergarten Class of 1998-99 (ECLS-K), consistente en
evaluar las experiencias escolares tempranas de los nifios desde el jardin de infantes (kindergarten)
hasta la escuela intermedia (octavo grado) (Fryer & Levitt, 2010; National Center for Education
Statistic [NCES], s. f.). Estos datos proporcionan informacion descriptiva no solo de la transicion
de los hombres y mujeres durante la escuela, sino también de su estado al ingresar y su progresion
hasta octavo grado (Fryer & Levitt, 2010; NCES, s. f.). Ademas, los datos ECLS-K permiten estudiar
la relacion entre el rendimiento escolar con los factores familiares, escolares, comunitarios e indi-
viduales de los hombres y mujeres (Fryer & Levitt, 2010; NCES, s. f.). Fryer & Levitt (2010) hallaron
que al ingresar a la escuela practicamente no existen diferencias significativas entre hombres
y mujeres, pero en los primeros seis anos de vida escolar, e independiente de su estrato social,
las mujeres pierden un 25 % de la desviacion estandar en comparacion con los hombres. Estos
mismos investigadores utilizaron los resultados del TIMSS para estimar la brecha de género en
matematicas. Los investigadores usaron un subconjunto de 17 paises que estaban incluidos tanto
en PISA como en TIMSS, ademas de la World Economic Forum, Global Gender Gap Index. El estudio
reveld sorprendentemente que, cuando se utiliza el conjunto mas amplio de naciones, desaparece
cualquier relacion entre la brecha de género en las matematicas y la igualdad de género. Incluso,
se observa que las mujeres superan a los nifios en matematicas en paises con bajo estatus de las
mujeres (como Bahréin e Iran). Las explicaciones que dan los investigadores ante estos inusuales
resultados se mueven entre la falsedad de los datos y el alto grado de educacion segregada por sexo
(escuelas del mismo sexo) en estos paises musulmanes.

En esta misma linea, Mizala (2016) utiliz6 los resultados del Sistema de Medicién de la Calidad
de la Educaciéon (Simce) de estudiantes de 4° y 8° basico y 2° medio en matematicas, y los
resultados de la Prueba de Seleccion Universitaria (PSU), que es un test escrito estandarizado
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para el proceso de admision a la educacién universitaria, para evaluar la brecha de género en
matematicas en Chile (Agencia de Calidad en Educacion [ACE], s. f.). En todas las pruebas, se
demostro la brecha de género en matematicas dado que los hombres comparados con las mujeres
obtuvieron mejores puntajes (Mizala, 2016; Radovic, 2018).

En este sentido, Mizala (2016) y Fryer & Levitt (2010) demostraron una correlacién de estos
resultados con el estatus social, la participacion, las oportunidades de promocién y la estabi-
lidad laboral de las mujeres. Ademas, las investigaciones encontraron variaciones en cuanto la
equidad de género en variables como oportunidades educativas, sociales, econémicas y labo-
rales de las mujeres en los paises de estudio. Lo anterior se ve en la escasa representacion del
género femenino en carreras técnicas o science, technology, engineering and mathematics (STEM)
o, incluso, en participacion politica o trabajos de investigacion cientifica y tecnolégica, lo que
podria afectar de forma negativa los futuros salarios de las mujeres en su profesion y acentuar
la inequidad (Else-Quest, Hyde & Linn, 2010; De la Rica y Gonzalez, 2013; Campos y Santillan,
2016; Fernandez, 2017). Asi es como en Chile se observa que las mujeres, en comparacién con
los varones, obtienen ingresos promedio del 32,2 % por debajo y se desempefian principalmente
en el sector terciario (Instituto Nacional de Estadisticas [INE], 2015; Fernandez, 2017).

Un aspecto que demostré relevancia en el mantenimiento de la brecha de equidad de género es
la expectativa y creencia de padres, cuidadores y docentes acerca del desempefio de las nifias
y nifios en ciertas areas del saber (p. ej., matematicas o ciencias) en pruebas estandarizadas
Simce, PSU y PISA (Martinez, 2015; Mizala, Martinez & Martinez, 2015; Arias, 2016). Diversos
estudios confirman un gran sesgo de parte de los adultos sobre los educandos femeninos y
masculinos, sobre todo, cuando existen estereotipos de género, que evidencian rotulacion del
estudiantado y la generacién de expectativas de desempefio de género de acuerdo con el area
del saber (Gunderson et al., 2013; Mizala et al., 2015; Mizala, 2016).

En este mismo orden de ideas, Mizala (2016) y Mizala et al. (2015) en su investigacion en Chile
demostraron que los resultados de equidad de género estan correlacionados con el nivel de inte-
raccion de los docentes con los estudiantes. En este estudio, se utilizé un disefio de investigacion
basado en una metodologia de encuesta experimental previamente utilizada para estudiar los efec-
tos de las variables en los estudiantes sobre las expectativas de los docentes. En el experimento, se
entregd un parrafo a cada docente participante para que lo leyera. En este parrafo, se describia a
un estudiante de escuela primaria con bajo rendimiento en matematicas y dificultades de compor-
tamiento. Se construyeron cuatro parrafos de igual estructura basica, pero variando el sexo (nifia 'y
nifio) y el estatus socioeconémico del estudiante (bajo y alto). Luego de leer el parrafo, cada par-
ticipante llend un cuestionario sobre el estudiante como si se tratase de su propio estudiante. Este
cuestionario incluia escalas para medir sus expectativas de rendimiento con respecto al estudiante
y el tipo de apoyo que consideraban que el estudiante ficticio deberia recibir. Ademas, se utiliz6
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un modelo analysis of variance (ANOVA) de tres vias para evaluar la ansiedad ante las matematicas
de los maestros de escuela primaria (Mizala et al., 2015; Martinez, 2015). Asi, se observd mayor
tiempo de atencion, de retroalimentacion y de reto de los docentes con los nifios que con las nifias
en clases de matematicas, lo cual puede incidir en los resultados de desempefio de las estudiantes
mujeres, en la medida en que los procesos de ensefianza docente (y la motivacion de los padres)
inciden en el nivel de autoconfianza del estudiante (o del hijo, segln el caso), lo que afecta su
capacidad de aprendizaje no solo en matematicas sino en cualquiera otra area del saber (Correa,
2016; Mizala et al., 2015; Arias et al., 2016). Ademas, esta brecha de equidad de género aumenta
con competencias docentes, como manejo de grupo, desempefio académico y las practicas peda-
gogicas (Bassi, Lesser & Mateo, 2016; Espinoza y Taut, 2016).

Otra investigacidon similar en Chile fue realizada por Del Rio, Strasser y Susperreguy (2016). En este
estudio, se exploranron los estereotipos de género tanto implicitos como explicitos de 180 estu-
diantes, sus madres y padres de familia, y de 19 de sus educadoras de escuelas urbanas de la capital
chilena. Para ello, se utilizaron dos instrumentos disefiados por Cvencek, Meltzoff & Greenwald
(2011) del Institute for Learning and Brain Sciences (I-LABS), uno que asocia género y habilidades
académicas de forma explicita (TEE, por sus siglas en inglés) y otro de manera implicita (IAT, por
sus siglas en inglés). Estos cuestionarios se adaptaron a las capacidades de los participantes, de tal
forma que contenian imagenes para los nifios y las nifias, y conceptos para los adultos. En general,
los resultados reflejaron que tanto los infantes como los adultos del estudio tienen un estereotipo
que asocia las matematicas con el género masculino (Del Rio et al., 2016).

Por otra parte, la investigacion de De la Rica y Gonzalez (2013) basados en los resultados de
PISA de 2009 concluyen que un factor determinante de la inequidad educativa identificada en es-
tudios de este tipo lo constituye el grado de participacion laboral de las madres (Unesco, 2016).
Este efecto es mas fuerte en los paises que estan debajo del promedio (baja participacién fe-
menina en el mercado laboral) y, por tanto, en sociedades donde estas madres “se destacan”
entre sus colegas femeninas. Estas brechas se acortan adn mas cuando se trata de sociedades
tradicionalmente machistas (Marianne, 2010; De la Rica y Gonzalez, 2013; Tomasetto, Mirisola,
Galdi & Cadinu, 2015). Si bien esta correlacion se encontr6 para las madres trabajadoras fuera
de casa, no fue asi para los padres trabajadores fuera de casa, ya que no se encontr6 correlacion
estadisticamente significativa (De la Rica y Gonzélez, 2013).

3. RAZA Y ETNIA: UN RETO PARA LA EQUIDAD EN MEDICION DE EXITO
ESCOLAR CON PRUEBAS ESTANDARIZADAS

Como se mencion6, actualmente las discusiones sobre pruebas estandarizadas y sistemas de
medicién son temas imprescindibles cuando se reflexiona sobre la calidad educativa, en especial
cuando se hace referencia a temas como rendimiento académico de los estudiantes, eficacia
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escolar y mejoramiento de los procesos educativos (Arzola-Franco, 2017; Lundren, 2013; Mons,
2009). En el caso de las investigaciones sobre eficacia escolar, se ha encontrado que los resul-
tados en pruebas estandarizadas a gran escala han permitido identificar factores asociados que
influyen en el desempefio de los estudiantes, tales como caracteristicas personales, ambientes
familiares y ambientes escolares (Murillo & Roman, 2011). Un factor que histéricamente ha sido
objeto de discusion es la influencia de los factores socioculturales asociados a etnia y raza en
el desempefio de estudiantes en pruebas estandarizadas. Algunos estudios cientificos explican
que los modelos estandarizados tienden a estar alineados con las necesidades de los estudiantes
caucasicos de clase media, pues desde su creacion fueron los referentes para la construccién
de los test de tipo psicolégico y de éxito escolar, lo cual podria generar sesgos en el momento
de interpretar los resultados obtenidos por estudiantes con diferente condicién socioeconémica
y cultural al sefalado (Stewart & Haynes 2015). Por ejemplo, el TIMSS revelé que el puntaje
promedio en el eje de matematicas de estudiantes de 4° grado de los Estados Unidos fue 529,
donde los puntajes mas altos (582) lo obtuvieron los estudiantes asiaticos, seguidos de cauca-
sicos (550), mientras que los hispanos (504) y afrodescendientes (482) consiguieron resultados
por debajo del promedio (Aud, Fox & KewalRamani, 2010). De igual manera, en este pais, en
los puntajes de matematicas y lectura critica de Suite of Assessments (SAT), calificada en una
escala que va de 200 a 800, los caucasicos obtuvieron el mas alto puntaje (528), seguidos de
estudiantes asiaticos y de las islas del Pacifico (513); y los puntajes mas bajos fueron obtenidos
por afrodescendiente y latinos, asi: puertorriquefios (456), otros hispanos/latinos (455), mexi-
cano-americanos (454) y afrodescendientes (430) (Aud et al., 2010).

Las desigualdades étnicas asociadas a pruebas estandarizadas, en especial enfocadas en el caso
de la poblacion de los afrodescendientes en los Estados Unidos, ha sido motivo de debate desde
hace muchos afios en el mundo académico y sociopolitico; de hecho, existe evidencia cientifica
robusta que soporta esta premisa (Fryer & Levitt, 2004). Investigadores como Fryer & Levitt se-
fialan que los estudiantes afrodescendientes tienden a obtener aproximadamente una desviacion
estandar por debajo de los estudiantes caucasicos en pruebas estandarizadas, incluso, después
de controlar covariables, como estructura familiar, nivel socioeconomico, caracteristicas del ve-
cindario, entre otros factores. Sin embargo, al parecer las diferencias identificadas no solo estan
asociadas a la raza, sino también a otros factores, como sesgo de las evaluaciones, sesgos del
docente, pobreza, familia, condiciones del vecindario y, en especial, asociado a la calidad educa-
tiva de las escuelas, lo que incluye aspectos como condicién socioeconémica, educacion del pro-
fesorado, relacién computadora estudiantes, interacciones docente-nifio, entre otros (Fryer &
Levitt, 2004). Por ejemplo, Brunn-Bevel & Byrd (2015) reportaron que los distritos escolares en
Virginia con una representacion desproporcionada de estudiantes afrodescendientes contindan
teniendo docentes con los salarios mas bajos y licencias de funcionamiento provisionales, mien-
tras que los distritos escolares con mayores ingresos familiares estan asociados con indicadores
positivos de calidad educativa. Powers & Pivovarova (2017) reportaron que el coeficiente de los
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estudiantes nacidos en los Estados Unidos y los inmigrantes tiene una diferencia significativa
de 27 puntos. De igual forma, revelan que al controlar la variable de estatus socioeconémico
se evidencia una variacion racial o étnica. Por ejemplo, los afrodescendientes, en comparacion
con los nativos estadounidenses y asiaticos, poseen bajas calificaciones, pero al mismo tiempo
se hace evidente que los mejores resultados son de los alumnos pertenecientes a familias con
mayores nivel socioeconémico y mejores condiciones institucionales (Alacaci & Erbas, 2010).

Consistente con estos resultados, la Unesco (2005) ha evidenciado que las condiciones de
vulnerabilidad econémica y sociocultural son impedimentos para el desarrollo de los aprendi-
zajes escolares, por ello que los estudiantes que provienen de estatus socioecondmicos bajos
presentan un desempefio escolar menor en comparacién con los que provienen de los estratos
socioecondmicos altos. En esa misma linea, la OCDE (2013) afirma que el éxito escolar de los
estudiantes se relaciona con cuatro factores que influyen en él: a) estratificacion escolar; b)
inversion en recursos financieros humanos, materiales y tiempo escolar; c) sistema de gober-
nanza de la escuela; y d) ausentismo de estudiantes y clima escolar. Por tanto, las desventajas
socioecondmicas y socioculturales podrian ser reducidas si se intervienen dichos factores y se
redireccionan a su favor, siempre y cuando también se generen pruebas estandarizadas que sean
relevantes culturalmente para las particularidades de los diferentes grupos humanos.

Las disparidades étnicas en el rendimiento cognitivo no solo son un asunto pendiente por resol-
ver para los Estados Unidos (Fryer & Levitt, 2004; Brunn-Bevel & Byrd, 2015). En paises como
India, Malasia y Sudafrica, también se evidencian diferencias en esta dimension del desarrollo
humano. Por ejemplo, en las castas superiores indias, se presentan mas altos puntajes que las
castas consideradas “inferiores” (Rushton & Jensen, 2005). De igual manera, las minorias racia-
les de China y de las Indias orientales obtienen resultados mas altos en Malasia que la poblacion
nativa. En América Latina, caracterizada por su alta diversidad cultural y lingiiistica, ya que
cuenta con presencia de varios pueblos indigenas, las investigaciones revelan que los grupos
indigenas reportan puntajes mas bajos en los resultados de pruebas como Segundo Estudio
Regional Comparativo y Explicativo (Serce) y Tercer Estudio Regional Comparativo y Explicativo
(Terce) en relacién con poblacién no indigena (Trevifio et al., 2010; Trevifio et al., 2016).

Serce y Terce son estudios regionales desarrollados por el Laboratorio Latinoamericano de Eva-
luacién de la Calidad de la Educacion (Llece) de la Oficina Regional de Educacién para América
Latina y el Caribe (OREALC) que se constituyen en un ambito de discusién técnico-politico para
el problema del aprendizaje y sus variables relacionadas (Unesco, 1997). Serce se llevd a cabo
en 2006. Este contd con la participacion de 16 paises de América Latina, como Argentina, Brasil,
Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México y el estado de Nuevo
Leon, Nicaragua, Panama, Paraguay, Per(, Uruguay y Replblica Dominicana. Las areas que se
evaluaron en el estudio fueron lectura y matematicas en estudiantes del 3° y 6° afio, y ciencias
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para los estudiantes de 6° afio. En este estudio, se realizaron, ademas, evaluacion de escritura
de los alumnos de 6° y se aplicaron cuestionarios de contexto a padres, alumnos, docentes y
directores (Trevifio, 2009). A su vez, el Llece realiz6 una tercera prueba llamada Terce. Esta se
aplicé en 2013 cuandi participaron 15 paises de la region: Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Repabli-
ca Dominicana y Uruguay, mas el estado mexicano de Nuevo Ledn. Este tercer estudio evalud el
desempeiio de los estudiantes de 3°y 6°, en que se disefiaron pruebas de matematicas, ciencias,
lectura y escritura. Ademas, se evidenciaron en dicha prueba datos sobre los factores asociados
que contextualizan los resultados (Unesco, 2014).

En el analisis de los resultados de las evaluaciones de Terce realizado por la Unesco, se pone
en evidencia la existencia de una brecha amplia en relacién con los logros de aprendizajes en-
tre los estudiantes de los pueblos originarios y los que no lo son, en especial en paises como
Per(, Paraguay, Panama y Nicaragua. El analisis de los logros de aprendizaje en las pruebas
Terce muestran diferencias que oscilan entre 18 y 43 puntos segln al pais de pertenencia de
los estudiantes indigenas. Sin embargo, en algunos casos, los resultados demuestran que el
rendimiento se asocia significativamente al nivel socioeconémico al que pertenezcan los estu-
diantes y poco a la relacién con las raices étnicas, ejemplo de ello son los paises de Colombia
y Honduras; pero, por el contrario, en Paraguay, la asociacion entre origen indigena y logro
académico es significativo (Trevifio et al., 2016). Suarez, Elias y Zarza (2016) reportan que el
origen de las desigualdades en pruebas como Terce en Paraguay estan asociados a género y ni-
vel socioeconémico de la familia, asi como a cualidades individuales como el idioma y aspectos
institucionales (p. €j., la cantidad de recursos de la escuela, su condicién de privada o pablica,
asi como aspectos tales como la relacion negativa entre la repeticion escolar y el rendimiento
académico, las actividades extracurriculares asociadas a mejor rendimiento, y el ausentismo del
docente y del estudiante). En términos socioculturales, la Unesco (2013) también reportd que
en Paraguay hay nifios y nifas indigenas a quienes se les aplicé la prueba estandarizada Terce,
cuyos resultados son similares a los niveles de aprendizaje de los nifios que no son indigenas
para el caso de 3% grado; sin embargo, los resultados en matematicas son mas bajos para los
nifos indigenas en el nivel de 6° grado.

En general, las desigualdades existentes parecen estar asociadas a factores que trascienden el
ambito socioeconémico, y al parecer se encuentran relacionadas con la falta de oportunidades
a la que los pueblos indigenas se encuentran expuesto en cada pais debido a la ausencia de
politicas inclusivas y relevantes culturalmente que respondan a sus caracteristicas y necesidades
particulares (Borja-Vega, Lunde & Garcia Moreno, 2007; Hall & Patrinos, 2004). En otras pala-
bras, las posibilidades son escasas para la poblacion indigena de América Latina, en especial
para los grupos que habitan en zonas rurales o urbanas que cuenta con dificil acceso a servicios
basicos, tales como agua, electricidad, alcantarillado, entre otros (Borja-Vega et al., 2007). Es
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importante considerar, para interpretar y comprender el Terce, que se concibe a los estudiantes
indigenas como aquellos que pertenecen a una familia que se comunica por medio de la lengua
indigena y tiene como madre a una mujer que pertenece a una etnia (Trevifio et al., 2016); por
tanto, es un concepto mucho mas inclusivo que no se limita a las condiciones particulares del
niflo, sino que es una concepcidon mas ecoldgica que estima el ambito familiar del sujeto.

En las evaluaciones estandarizadas de aprendizajes nacionales, es interesante analizar el caso de
Colombia, el cual es considerado un pais pluricultural y multilingiie, debido a “la existencia de 87
etnias indigenas, 3 grupos diferenciados de poblacion afrocolombiana y el pueblo ROM o gitano”
(Departamento Administrativo Nacional de Estadistica [DANE], 2007, p. 9). Los resultados de las
pruebas estandarizadas de Colombia denominadas Saber 11, las cuales evaldan a los estudiantes
que estan a punto de terminar la educacién media en las competencias de lectura critica, mate-
maticas, sociales y ciudadanas, ciencias naturales e inglés, incluyen un cuestionario de contexto
para hacer seguimiento a los procesos de ensefianza y aprendizaje generales y especificos de cada
region y localidad, asi como analizar otros factores sociales, tales como caracteristicas de la fa-
milia, condiciones de la vivienda, alimentacion, uso del tiempo libre, entre otros (Icfes, 2017).
Martinez y Turriago (2015) sefialaron que el mejor rendimiento del periodo de 2005 a 2006 se
concentr6 en Bogota y en los departamentos de Santander, Boyaca y Caldas, los cuales conforman
la zona andina de Colombia, caracterizada por presentar los indices mas bajos de necesidades ba-
sicas insatisfechas, en contraste con zonas periféricas, como las zonas limitrofes de Colombia con
paises de Suramérica, la Costa Caribe y la Costa Pacifica, cuyas condiciones socioeconémicas son
mas limitadas y reportan puntajes mas bajos que el resto del pais. Consistentemente, Ayala-Garcia
(2015) identifico que el promedio de estudiantes que presentan bajo nivel de competencia (su-
perior al 50 %) en el segundo semestre de 2013 se encuentran ubicados en los departamentos de
“Vaupés (58 %), Chocé (57 %), Amazonas (54 %), Vlichada (54 %), Magdalena (53 %), La Guajira
(52 %), Cauca (51 %), Cordoba (51 %), Guaviare (51 %) y Bolivar (50 %)” (p. 13), todos ellos
localizados en zonas periféricas. Lo anterior indica una relacién inversamente proporcional entre el
indice de necesidades basicas insatisfechas y los mejores resultados del Icfes de 2005, que pone en
evidencia la relacion del bajo nivel de competencias de los estudiantes y la pobreza departamental
(Martinez & Turriago, 2015; Nafez y Carvajal, 2007). En esta misma linea, la Unesco (2016) afir-
ma que, al controlar la variable socioecondmica en Colombia en el momento de analizar pruebas
estandarizadas de aprendizaje, el factor asociado de pertenencia étnica no representa significancia
en los resultados escolares (citado por Icfes, 2016). De hecho, este fendmeno se extiende a todos
los paises de América Latina donde la pertenencia a un pueblo originario o etnia se encuentra
asociada a condiciones econémicas y accesibilidad de servicios educativos desfavorables; y con
ello, mas que el aprendizaje, los resultados de las pruebas estandarizadas muestran una radiografia
sobre el suministro y distribucién de los servicios basicos y calidad de los recursos educativos en
las diferentes zonas del pais.
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Es importante sefialar que los resultados asociados a variables como etnia y raza deben leerse
muy sutilmente para no promover la discriminacion. A pesar de que se proclama socialmente que
se rechaza el prejuicio racial, los sesgos pueden afectar los juicios y generar discriminacion al
malinterpretar los resultados de pruebas asociadas a éxito escolar (Glaser, Spencer & Charbon-
neau, 2014; Stewart & Haynes, 2015). Por este motivo, es fundamental utilizar marcos teéricos
que permitan comprender e interpretar el fenémeno, tal como lo es el Critical Race Theory (CRT),
el cual permite examinar y comprender coémo las pruebas estandarizadas promueven un sistema
de evaluacién son sesgos raciales y étnicos implicitos, asi como practicas meritocraticas par-
ticulares a cada grupo sociocultural que en cierto modo condicionan los procesos educativos.
Entender las limitaciones de las pruebas estandarizadas como practica evaluativa inclusiva es
fundamental en el momento de tomas de decisiones pedagégicas en el aula e institucionales, e
incluso en politicas plblicas en los paises, ya que su omisién podria conducir a desigualdades
educativas (Zwick, 2001). Un caso muy comdn son los procesos de admision a educacion supe-
rior, los cuales dependen de los puntajes de las pruebas estandarizadas, que, en realidad, va mas
alla de un simple puntaje, puesto que se asocia principalmente a factores como los ingresos del
hogar, el origen étnico y la educacion de los padres (Adelman, 2007; Guinier, 2015).

Un analisis e interpretacion culturalmente pertinente y relevante de los resultados de las eva-
luaciones estandarizadas facilita que los gobiernos, escuelas y los sujetos participantes identi-
fiquen problemas para orientar el disefio de planes de mejoramiento que permiten redireccionar
los procesos educativos de acuerdo con la realidad del entorno (Mons, 2009). Sin embargo, hay
algunas corrientes que mencionan que los resultados obtenidos por medio de las evaluaciones
a gran escala estan contribuyendo al modelo de escuela tradicional, la cual esta mediada por la
presion de la obtencion de resultados predeterminados y homogeneizantes que poco contribu-
yen a la naturaleza inclusiva de una educacién equitativa y de calidad (Lundren, 2013).

4. ALGUNAS CONCLUSIONES Y FUTURAS ACCIONES

La evaluacion en general responde a los modelos de desarrollo y de produccién de una sociedad.
La evaluacion en contextos educativos no se aleja de esta situacion en que el rendimiento, la
eficacia y la eficiencia se constituyen en indicadores centrales de la calidad de los sistemas
educativos. Medir a través de resultados puede ser conveniente cuando se desea tener un pano-
rama global de la situaciéon educativa. No obstante, esta mirada general puede esconder algunas
realidades particulares y contextuales que la evaluacién critica, cualitativa y formativa puede
ofrecer. Mas alla de la estandarizacion, es necesario dar cabida a la diferencia en un pais y un
mundo que cada vez mas reconoce la multi- y pluridiversidad. La evaluacion de la calidad desde
indicadores cualitativos permitiria identificar los logros en la diferencia. Como lo plantean Goé-
mez y Sanchez (2013, p. 21), se requiere una metodologia cualitativa que posibilite reconocer
las particulares y caracteristicas, y que proporcionen “la mirada subjetiva de cada actor edu-
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cativo, pero en conjunto dichas miradas permiten conocer lo que ellos piensan y sienten con
respecto al ejercicio curricular” y formativo. Evaluar la calidad de la educacion desde esta pers-
pectiva implica ver no solo los efectos y resultados, sino también los procesos, las actuaciones,
las dinamicas, las interacciones y los valores que genera. Una educacion de calidad se concretiza
en la posibilidad de construir sociedades que progresan hacia el bienestar y la felicidad del ser
humano. Asi es como esta se constituye en un derecho.

Si la educacion es un derecho humano, entonces debe ser universal, por lo que no deberia haber
condiciones para que este sea concedido. La autonomia escolar y la equidad que proclama la Ley
115/1994, de 8 de febrero se ve amenazada por la disposicion de una evaluacién estandarizada.
La equidad reclama una evaluacién diversificada que contextualiza y considera las diferencias y
particularidades. No obstante, el sentido formativo de la evaluacién y su papel de co-constructor
de una sociedad justa, democratica y equitativa se ve influenciada por las creencias, las visio-
nes de sus actores sobre estos mismos principios y los valores. La historia de la humanidad es
testigo vivo de la exclusion y discriminacién de género que han sufrido las nifias y las mujeres
en la sociedad. Durante mucho tiempo, las féminas fueron disciplinadas y moldeadas por las
instituciones religiosas, sociales y gubernamentales para ejercer el Gnico papel social y moral-
mente aceptado para ellas: madres y esposas. En el caso colombiano (y de muchos paises lati-
noamericanos), solo hasta la tercera década del siglo pasado se les reconoci6 la igualdad con los
varones en cuanto a derechos civiles y ciudadanos (Ley 28/1932, de 12 de noviembre), y hace
tan solo sesenta afios atras se les otorg6 el derecho de votar. Desde entonces se han observado,
por ejemplo en el contexto educativo, brechas de género con detrimento del género femenino,
lo cual se evidencia en los resultados de pruebas estandarizadas nacionales e internacionales, en
especial en el area de matematicas. Aspecto que ha incidido negativamente en la poca represen-
tacion de las mujeres en carreras STEM, como ingenieria y matematicas, y por ende en el mercado
laboral de las mujeres en términos de oportunidad, salarios, estabilidad, promocion y estatus.
Aunque las primeras hipdtesis apuntaban a que los aspectos genéticos podrian estar detras
de estas diferencias, las investigaciones recientes evidencian la estratificacion social como la
responsable de estas diferencias. Desde entonces, diversos entes nacionales e internacionales a
través de politicas pablicas y planes educativos han buscado reducir esta brecha de género que
todavia existe en los contextos educativos y laborales.

Algunos procesos evaluativos realmente no incluyen la diversidad de la naturaleza humana, a
pesar de que idealmente estos procesos deberian orientarse por el principio de equidad y conso-
lidarse como un proceso holistico formativo que contribuye con el mejoramiento de la calidad de
vida del ser humano. En relacion con la evaluacién que usa pruebas estandarizadas, los factores
socioecondmicos asociados a ingreso, nivel educativo de pares, caracteristicas del ambiente
familiar, caracteristicas del barrio, entre otros, asi como factores culturales relacionados con
etnia y raza, histéricamente no han sido in extenso representados en las grandes mediciones, lo
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que ha generado sesgos en el momento de reportar e interpretar de manera homogeneizante los
resultados. Tal como se presenta en este articulo, esta homogeneizacion y falta de pertinencia
sociocultural se ha presentado a lo largo de la historia en diferentes paises del mundo, que toda-
via tienen el reto de convertir los procesos evaluativos estandarizados en dinamicas inclusivas,
pertinentes, relevantes y representativas.

En consecuencia, es fundamental que el disefio psicométrico de los instrumentos, como los pro-
cesos de administracion y el analisis de datos, se generen a partir de la realidad del contexto
y las particularidades de sus participantes. La reduccion del sesgo en pruebas estandarizadas
es un reto fundamental en pro de la dignidad de las personas, que muchas veces es vulnerada
por el desconocimiento de sus particularidades en funcién del sexo, el nivel socioeconémico, la
religion, la etnia, la raza, el grupo etario, entre otras. Dicha reduccién permite la comprension
y el respeto del individuo como ser Gnico y miembro de una colectividad, y evita las moviliza-
ciones y tomas de decisiones que afectan a determinados grupos de la sociedad. De ahi que las
pruebas estandarizadas deben garantizar la confiabilidad, objetividad y validez del instrumento
para todos los participantes. De esta manera, los procesos evaluativos darian realmente fe del
aprendizaje de cada uno de los participantes, pero a la vez de la vision general y acertada de
la calidad del sistema educativo en que dichos participantes aprenden y se desarrollan. Asi, se
requiere una apuesta a la equidad, confiabilidad y transparencia de los procesos evaluativos para
que de esta manera informen de forma precisa sobre la realidad del contexto, y asi se puedan
generar politicas institucionales, locales, nacionales e internacionales que permitan el mejora-
miento de la educacion.

Esta apuesta no solo debe permear el proceso de construccion y administracién de los instru-
mentos de medicion, sino también a los evaluadores, los evaluados y a todo aquel agente po-
litico y social interesado en conocer los resultados arrojados y tomar acciones sobre ello. En el
caso de Colombia, es hora ya de tomar acciones. Como lo muestra este articulo, los resultados
de las pruebas estandarizadas y de los estudios de factores asociados han demostrado que el
factor socioecondmico amplia brechas sociales en el territorio colombiano; por tanto, el Icfes,
el MinEducacion, las universidades y las entidades interesadas en la medicion de la calidad de la
educacion en el pais requieren un trabajo colaborativo para la formulacién de nuevos instrumen-
tos que apunten a la pluralidad y diversidad colombiana, y asi dar cuenta del principio inclusivo
que se proclama y se protege desde el marco legal.
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Resumen

El acuerdo de paz suscrito entre el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucio-
narias de Colombia (FARC) incluy6 un punto sobre el tema agrario denominado Reforma
Rural Integral (RRI). En particular, la RRI incluye mecanismos tipicos de reformas agra-
rias dirigidas a otorgar acceso a tierra a campesinos que no cuentan con ella, mediante
diversos mecanismos redistributivos o de otro tipo. La informacién disponible sobre
el grado de implementacion de las disposiciones de este punto muestra que en gran
medida ha sido minima o inexistente la puesta en marcha de esos mecanismos. ;Cuales
son las causas de estos bloqueos en la implementacion de la reforma agraria de la RRI?
A partir de la teoria sobre las reformas agrarias redistributivas y por medio del analisis
documental, se muestra que los bloqueos obedecen a un caso tipico de ausencia de
division coalicional entre las élites politicas y las élites terratenientes, junto con un
contexto de altas restricciones institucionales. Asimismo, se evidencia que estos blo-
queos se manifiestan en los obstaculos para adoptar la legislacién necesaria para dar
base a la RRI y a una disminucion del presupuesto destinado a la burocracia encargada
de implementar mecanismos de redistribucion, negociacion y colonizacién de tierras.

PALABRAS CLAVE
Reforma agraria, conflicto, redistribucion, acuerdo de paz.

Abstract

The peace agreement signed by the Colombian Government and the FARC guerrillas
included an apart about the agrarian topic called Integral Rural Reform (RRI). The RRI
particularly includes typical mechanisms of agrarian reforms aimed at granting access
to land to those peasants without any through different redistribution mechanisms.
The information available about the degree of implementation of the dispositions con-
cerning this aspect, show that land distribution has been minimal or inexistent. What
are the reasons for the blockage of the implementation of the RRI? Starting from the
theory of redistributive agrarian reforms and through the documentary analysis it is de-
monstrated that the blockage obeys to the total absence of coaltional division between
political elites and the landowners elite along with a context of high institutional
restrictions. At the same time, there is evidence that these blockages are manifested
in the obstacles to adopt the necessary legislation to give a base to the RRI and a de-
crease of the budget for the bureocracy in charge of implementing land redistribution,
negotiation and colonization mechanisms.

KEYWORDS
Agrarian reform, conflict, redistribution, peace agreement.
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Elites y restricciones institucionales de las reformas agrarias:

la implementacion del acuerdo de paz en Colombia Luis Enrique Ruiz Gonzalez

1. INTRODUCCION

Albertus (2015) ha propuesto una teoria acerca de las reformas agrarias en que identifica las coa-
liciones de élites politicas y terratenientes, y las restricciones institucionales como las variables a
considerar para explicar el caracter redistributivo de las reformas agrarias, asi como los factores de
bloqueo en su implementacion. A partir de esta teoria, resulta de interés analizar el posible carac-
ter redistributivo de la Reforma Rural Integral (RRI) pactada en los acuerdos de paz suscritos entre
el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) en 2016.

Hasta el momento existen algunos reportes sobre la implementacion del acuerdo de paz en
general y de la RRI en particular. Por ejemplo, la Secretaria Técnica del Componente Interna-
cional de Verificacién, a noviembre de 2018, inform6 que en el acceso y el uso de la tierra “no
se avanzo en la aprobacion de las leyes faltantes, ni tampoco en medidas de implementacién
propiamente dichas, de manera que no se registra ningdn avance en este aspecto” (2018, p. 6)
y en febrero de 2019, reportdé que “por segundo trimestre consecutivo, no se observan avances
en la implementacion de este tema del [acuerdo final]” (2019, p. 1). Por su parte, el segundo
informe sobre la implementacién publicado por el Instituto Kroc de Estudios Internacionales de
Paz en agosto de 2018 sefiala que el acceso y el uso de la tierra contiene “29 disposiciones de
las cuales 15 (52 %) no han iniciado implementacion, 11 (38 %) han alcanzado un nivel minimo
de implementacién, dos (7 %) han alcanzado un nivel de implementacion intermedia y una (3
%) se implementé completamente” (2018, p. 27).?

Pese a estos informes sobre la implementacién, no conozco analisis académicos que aborden
explicitamente el alcance redistributivo de la RRI o si a este propdsito obedecen los retrasos y
blogueos en la implementacion; mucho menos se han analizado los posibles factores que expli-
quen tales bloqueos, ni se han identificado los mecanismos a través de los cuales se manifiestan
estos obstaculos. Asi, el objetivo de este articulo es analizar las causas de los bloqueos en la
implementacion de la RRI y los mecanismos por medio de los cuales han operado.

! Entre las disposiciones del acuerdo de paz que el informe del Instituto Kroc de Estudios Internacionales
de Paz (2018) identifica como implementadas completamente o en forma intermedia, se encuentran la crea-
cion de la comision de expertos en tierras para proveer recomendaciones sobre reformas normativas y de
politica pablica, las cuales fueron presentadas en mayo de 2017, la formalizacion de predios equivalentes a
1572 052,89 hay la expedicion de cinco planes de ordenamiento social de la propiedad para los municipios
de Ovejas (Sucre), Taraza, Ituango, Valdivia y Caceres (Antioquia).
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2. PROBLEMA DE INVESTIGACION E HIPOTESIS DE TRABAJO

La oposicion de los propietarios es un aspecto recurrente en los trabajos sobre las reformas agra-
rias. Por ejemplo, Lipton (2009) menciona que poderosos terratenientes son capaces de bloquear
las reformas, en particular, cuando temen que la compensacién por su tierra no sea pagada o que
la presion por mayor redistribucion aumente. Asimismo, menciona que el cabildeo, la movilizacién
o el boicot se encuentran entre sus tacticas para obstaculizar las reformas. De ese modo, el analisis
de Browning (1983) para EL Salvador también se refiere a la oposicion politica que recibié la refor-
ma agraria e Iscan (2018) plantea que son inusuales las reformas agrarias que no causan una reac-
cion opositora por parte de los terratenientes afectados.? En el caso colombiano, el clasico trabajo
de Zamosc (1986) muestra como en 1972 la oposicion organizada del sector privado y la mayoria
de los principales partidos politicos condujeron a iniciar reformas a la Ley 135 del 15 de diciembre
de 1961, sobre reforma social agraria, que restringieron la tierra disponible para la redistribucién
y encareci6 tal politica redistributiva al exigir compensaciones para la expropiacion a precios de
mercado. Por su parte, Adams (1966) enuncia entre los obstaculos de esta ley los problemas en
la financiacion de las actividades del Instituto Colombiano para la Reforma Agraria (Incora) y la
oposicion politica a la reforma.

En linea con estos trabajos, Albertus (2015) se enfoca en América Latina para proponer una
teoria sobre las condiciones en que las reformas agrarias son implementadas. Al delinear esta
teoria de la reforma agraria, detalla como los actores politicos principales interactlan para
presionar o bloquear la reforma.? En la propuesta tedrica de Albertus, la implementacion de la
redistribucion de tierras es mas probable que ocurra en contextos de division coalicional entre
las élites politicas gobernantes y las élites terratenientes. Por su parte, las reformas agrarias
menos redistributivas* plantean menores amenazas a las élites terratenientes® y, por tanto, su
implementacion responde a légicas politicas distintas de las que modelan la redistribucion (p.
61). De ese modo, Albertus considera que la asociacion de la redistribucion de tierras a menores

2 Aunque excede los alcances de este articulo hacer un paralelo con las reformas agrarias en Asia, vale la pena
mencionar que Iscan (2018) atribuye la implementacion exitosa de las reformas agrarias en Japon, Taiwan
y Corea, entre otras cosas, al contexto de ocupacién y de influencia de las potencias con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial.

3 En particular, Albertus (2015) menciona que “la oposicién de un pequefio grupo de actores institucionales
puede comprometer la reforma: si el ejecutivo se opone a la reforma, si la legislatura corta la financiacién o
la burocracia es corrupta o desorganizada, los esfuerzos de reforma agraria redistributiva fracasaran” (p. 60).
“ Al respecto, Albertus (2015) se refiere a las categorias de negociacion de tierras y colonizacién de tierras.
Estas seran definidas en detalle més adelante.

> “Mientras la redistribucion de tierras presenta una amenaza clara a las élites terratenientes, la negociacion
de tierras plantea, por mucho, una amenaza leve y la colonizacion de tierras no plantea ninguna amenaza en
absoluto” (Albertus, 2015, p. 61).
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restricciones institucionales y a divisiones coalicionales entre élites politicas y terratenientes es
menos cierta en la negociacion y colonizacidn de tierras.

En la descripcién del proceso para implementar una reforma agraria efectiva, Albertus (2015)
sefiala los pasos y la participacion institucional para ese propésito,® asi como los obstaculos
politicos que implica.” De ese modo, la adopcidn de la ley puede frustrarse si el Gobierno o el
Congreso no tienen incentivos para la reforma. También puede ser bloqueada por el lobby u otras
formas de influencia de las élites terratenientes que presionen para bloquear la reforma (Ace-
moglu & Robinson, 2008). La inexistencia de catastros actualizados o fiables también bloquea
la implementacion al dificultar la identificacion de los propietarios afectados (Kain & Baigent,
1992). Por ejemplo, Putzel (1992) evidencia que en Filipinas se mostrd inviable la reforma
agraria a partir del uso de los censos de distribucion de tierras para ocultar las propiedades de
los grandes terratenientes. En particular, no habian sanciones por mentir acerca del area de la
propiedad y se permiti6 que la informacién de la extension de los predios que debian reportar
los propietarios se remitiera a los alcaldes municipales quienes “seguian siendo el centro del
poder de los terratenientes locales y tenian poco interés en implementar la reforma” (Putzel,
1992, p. 146). Los mencionados obstaculos pueden o no presentarse en mecanismos menos
redistributivos de reforma agraria, como la negociacion de tierras y la colonizacién de tierras
y, por lo general, implican que estos mecanismos son mas faciles de implementar, porque se
afectan menos las élites terratenientes y se involucran menos actores institucionales (p. 65).

Entre los mecanismos propuestos por Albertus (2015) mediante los cuales las élites terrate-
nientes pueden bloquear la redistribucion de tierras en las democracias, se encuentran la re-
presentacion directa en la legislatura, la captura por la élite de funcionarios elegidos, jueces
o burécratas, y el uso de clientelismo para socavar el apoyo de los pobres rurales a la reforma.
Asi, la influencia de las élites terratenientes sobre el Congreso permite impedir la aprobacién de
leyes de reforma, fallar en la financiacién de su implementacion o aumentar las barreras legales
para la expropiacion y redistribucién (p. 69). Por ejemplo, la reforma agraria filipina enfrenté la
oposicion de las élites propietarias, el desinterés de los legisladores y la falta de recursos finan-
cieros y materiales (Binswanger-Mkhize & Deininger, 2009; Drbohlav, Svitalek & Hejkrlik, 2017).

6 Se trata de a) el tramite y aprobacion de la ley de reforma agraria, b) la identificacién de los propietarios que
cumplen los criterios para ser afectados por la reforma, c) la creacién o autorizacion a agencias gubernamen-
tales que administren la reforma agraria, d) el establecimiento de un marco legal de apoyo para la adjudicacién
de la propiedad y para el reclamo de afectaciones, e) la toma de posesion de la tierra objeto de reforma por el
Gobierno o los beneficiarios, f) la asignacion por el Gobierno de la tierra a beneficiarios elegidos y g) la pro-
teccion del nuevo statu quo. Opcionalmente, la reforma agraria puede incluir la entrega de insumos, créditos
e infraestructura a los beneficiarios.

7 Albertus (2015) distingue los mecanismos mas frecuentes seglin se presenten en regimenes autocraticos o
democraticos. Sin embargo, el texto solo se enfocara en los que ocurren en contextos democraticos.
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Igualmente, las élites terratenientes frecuentemente tienen alianzas e, incluso, parentescos con
legisladores, miembros del Ejecutivo y burdcratas que constituyen su recurso para ejercer presion
considerable para bloquear las reformas. Albertus & Kaplan (2013) explican que los terratenientes
cabildeaban exitosamente en la burocracia del Incora, para que esta agencia concentrara su acti-
vidad en “proyectos que no perturbaban la tenencia de tierra existente” (p. 227; Tai, 1974). Por
altimo, las élites terratenientes pueden alcanzar resultados electorales favorables comprando votos
o presionando votantes a través de la oferta a bajo costo de beneficios econémicos inmediatos a
los pobres a cambio de no apoyar la redistribucion. Esta estrategia también puede acudir a tacti-
cas, como impedir que los trabajadores accedan al voto (Albertus, 2015, p. 79).

A partir de los supuestos teodricos de Albertus (2015), la hipdtesis de este articulo es que la RRI
ha sido bloqueada como consecuencia de la inexistencia de una division entre élites politicas go-
bernantes y élites terratenientes, y de altas restricciones institucionales. De ese modo, se discute
si actores interesados en el bloqueo de la RRI han impedido la aprobacion de legislacion con ese
propdsito y han recortado la financiacion a entidades con funciones en la implementacién de la
RRI. Aqui no abordo otros posibles mecanismos de bloqueo, por ejemplo, las querellas y otros mo-
dos de judicializacion de la protesta campesina que presionan por la reforma agraria, como ocurri6
en la implementacion de la reforma agraria en Chile entre 1970 y 1973 (Sanchez, 2018).

3. METODOLOGIA

Aligual que Albertus (2015), para medir la variable de restriccion institucional recurro a la base
de datos Political Constraint Index (POLCON) de Henisz (2002). Este indice captura los vetos
sobre el cambio de politica y varia de 0 a 0,69, en que los valores mas altos indican mayores
puntos de veto.

La otra variable se mide en el grado de coincidencia entre las élites politicas gobernantes y los
aliados que comprenden su coalicion inicial de apoyo y las élites terratenientes. De ese modo,
se examina si las élites politicas gobernantes son en si mismas élites terratenientes o si fueron
nombradas por estas dltimas (en aquellos casos, por ejemplo, que el Ejecutivo es electo por una
legislatura dominada por los intereses de los terratenientes), en cuyo caso no hay division coa-
licional. De no satisfacerse esta condicion, se examina si las élites terratenientes proveen apoyo
financiero, logistico, represivo u otro apoyo material que refuerce la capacidad de las élites po-
liticas para gobernar. Si esta condicion no se cumple, hay una ausencia de division coalicional.

Con este proposito, se analiza la composicion del gabinete, si estan presentes miembros de
organizaciones que agrupan terratenientes o si, por el contrario, los cargos los desempefian
personas provenientes de los pobres rurales. Otras formas mas informales se refieren a si contri-
buyeron financieramente a la campafia. También se examina si las élites politicas fueron electas
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a través de partidos que excluyen las élites terratenientes. La informacion para el analisis de
esta variable se obtendra a partir de revision de prensa y, de estar disponible, a partir de lite-
ratura secundaria.

Para analizar el caracter redistributivo de la reforma, se recurre a la tipologia de reformas agra-
rias propuesta por Albertus (2015), que distingue tres tipos: a) redistribucion de tierras, b)
negociacion de tierras y c) colonizacion de tierras. La redistribucion de tierras es la expropiacion
de la tierra del sector privado y su redistribucion a aquellos que no tienen o tienen poca tierra
(Albertus, 2015, p. 114), siempre y cuando la compensacién sea por debajo de los valores de
mercado o sin compensacion alguna. La expropiacion ha operado, por ejemplo, mediante el
establecimiento de limites a la extension de las propiedades y el sometimiento del derecho de
propiedad al cumplimiento de la funcién social, que usualmente se asocia a una explotacion
econdmica eficiente.

La negociacion de tierras se define en la adquisicion de tierra del sector privado con compensa-
ciones a valores del mercado para la redistribucion subsiguiente a aquellos con menor tierra o
sin ella. Este mecanismo puede operar mediante ventas voluntarias o mediante el establecimien-
to de requerimientos legales para que el Estado tenga la primera opcién de compra. También se
consideran negociaciones de tierras las ventas forzadas ordenadas en forma independiente® por
tribunales con compensaciones a precios de mercado.

Por altimo, la colonizacidn se trata de la distribucién de las tierras estatales. De esta nocidn se
excluye la distribucion de las tierras que el Estado adquiere mediante expropiacién o negocia-
cion de tierras. En la colonizacién, el Estado desempefia un papel directo cuando se involucra
en la apertura de tierras y la adjudicacion a ocupantes que se establezcan en ellas, e indirecto
cuando legaliza asentamientos y les provee la infraestructura administrativa para reconocer esa
ocupacion (Albertus, 2015, p. 121). Para identificar el comportamiento de estos distintos me-
canismos en la RRI, se analizaran las disposiciones del acuerdo de paz junto con informes de las
agencias estatales encargadas de la implementacion de estos mecanismos.

& Albertus (2015) aclara que la expropiacion también puede pasar por las manos de los jueces, en cuyo caso
el criterio de distincion es que los fallos judiciales que ordenan la venta forzada no estén indebidamente in-
fluenciados por el Ejecutivo.
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4. RESULTADOS

No hay division de las élites

El acuerdo de paz entre el Gobierno Nacional y las FARC fue alcanzado durante el segundo perio-
do presidencial a cargo de Juan Manuel Santos (2014-2018). En 2016, afio en que culminé el
proceso de negociacion, en el gabinete gubernamental se encontraban ministros con vinculos
con el sector empresarial y gremial, que pueden leerse como un proxy de las élites propietarias.
En la tabla 1 se encuentra el listado de los ministros con vinculos con las élites terratenientes
durante el Gobierno Santos.

TABLA 1. MIEMBROS DE GABINETE DEL GOBIERNO SANTOS
CON VINCULOS CON LAS ELITES TERRATENIENTES

Nombre Ministerio Periodo Relacion con élites propietarias

Durante mas de una década trabajo
en el mundo bancario, en HSBC y ABN
AMRO, siempre en el area de mercados
globales.

German Arce Zapata Minas y Energia | 2016-2018

Dirigi6 el Comité Intergremial de Cal-
das, una influyente coalicion empresa-
rial. También fue presidente de la firma
constructora Ingecon S.A.

German Cardona Transporte 2017-2018

Aunque en esos afios (2006-2011) Zu-
luaga se enfocd en sus negocios per-
sonales, especialmente fincas (aunque
no ha hecho carrera en asuntos de
2017-2018 | agro, siempre ha estado vinculado con
el Llano y sus costumbres rurales), si-
guid haciendo parte de ese grupo poli-
tico y por eso termind como candidato
a la Alcaldia.

Agricultura y

Juan Guillermo Zuluaga Desarrollo Rural

Expresidente de la ANDI durante casi

Luis Carlos Villegas Defensa 2015-2018 ;
dos décadas.

ANDI: Asociacion Nacional de Industriales.
Fuente: Elaboracion propia segtn La Silla Vacia (2018d, 2018e, 2018f, 2018g).
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Por ejemplo, destaca el ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, Juan Guillermo Zuluaga, un
politico profesional originario del departamento del Meta que combinaba su actividad politica con
los negocios asociados a la propiedad de fincas en su departamento (La Silla Vacia, 2018e). Siendo
ministro, Zuluaga presenté ante el Congreso de la Repiblica un proyecto de ley para reformar la ley
vigente sobre reforma agraria. Esta iniciativa ha sido calificada por organizaciones campesinas y
expertos en asuntos de tierras de “regresiva y lesiva para la poblacion rural mas vulnerable, ademas
de contradecir el acuerdo de paz pactado en La Habana tras cuatro afios de negociaciones” (Verdad
Abierta, 2018). Igualmente, en el Ministerio de Defensa, de 2015 a agosto de 2018, se desempefid
Luis Carlos Villegas, expresidente de la ANDI por casi dos décadas (La Silla Vacia, 2018d).°

Esta presencia gremial en el gabinete no se redujo luego de que asumiera la Presidencia Ivan Du-
que apoyado en una coalicion de sectores conservadores y el Centro Democratico. Esta coalicion
se conform6 en torno a la oposicion al acuerdo de paz alcanzado y a la campafia que promovi6
el voto negativo en el plebiscito de 2016 que buscaba refrendar popularmente el acuerdo. De ese
modo, sectores conservadores representados en la excandidata presidencial Marta Lucia Ramirez
(“Propuestas para la re-negociacion del Acuerdo para la terminacién del conflicto y la construccién
de una paz estable y duradera”, 2016; “Bases de un acuerdo nacional de paz”, s. f.), el expresidente
Andrés Pastrana y el Centro Democratico ejercieron la voceria de los denominados sectores del No
en el plebiscito y promovieron ajustes al acuerdo con el propésito de conservar el statu quo de los
terratenientes.

Asi, alegaban que la extincion administrativa del dominio de las tierras inexplotadas que ali-
mentarian el fondo de tierras de la RRI “resulta ser altamente lesiva del derecho constitucional
de propiedad, por lo que la definicidn y alcance de lo que se debe entender por inadecuadamente
explotada e incumplimiento de la funcién social y ecolégica de la propiedad debe definirse con
precision, comoquiera que no puede quedar sujeto a interpretaciones subjetivas sobre los ca-
sos en que procede la medida administrativa” (“Propuestas para la re-negociacion del Acuerdo
para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera”, 2016), y en
general, se enfocaban en que los acuerdos deben “respetar el derecho a la legitima propiedad
privada” (“Bases de un acuerdo nacional de paz”, s. f.).

Ademas de estos respaldos que se atribuyen la voceria de los terratenientes y que conformaron
la coalicién que eligié a Duque presidente, los gremios aumentaron su presencia en el gabinete
y personas provenientes de este sector fueron designadas en los cargos directivos de algunas

9 Es cierto que el mismo ministro Villegas hizo parte del grupo de negociadores del acuerdo de paz y de su
capitulo agrario. Sin embargo, como explica Gutiérrez (2016), este mismo personal que habilité la negociacion
se convirtio en un factor de ambigiiedad e incoherencia entre las politicas gubernamentales hacia el agro y lo
que se acord6 en el proceso de paz.
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agencias clave para implementar la RRI. En la tabla 2, se enlistan los ministros con vinculos con
las élites terratenientes durante el Gobierno Duque a febrero de 2018.

TABLA 2. MIEMBROS DEL GABINETE DUQUE CON
VINCULOS CON LAS ELITES TERRATENIENTES

Nombre Ministerio Relacion con élites propietarias

Exdirector de Fenavi entre 2013 y
2018. En 2003, se desempeiié como
Andrés Valencia Agricultura y Desarrollo Rural | asesor de la gerencia general de la
FNC y desde 2011 fue gerente comer-
cial también de la FNC.

Fue director del Centro Nacional del

Ricardo Lozano Ambiente y Desarrollo Sostenible
Agua de la ANDI.
Trabajé en la ANIF y cuatro afios
.. . .. i idente técnico de Aso-
Jonathan Malagon Vivienda, Ciudad y Territorio como \{1cepre51 en.e ecmc.o e. °0
bancaria y de entidades financieras
de Colombia.
) ) ) Fue presidente de Fenalco desde
Guillermo Botero Nieto Defensa Nacional PIES

2003 hasta 2018.

Fue presidenta de Asograsas y entre
Angela Orozco Transporte octubre de 1995 y agosto de 1998,
fue vicepresidenta de Asocolflores.

Desde 2014 fue presidenta de Aso-

Nancy Patricia Gutiérrez Interior .
movil.

Fenavi: Federacion Nacional de Avicultores de Colombia; FNC: Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia;
ANDI: Asociacion Nacional de Industriales de Colombia; ANIF: Asociacidn Nacional de Instituciones Financieras;
Asobancaria: Asociacion Bancaria; Fenalco: Federacion Nacional de Comerciantes; Asograsas: Asociacion Co-
lombiana de Productores de Grasas y Aceites Comestibles; Asocolflores: Asociacion Colombiana de Exportadores
de Flores; Asomovil: Asociacion de la Industria Movil de Colombia.

Fuente: Elaboracién propia segin £l Tiempo (2018), La Silla Vacia (2018a, 2018b, 2018c), Lewin y Avila
(2018), Asomovil (2014) y Presidencia de la Repdblica, s. f.).

Respecto de la presencia gremial en el gabinete, por ejemplo, resalta la designacion de Andrés
Valencia Pinzén como ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, quien se desempefiaba como
presidente de Fenavi y también fue gerente comercial de la FNC (La Silla Vacia, 2018a). La pre-
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sencia gremial o de funcionarios afines al partido de Gobierno también se constata en la direc-
cion de agencias cruciales para la implementacién de la RRI.

Por un lado, la Agencia de Desarrollo Rural (ADR) es la entidad encargada de la provisién de
bienes pablicos, como crédito, asistencia técnica y proyectos productivos para los beneficiarios
de las tierras asignadas del Fondo de Tierras. Sin embargo, designaron como directora de la ADR
a Claudia Ortiz, una persona sin experiencia previa en el sector, pero con una actividad politica
con su participacion en la campafa presidencial a favor de Ivan Duque (Vélez, 2018). La ANT
es la entidad cuya funcién es la administracion del Fondo de Tierras de la RRI. A su direccion
llegd Myriam Martinez, proveniente de la Federacion Nacional de Cultivadores de Palma de Aceite
(Fedepalma), agremiacion que ha defendido la necesidad de permitir la acumulacion de baldios
en Colombia para el cultivo de palma y existe informacién de que hubo tierras afectadas por
fendmenos de despojo o abandono de tierras que fueron posteriormente destinadas al cultivo de
palma (Centro Nacional de Memoria Histérica [CNMH], 2016).

El recuento de la composicion de los gabinetes ministeriales desde 2016 muestra la ausencia
de una division entre élites propietarias y élites politicas que, de acuerdo con la teoria sobre
reforma agrarias, constituye un factor que reduce la probabilidad de adelantar reformas agrarias
redistributivas. No hay division coalicional en la medida que los gremios han incidido en la con-
formacion del gabinete y han ocupado carteras clave para la implementacion de la RRI, como
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. Esta presencia gremial se extiende a las agencias
clave en la ejecucion de mecanismos redistributivos, de negociacién o colonizacién de tierras,
y se complementa con funcionarios sin experiencia especifica en su sector con fuertes respaldos
politicos de la coalicion vocera de los propietarios.

Restricciones institucionales

Para 2016, afio en que culminé la negociacion de los acuerdos de paz, existian altas restricciones
institucionales que hacen menos probable la implementacion de una reforma agraria redistributi-
va. En particular, Colombia tiene un indice POLCONIII y POLCON IV para 2016 de 0,65706 (Henisz,
2002). Este fue el indice desde 2011 y represent6 un incremento considerable respecto del periodo
anterior de 2007 a 2010 en que este indice era de 0,106634; es decir, un periodo previo de bajas
restricciones institucionales.’ En este sentido, el Gobierno no cuenta con los medios necesarios
para implementar una reforma agraria redistributiva en la implementacion de la RRI.

10 Entre las variables que cambiaron en los periodos de 2007 a 2010 y de 2011 a 2016 es que habia alineacion
entre el Ejecutivo y la coalicion o partido dominante en la Camara de Representantes y en el Senado, y entre la
coalicion o partido dominante en ambas camaras, junto con una disminucion de la fraccionalizacion legislativa.
Para consultar los detalles técnicos del indice POLCON III y la codificacion de sus variables, puede consultarse
Henisz (2006).
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Este poder de veto se puede apreciar en particular con la actividad parlamentaria que ha impedi-
do adoptar legislacion crucial para la implementacion de la RRI y que sera abordada con detalle
en la siguiente seccidn que discute los mecanismos de bloqueo de dicha implementacion.

Reforma agraria y acuerdo de paz

En este apartado, identificamos los mecanismos que incluye la RRI a partir de la tipologia de
reformas agrarias expuesta por Albertus (2015). La RRI propone la conformacion del Fondo de
Tierras de distribucion gratuita que en sus primeros diez afios dispondra de tres millones de hec-
tareas. Las fuentes de estas tierras se asocian con algunos mecanismos redistributivos, es decir,
que se dirigen a adquirir de manera forzada tierras en manos de particulares sin compensacion
0 compensaciones a precios por debajo del mercado. Por ejemplo, contempla como fuentes del
Fondo de Tierras la extincion judicial del dominio (punto 1.1.1 del acuerdo de paz) y la extincion
administrativa del dominio por incumplimiento de la funcién social y ecolégica de la propiedad.

En segundo lugar, puede discutirse si la expropiacion contemplada en la RRI, de acuerdo con las
normas constitucionales vigentes, se considera un mecanismo de negociacion de tierras y no de
redistribucion. Por un lado, el acuerdo contempla que el Fondo de Tierras se puede constituir
con tierras expropiadas por motivos de interés social y utilidad pablica “con la correspondiente
indemnizacion” (punto 1.1.1). Por su parte, la norma constitucional que autoriza la expropia-
cion establece que, “por motivos de utilidad pdblica o de interés social definidos por el legis-
lador, podra haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacién previa”, que, ade-
mas, ha sido interpretada consistentemente por los tribunales como indemnizaciones a precio
de mercado.? Adicional a este mecanismo de negociacion de tierras, la RRI plantea la posibilidad
de que los particulares donen tierra al Fondo y un subsidio a la compra de tierras (punto 1.1.2).

En tercer lugar, la RRI incluye mecanismos de colonizacion directa de tierras mediante la asig-
nacion a beneficiarios de tierras provenientes de la actualizacién, la delimitacion y el fortaleci-
miento de la reserva forestal. De ese modo, se asignan tierras piblicas que actualmente estan
sujetas a un propoésito de conservacion ambiental para la titulacion privada. A este mecanismo
se suma la formalizacion masiva de la pequefia y mediana propiedad rural (punto 1.1.5), que

11 “Cuando un particular se ve constrefiido por el Estado a transferirle una porcion de su patrimonio por moti-
vos de utilidad pdblica o de interés social debidamente determinados por el legislador, tiene derecho al pago
de una indemnizacién previa, que comprenda tanto el valor del bien expropiado, como el que corresponda a
los demas perjuicios que se le hubieren causado, tal como lo ha precisado la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado [...] Si bien la jurisprudencia reconoce que el particular también sufre dafios adicionales a la pér-
dida patrimonial del inmueble, el calculo del resarcimiento que deba recibir no se limita a considerar el valor
comercial del bien, sino que puede abarcar los dafos y perjuicios sufridos por el afectado por el hecho de la
expropiacion” (Sentencia C-227/2011, de 30 de marzo).
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tiene por meta la formalizacion de siete millones de hectéreas con medidas como la gratuidad
en la adjudicacion de baldios.

La informacion oficial de la Agencia Nacional de Tierras (ANT) evidencia el papel marginal de los
mecanismos de redistribucién y negociacion de tierras en la RRI, lo cual coincide con la estimacion
de Gutiérrez y Marin (2018) sobre el desempeno del Fondo de Tierras, que parte del supuesto de
que los mecanismos redistributivos no seran utilizados. A su vez, estos resultados son consistentes
con la hipdtesis propuesta en que la ausencia de divisiones coalicionales y altas restricciones ins-
titucionales bloquean las reformas agrarias redistributivas. Incluso evidencian que estos factores,
en el caso colombiano, no solo bloquean la redistribucién, sino mecanismos como la colonizacién
o la negociacién, que se supone no representan una amenaza para las élites terratenientes.

Segln la ANT, actualmente el Fondo de Tierras esta conformado por 525 646,34 ha equivalentes a
3895 predios (ANT, 2018, citado por Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz, 2018). De
esta cifra, 3386,77 ha (que representan el 0,64 % de hectareas del Fondo) provienen de tierras
objeto de extincion judicial del dominio transferidas a la ANT por la Sociedad de Activos Especiales
(SAE). Por su parte, 3165,21 ha (0,60 % de las hectareas del Fondo) son producto de la extincion
administrativa del dominio, por incumplimiento de la funcién social y ecoldgica de la propiedad. EL
resto de las tierras que conforman el Fondo obedecen a mecanismos que no son aquellos habituales
de las reformas agrarias, como la recuperacion de baldios a favor de la nacion.

El desempefio no solo es pobre en la adquisicion de las tierras que conformen el Fondo para su
posterior adjudicacién. Respecto de esto (ltimo también se muestra que, a mayo de 2018, la ad-
judicacion “no ha iniciado bajo el procedimiento definido en el Decreto 902 de 2017” (ANT, 2018,
p. 6). En sintesis, en el momento no existe poblacién beneficiaria de las tierras que actualmente
conforman el Fondo de Tierras de la RRI. Paralelo a la deficiencia en los mecanismos redistributivos,
la ANT muestra un mejor desempefio en los mecanismos de colonizacion de tierras. Por ejemplo,
992 866,52 ha en 25 948 predios baldios fueron titulados a igual nimero de familias entre enero
de 2017 y junio de 2018 (Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz, 2018).

Mecanismos de bloqueo de la RRI

Como se sefalo arriba, no solo es de interés establecer cual es el papel de las divisiones coalicio-
nales y las restricciones institucionales en el bloqueo o impulso a las reformas agrarias. También
interesa establecer los mecanismos a través de los cuales operan esos bloqueos. A modo de ejem-
plo, Albertus (2015) refiere la posibilidad de frustrar la adopcidn de leyes por el Congreso, el lobby
de las élites terratenientes, la inexistencia de catastros actualizados o confiables que impiden la
identificacion de la poblacion objeto de la reforma o la desfinanciacién e imposicién de mayores
barreras legales para la expropiacion y la redistribucion. Este trabajo se concentra en dos de estos
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mecanismos: el bloqueo en la adopcion de leyes que implementen los mecanismos redistributivos
de la RRI y la falta de financiacion de las entidades con competencias en la implementacion.

Falta de adopcion de leyes de implementacion

En particular, conforme con la hipétesis propuesta, se analiz6 el comportamiento del Gobiernoy
del Congreso en el tramite de iniciativas legislativas asociadas a la RRI. La tabla 3 resume estas
iniciativas indicando el autor, el tema que tratan, la fecha de su presentacion y el estado actual
de su tramite.

TABLA 3. PROYECTOS DE LEY RELACIONADOS CON LA RRI

NG Fecha d
N.° Hmero Autoria Tema e? a ,,e Estado
proyecto radicacion
124/16 S, . Ampliacion de ti tata- ;
1 / Partido Conservador mP 1ac1on. e. 1err’as estata 16.3.2016 | Archivado
206/16 C les para adjudicacion
Obstacul ion d
2 | 157/16 S | Centro Democratico ° f‘:\cu 05 @ fecUperacion de 12.10.2016 | Archivado
baldios
Partido de la U, . . - .
006/16 S, art .O © ? Equidad de género en adjudi- Sancionado
3 Cambio Radical, .. ) 20.7.2016
259/17 C . cacion de baldios como ley
Partido Conservador
196/18 S, . . Adjudicacion de baldi )
4 / Gobierno Nacional judhcacion de baidlos en 16.3.2018 | Archivado
225/18 C reservas forestales
D toria del decreto le
5 | 031/17S | Centro Democratico dsrlgF?Ia : TR0 Y1 20.7.2017 | Archivado
6 | 165/18 S Alianza Verde Formalizacion de tierras 26.9.2018 | En tramite
7 | 056/18 S Alianza Verde Formalizacion de tierras 26.7.2018 | Archivado
. . Modificacion de la Le .
8 | 003/18S Gobierno Nacional 1 1 y 20.7.2018 | Archivado
160/1994, de 3 de agosto
9 | 001/18S Gobierno Nacional | Jurisdiccion agraria 20.7.2018 | Archivado
019/17 C, . . . . . .
10 / Gobierno Nacional | Catastro multipropésito 16.8.20/17 | Archivado
010/17 S
09/17 S, . . Adjudicacion de baldi )
11 / Gobierno Nacional judhcacion de baidlos en 8.8.2017 | Archivado
018/17 C reservas forestales

Nota: Las letras C o S designan respectivamente el nimero que se asigno al proyecto de ley en la Camara de

Representantes o en el Senado.
Fuente: Elaboracion propia seglin Congreso Visible, Gaceta del Congreso y Senado (20 de enero de 2019).
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De la tabla 3 destaca que 9 de las 11 iniciativas legislativas relacionadas con la RRI que iniciaron
su tramite en el Congreso han sido archivadas. Cabe sefialar que el archivo de estas iniciativas
en ning(n caso ha sido resultado de la aprobacién mayoritaria de una iniciativa en ese sentido.
En cambio, el archivo sefala que los mencionados proyectos de ley no culminan su tramite en
el periodo que exige la ley. Esa dindmica de archivo por falta de tramite ha afectado tanto a
iniciativas gubernamentales y de su coalicion en el Congreso como a iniciativas de partidos in-
dependientes (Alianza Verde) y de la bancada en su momento opositora del Centro Democratico.
También resalta que han sido archivadas iniciativas cruciales segin Albertus (2015) para la im-
plementacion de cualquier reforma agraria, como la que trata del catastro multipropdsito, pero
también han sido descartados proyectos de ley de la bancada del Centro Democratico dirigidas a
elevar las barreras para la recuperacion de tierras piblicas o la que deroga las normas con fuerza
de ley adoptadas por el Gobierno Santos que dan sustento al Fondo de Tierras.

La oposicién a las iniciativas de implementacion del acuerdo de paz, en particular la repre-
sentada por el Centro Democratico, en algunas oportunidades se basé en cuestionar la validez
misma del procedimiento extraordinario previsto excepcionalmente para expedir las normas de
implementacién. Por ejemplo, al oponerse a la aprobacion del proyecto de ley para adjudicacién
de baldios en zonas de reserva forestal, el representante a la Camara de ese partido politico,
Rubén Dario Molano, considerd que este proyecto se estaba tramitando “bajo un procedimiento
especial inconstitucional” (Congreso de la Repiblica de Colombia, 2017b, p. 20). Asimismo,
se opusieron al ejercicio de la habilitacion legislativa del presidente para expedir normas que
implementaran ciertos asuntos del acuerdo de paz. Es el caso del proyecto promovido por sena-
dores del Centro Democratico para derogar el Decreto 902/2017, de 29 de mayo que ejecutaba
ciertos aspectos de la RRI basados en que el Gobierno “se extralimité en el uso de las facultades
otorgadas en el Acto Legislativo 01 de 2016, comoquiera que los argumentos que fundamentan
la necesidad de tramitar un tema tan sustancial como lo es el ordenamiento de la propiedad
rural, via Decreto-ley, no responden a las exigencias que el Tribunal Constitucional ha dispuesto”
( Congreso de la Republica de Colombia, 2017a). En sintesis, el Centro Democratico también
intentd bloquear los instrumentos legales que se crearon para expedir nomas que implementa-
ran aspectos del acuerdo de paz, tanto el procedimiento legislativo abreviado con una vigencia
especifica como la habilitacion presidencial para expedir decretos con fuerza de ley.

Asimismo, el archivo de todas las iniciativas tanto del Gobierno Nacional como de la oposicion
que se relacionan con la RRI evidencia una situacion de un bloqueo mutuo como consecuencia

12 En febrero de 2019, inicid la discusion del proyecto de ley del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, que
incluye algunas normas relacionadas con el catastro multipropésito. Este proyecto propone la descentraliza-
cion de la gestion catastral y la atribucién de funciones catastrales a la ANT.
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de la conjuncidn de la debilidad y desidia de la bancada gubernamental junto con una oposicién
sistematica pero no mayoritaria de partidos como el Centro Democratico.

Financiacion de las entidades encargadas de la RRI

Otro mecanismo a través del cual las reformas agrarias son bloqueadas es el recorte en su finan-
ciacion. De ese modo, la reduccién de los presupuestos de las entidades encargadas impide la
puesta en marcha de los mecanismos de redistribucién, negociacion o colonizacién de tierras.

La tabla 4 muestra el presupuesto de las vigencias anuales de 2016 a 2019 de las entidades con
funciones principales en la implementacion de la RRI, el total de estas asignaciones presupues-
tales y el total del presupuesto nacional de cada vigencia.

TABLA 4. PRESUPUESTO DE LAS ENTIDADES ENCARGAS
DE LA RRI, VIGENCIAS 2016-2019 (VALORES EN MILES DE
MILLONES DE PESOS CONSTANTES A PRECIOS DE 2018)

Vigencia Ley ANT ADR ART Totai:;e(:jsaud[:iesto Total presupuesto
2016 1769 de 2015 $550,8 $550,8 $261 827,7
2017 | 1815 de 2016 | $211,7 | $335,8 $3,2 $550,7 $254 888,1
2018 1873 de 2017 | $303,6 | $305,6 $103,4 $712,7 $252 984,5
2019 | 1940 de 2018 | $338,5 | $270,8 | $114,1 $723,4 $258 997,3

ANT: Agencia Nacional de Tierras, ADR: Agencia de Desarrollo Rural, ART: Agencia de Renovacion del Territorio.
Nota: El valor para las tres entidades para la vigencia 2016 obedece al presupuesto asignado al extinto Insti-
tuto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder).

Fuente: Elaboracion propia segln Diario Oficial. Valores en miles de millones de pesos.

Entre 2016 y 2019, luego de un descenso casi imperceptible en 2017, el presupuesto de las
entidades de la RRI (ANT, ADR y ART) aumentd en 2018 y 2019 (figura 1).
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Fuente: Elaboracion propia.

FIGURA 1. PRESUPUESTO DE LAS ENTIDADES DE LA RRI (2016-2018).

Sin embargo, al comparar los incrementos porcentuales del presupuesto de las entidades de la
RRI y del presupuesto general de la nacion, se observa un descenso en la financiacion de estas
entidades (figura 2). En la vigencia 2017, el presupuesto general de la nacién y de las entidades
de la RRI disminuy6. En cambio, en 2018, los incrementos del total de las entidades concernien-
tes a la RRI mostraron una tendencia ascendente. Asi, la vigencia 2017 tuvo una disminucién
del 0,01 % y en la vigencia 2018 aument6 un 29,40 %. Este comportamiento presupuestal tuvo
mejor desempefio comparado con el del presupuesto total en las mismas vigencias, pues el
presupuesto general en la vigencia 2017 disminuyd un 2,65 %y, en 2018, un 0,75 %. Sin em-
bargo, en 2019, el incremento del presupuesto de las entidades de la RRI (1,50 %) fue inferior
al aumento promedio del presupuesto general de la nacién (2,38 %).
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FIGURA 2. INCREMENTO PORCENTUAL DEL PRESUPUESTO DE LAS
ENTIDADES DE LA RRI Y DEL PRESUPUESTO GENERAL DE LA NACION.

EL menor incremento del presupuesto de las entidades de la RRI para la vigencia 2019, com-
parado con el incremento en el afio anterior (o0 incluso la disminucién casi imperceptible en
2017), evidencia un mecanismo de debilitamiento de la burocracia encargada de emprender las
politicas agrarias de la RRI, ya no solo respecto de mecanismos redistributivos a los que suele
asociarse una oposicion politica mayor, sino a los mecanismos de negociacion y colonizacion de
tierras involucrados en la RRI del acuerdo de paz.

5. CONCLUSIONES

El acuerdo de paz suscrito entre el Gobierno Nacional y las FARC incluyd mecanismos propios de
las reformas agrarias. Asi, la RRI se propuso la conformacién de un Fondo de Tierras dirigido a
distribuir tierras a campesinos sin acceso a ella o con tierra insuficiente. A su vez, tal Fondo se
conformaria a través de mecanismos que corresponden con la tipologia propuesta por Albertus
(2015) de mecanismos de redistribucion y negociacion de tierras. También contempla mecanis-
mos de colonizacion a través de la adjudicacion de tierras baldias.
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Los mecanismos de la RRI hasta el momento han tenido una ejecucién minima y en algunos
casos inexistente. Las causas de esta ejecucion minima corresponden con lo expuesto por Alber-
tus (2015): obedecen a un contexto de ausencia de division coalicional entre élites politicas y
propietarias, y altas restricciones institucionales.

Acerca de la ausencia de division coalicional se muestra como, al tiempo que se alcanzd un
acuerdo de paz, los gabinetes de los gobiernos que deberian implementar la RRI tienen una
presencia relevante de personeros de élites propietarias, representadas en dirigentes gremiales.
Esa representacion de intereses gremiales se acent(ia en el periodo presidencial de Ivan Duque
en que esa presencia gremial también ocupa puestos cruciales, como directivos de las entidades
con competencias en la implementacion de los mecanismos de redistribucion, negociacion y
colonizacién. De este modo, los gobiernos Santos y Duque no cuentan con los incentivos para
emprender politicas agrarias redistributivas o, incluso, menos ambiciosas en este aspecto, como
la negociacién o colonizacidon de tierras.

Respecto de las altas restricciones institucionales que enfrenta el Gobierno Nacional para ade-
lantar reformas agrarias, se verificé que esta situacion ha sido persistente por lo menos desde
2011 y, de esta forma, hay bastantes puntos de veto que impiden, en particular, la adopcion
de legislacion que dé base a politicas de redistribucién, negociacién o colonizacion de tierras.
En un contexto de ausencia de division coalicional y altas restricciones institucionales, segln
Albertus (2015), el Gobierno Nacional carece de los incentivos y de los medios para emprender
cualquier tipo de reforma agraria. Si bien es cierto que Albertus contemplaba que estas restric-
ciones operan mayormente para politicas redistributivas, el caso de la implementacién de la RRI
colombiana (que involucra mecanismos menos agresivos para los propietarios como la negocia-
cion y la colonizacion) muestra que tales politicas menos ambiciosas de reforma agraria reciben
los mismos bloqueos que la redistribucion.

En cuanto a los mecanismos a través de los cuales operan estos bloqueos, se analizaron las dis-
cusiones en el Congreso de iniciativas relativas a la RRI y el presupuesto dirigido a las entidades
con funciones de implementacion de la RRI. El analisis documental de las iniciativas legislativas
presentadas en el Congreso evidencié la conjuncion de una oposicion activa del partido de derecha
del Centro Democratico junto con la poca capacidad gubernamental de tramitar en forma exitosa
las iniciativas dirigidas a implementar puntos del acuerdo de paz. Destaca, en particular, la impo-
sibilidad de expedir la legislacion sobre el catastro multipropésito, lo cual impide que el Estado
adquiera conocimiento basico de su territorio, pero ademas de potenciales objetivos de politicas
de tierras. El comportamiento del presupuesto de las entidades concernidas con la RRI mostrd un
menor incremento para 2019 en comparacion con el afio inmediatamente anterior, aunque superior
al incremento ocurrido en 2017. Ademas, expuso un incremento menor del que tuvo el presupuesto
general de la nacion. Estos comportamientos sugieren una reduccion en la financiacion de la RRI.
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Resumen

El Estado colombiano, consecuente con el auge de las organizaciones criminales y el
uso que hacen de las opciones del comercio exterior, introdujo el concepto de gestion
del riesgo en la regulacion aduanera, para conseguir la neutralizacion de esas acciones.
Este articulo permitira, entonces, conocer los alcances y la importancia del sistema de
la gestion del riesgo aduanero y lo que gira a su alrededor en ese escenario, y para ello
se eshozaran sus rasgos.
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Abstract

The Colombian state, consistent with the rise of criminal organizations and their use
of foreign trade options, introduced the concept of risk management in customs regu-
lation to neutralize these actions. This article of reflection will then allow us to know
the scope and importance of the system of customs risk management and what revolves
around it in that scenario and for this its main features will be outlined below.
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La importancia del sistema de gestion del riesgo aduanero Roberto Meisel Lanner

1. INTRODUCCION

El Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 1165/2019, de 2 de julio por medio del cual establecid
la regulacion aduanera y adopt6 otras disposiciones en uso de las facultades que le conferia el
numeral 25 del articulo 189 de la Constitucion Politica de 1991y el articulo 7 de la Ley 7/1991,
de 16 de enero, una vez oido el Comité de Asuntos Aduaneros Arancelarios y de Comercio Exte-
rior y después de recibir la correspondiente recomendacion del Consejo Superior de Comercio Ex-
terior. Posteriormente, se dictaron nuevas disposiciones reglamentarias a cargo de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) para adecuar esa normativa a las exigencias de la
rutina aduanera. Con esta disposicién, quedaron derogados los anteriores decretos que informa-
ban y orientaban desde 1999 la imprecisa legislacion aduanera nacional.

Los fundamentos para adoptar esa normativa no solo descansaban en la necesidad “de compilar,
modernizar, simplificar y adecuar la regulacion aduanera a las nuevas practicas internacionales
para facilitar el comercio exterior y el cumplimiento de los compromisos adquiridos por el pais
dentro de los acuerdos comerciales”, sino que también, entre otros, “se requiere fortalecer los
criterios de la gestion de riesgo en el ejercicio del control aduanero en orden a neutralizar las
conductas de contrabando y lavado de activos, prevenir el riesgo ambiental y la violacién de los
derechos de propiedad intelectual, defender la salud, garantizar la seguridad en frontera y en
general la seguridad de la cadena logistica” (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). En igual sen-
tido, ya se esta preparando la autoridad aduanera para reajustar el procedimiento informatico
aduanero a fin de propender a la adopcién de mecanismos simplificados que contribuyan a la
facilitacion y agilizacién de las operaciones de comercio exterior.

El Decreto 1165/2019, de 2 de julio contiene 22 titulos divididos en capitulos para un total de
774 articulos, cuyo radio de accion esta delimitado dentro del territorio nacional para regular las
relaciones juridicas que se establezcan entre la administracién aduanera y quienes intervienen
en el ingreso, la permanencia, el traslado, el depésito y la salida de mercancia hacia y desde Co-
lombia con sujecion a la Constitucion y a la ley. Posteriormente, se dict6 la Resolucion 46/2019,
de 26 de julio para reglamentar de un modo pertinente los alcances de la nueva regulacién
aduanera. Esta, por ende, es el conjunto de disposiciones legales que sistematizan las relaciones
juridicas que surgen entre los declarantes, obligados y usuarios aduaneros y el Estado a través
de la DIAN por consecuencia de las operaciones de importacion, exportacién y transito aduanero.

Desde luego que es pertinente aseverar que esas disposiciones introdujeron una serie de noveda-
des procedimentales y sustanciales en relacion con los regimenes de importacion, exportacion y
transito para dar un salto hacia adelante en lo concerniente a la logistica y a la dinamica de las
operaciones de comercio exterior en el mundo, que oscila ya entre la neoglobalizacién y el pro-
teccionismo, a la par que estableci6 los criterios de autorizacion y habilitacion de los usuarios
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aduaneros, de los obligados aduaneros, y del mismo modo sefial6 las pautas a seguir a efectos
de iniciar el tramite de fiscalizacién y sancién en los términos definidos por la ley, entre otros
topicos. Y eso es loable destacar, mientras se armonizan las medidas respectivas con acciones
contundentes (Meisel, 2020, p. 42).

Igualmente, se organizo la indole de la obligacion aduanera entendida como “el vinculo juridico
que existe entre la administraciéon aduanera y cualquier persona directa o indirectamente relaciona-
da con cualquier formalidad- régimen destino u operacion aduanera derivado del cumplimiento de
las obligaciones correspondiente a cada una de ellas” (Decreto 410/1971, de 27 de marzo) y, por
ende, toda mercancia quedara bajo la potestad aduanera hasta tanto se cumpliere el pago de los
derechos e impuestos y demas emolumentos a que hubiere lugar. Los sujetos de esa relacion son la
DIAN como vocera del Estado y el declarante por la importacién de la mercancia o el que adquiera
mercancia sometido a un régimen especial de importacién, y en ese escenario le corresponde al
sistema de gestion del riesgo como una categoria especifica del ejercicio del control aduanero
disefiar mecanismos para que la obligacion aduanera se cumpla a cabalidad, y determinar en qué
casos se pretermitio la regulacion aduanera o en qué eventos es procedente neutralizar el proceso
de importacion o exportacion (Decreto 410/1971, de 27 de marzo).

Es del caso indicar que, entre las novedades de la regulacion aduanera, se destaca la incorpora-
cion de nuevas figuras como el sistema de gestion del riesgo. Y aunque todavia no acredita la
capacidad para mostrar una eficacia media contra las operaciones de comercio exterior ilicitas,
por lo menos es un paso importante en la formalizacién de ese mecanismo de prevencion, con-
trol y represion contra la delincuencia organizada a nivel global, mas se debera a la par realizar
rapidamente una politica tangible de modernizacién a gran escala de la DIAN, pues la ausencia
de esa estrategia entorpece no solo la marcha de una entidad, sino que también desorienta los
objetivos de cualquier plan de reordenamiento legal que se hiciere como el de autos (Decreto
410/1971, de 27 de marzo).

Ahora bien, el proceso de revision de la literatura sobre el particular comenz6 con una bisqueda
en el sitio web de la gestion del riesgo y el criterio de exploracion se aplicé por tema y como pe-
riodo los Gltimos cinco afios, y aunque la pesquisa arrojo 56 datos mas o menos, y la mayoria de
esa informacion no era relevante en si, ya que solo hizo énfasis en la cuestion empresarial y, por
ello, los items que se escogieron, como se puede atishar en la revisién bibliografica, fueron muy
escasos e, incluso, no era viable citar las recomendaciones de los organismos internacionales, en
especial la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y sus documentos mas representativos como
el Programa Columbus, la Declaracion de Arusha, el Marco Normativo para Asegurar y Facilitar el
Comercio Mundial, salvo el Protocolo de Kioto (Perilla, 2012, p. 34), que tienen que ver con la
cuestion aduanera, de comercio exterior o la facilitacion de comercio a nivel mundial, ni tampoco
trascribirlas porque han sido acogidas siempre por cada legislacion. De manera que seria tautolégi-
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co hablar de la gestion del riesgo aduanero, tal como lo recomiendan los 6rganos supranacionales,
y traer a colacién, asimismo, lo que pautan otros Estados sobre ese topico, ya que, se reitera,
manejan idénticos presupuestos de hecho y de derecho. Incluso, ni siquiera el Tribunal Andino de
Justicia (Meisel, 1987, p. 5y ss.) tiene antecedentes jurisprudenciales sobre el particular, lo que
confirma la ausencia de fuentes aduaneras acerca de la gestion del riesgo en ese campo.

Los resultados de esta investigacion se podran clasificar en dos tipos: uno de indole conceptual
a partir de la caracterizacion de la etapa de preparacion de la gestion del riesgo como el con-
trol aduanero (Meisel, 2020, p. 104) a través de la identificacion de las funciones que cumple
y la interaccidon que existe con sistema de gestion del riesgo, asi como las decisiones que se
adoptan, y otro de indole material en que ya se proponen claves de éxito en el logro de los
objetivos del sistema de gestion del riesgo aduanero, y lo hacen extensivo como sistema de
riesgo empresarial. También para proveer mejor a las sociedades en una especie de ten con ten
para establecer afinidades o diferencias y a su vez sefialar los modelos basicos que maneja ese
sistema de gestion del riesgo aduanero con énfasis en el modelo de trazabilidad y sopesar su
significacion en el desarrollo de sus fines: neutralizar la accion criminal.

Esta exploracion muestra que las etapas del control aduanero y el sistema de gestion del riesgo
(Meisel, 2020, p. 111), a pesar de su interaccion, cumplen funciones diferentes, la primera es
mucho mas amplia, y va dirigida o debe ir dirigida a la totalidad de las operaciones de comercio
exterior, mientras que la segunda es mas puntual, a través de la determinacion de sus elementos
(Decreto 1165/2019, de 2 de julio). Pues pretende identificar los riesgos de las personas que
intervienen en la cadena logistica de distribucion y las caracteristicas de las operaciones de
comercio exterior, el estado de sus obligaciones fiscales y la solvencia econémica que asegure el
cumplimiento de las formalidades legales, entre otros. Es decir, maneja dos modelos: el relativo
a las personas y el relativo a sus operaciones.

No obstante la aparente simetria normativa, se encontrd en el desarrollo de esta indagacion
que no existe formalmente hablando un modelo que se considere fundamental para el éxito en
la lucha contra las infracciones administrativas de los usuarios y obligados aduaneros directos
o indirectos (Decreto 1165/2019, de 2 de julio), las operaciones de lavado de activos, el fraude
a la renta de aduanas, etc. Lo anterior ha dejado cojo el sistema porque lo ha privado de una
herramienta fundamental: la trazabilidad como modelo mixto en un sistema de riesgo aduanero,
pues se halla en capacidad de prevenir desde el comienzo de la actividad criminal la neutraliza-
cion de la accidn ilegal de esos sujetos. La trazabilidad traza una hoja de ruta de una determi-
nada actividad a efectos de estar atento a la eventual presencia del riesgo en el desarrollo de
una operacion comercial o aduanera en este caso. Y con sus principios: eficacia, oportunidad,
manejo de informacion, transparencia, inclusion, facilita la toma de decisiones sobre un peligro
concreto.
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De aqui se colige que el enfoque de la investigacion a partir de la revision de la informacién que
se alcanz6 a manejar, a pesar de su precariedad y de que incluia examen de literatura, paginas
web y modelos de gestion, fue cualitativo porque se aplicaron tres criterios de analisis: uno de
tipo general, lo que se ha escrito sobre el particular, casi nada; la etapa del proceso que inte-
resaba al estudio y la indole del sistema de gestion del riesgo; y desde luego la falencia que se
acaba de comentar. El estudio considerd casos especificos en materia penal empresarial y penal
aduanera en que se podria aplicar luego el modelo de trazabilidad y se situaron casos hipotéti-
cos y el tipo de consecuencia que se derivaba de estos.

En resumen, esto lleva a considerar que el sistema de gestion del riesgo en general, pero en
especial el riesgo aduanero, es importante porque crea y protege el valor de algo, es una parte
integral de todos los procesos de organizacion. Por eso, se abord6 también el tema empresarial,
puesto que forma parte en la toma de decisiones y es sistematico, estructurado y oportuno para
conseguir unos resultados fiables y consistentes; sin embargo, solo tendra viabilidad en la me-
dida en que se incorporase el modelo de trazabilidad explicado al lado de los modelos vigentes,
porque el resultado oficial en la lucha contra el contrabando y actividades afines, segin aparece
en los medios, es muy baja en relacion con las expectativas que sobre la regulacién aduanera
en general se esperaba.

2. EL CONTROL ADUANERO

El tema alrededor de la trascendencia del sistema de gestion del riesgo en el marco aduane-
ro busca incrementar el conocimiento del control aduanero, porque es o su antecedente o su
consecuente para neutralizar o reprimir cualquier actividad ilegal y determinar si es dinamico,
interactivo y fiable, para aumentar la presion sobre las organizaciones criminales que agitan la
dindmica aduanera, ya que cada instancia, el control y el sistema, como se vera luego, contem-
plan la posibilidad de mostrar una verdadera muralla de contencién contra la ilegalidad en ese
terreno. EL control aduanero no puede funcionar solo o como una rueda aislada sin un adecuado
sistema del riesgo para ciertos casos, porque resultaria insustancial, y por eso se torna indis-
pensable tantear a estos dos canones de inspeccién o atencidon aduanera y convenir si pueden
fluir en una misma direccién acorde con sus objetivos.

El control es una medida o una serie de medidas que buscan asegurar el cumplimiento de las for-
malidades establecidas en la ley o en el reglamento; para el caso sub examine, es una medida o
una serie de medidas que buscan asegurar el cumplimiento de la normativa vigente de competencia
de la administracién aduanera (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). Estas pautas estan enfocadas
en las actividades de los usuarios aduaneros y los obligados, y de esa manera, por ejemplo, con
el operador de transporte multimodal, el control tiene como finalidad atisbar que el transporte de
mercancia extranjera desde algin lugar del exterior hacia otro lugar convenido para su entrega
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en el territorio nacional se cumpla satisfactoriamente, y que en la ejecucion de las maniobras de
control aduanero que pueden ser previas, simultaneas o posteriores, se verifique que el operador
de transporte multimodal cumplié con las obligaciones que esa operacion demanda. Y de contera,
un adecuado sistema de gestion del riesgo aduanero le permitiria a la autoridad aduanera conocer
de antemano si hay un peligro potencial en el desarrollo de esa operacion dados los antecedentes
de ese operador logistico, o posteriormente si es necesario indagar la indole de la operacion que se
esta llevando a cabo o préxima a finalizar para evitar que se consumare algdn ilicito. Es un hecho
notorio, y por eso no requiere prueba alguna que una de las vias que usan los transgresores de la
ley aduanera es precisamente esta figura, porque muchas veces el control aduanero falla, a veces
por el factor humano, y la mercancia se queda en el pais.

Igualmente, ese compromiso logistico y aduanero también incluye a otros usuarios u obligados
aduaneros que intervienen en esa dinamica, como el de control com(n a varios puertos y mue-
lles, el titular de una zona primaria en el cruce de frontera, puerto o aeropuerto, y el agente
terrestre o maritimo segln el caso, que asumen de hecho las obligaciones que su tarea trae
consigo, porque se encuentran vinculados a esa operacion. Entonces el control previo en esta
operacion deberia demostrar que se hizo uso correcto del dispositivo electrdnico de seguridad,
y no tenerlo en el momento de un examen simultaneo o posterior podria generar el inicio de un
proceso de fiscalizacion que eventualmente derivaria en un procedimiento sancionatorio (De-
creto 1165/2019, de 2 de julio) a los responsables de tal omision, entre ellos, el operador de
transporte multimodal.! Pero algunas veces se cumplen sobre el tapete esas formalidades y es
cuando deberia también aparecer el sistema de gestion del riesgo para alertar y sugerir medidas
antes o después del inicio y la culminacién del proceso respecto del probable incumplimiento
de la ley cuando la mercancia fuese de indole sensible, como tabaco o licor, y el operador o el
consignatario tuvieren antecedentes sobre manejos pocos éticos.

Ahora bien: ;como se surte ese control aduanero de modo global? EL control recae sobre las ope-
raciones de comercio exterior y los correspondientes usuarios aduaneros u obligados aduaneros.
Por muestra, la operacion de transporte de mercancia a través del territorio nacional en el modo
aéreo y que permite el traslado de mercancias provenientes del exterior con destino final a otro

! Debo afiadir lo siguiente: ;acaso ese control previo no es rutinario? A simple vista si, y uno de los objetivos
de un adecuado sistema de gestion del riesgo aduanero es eliminar de su abecedario la palabra rutina, porque
es lo mas peligroso que existe para una dinamica empresarial u oficial, ya que petrifica las operaciones y la
logistica que cada evento demanda. Si el dispositivo de seguridad se pone de manera rutinaria y el control
aduanero se cumple de la misma forma, no ha pasado nada; pero, si el control aduanero va acompafado de un
oportuno sistema de gestion del riesgo, podria detectar el peligro de que la mercancia que va en el medio de
transporte desaparezca, porque los elementos de juicio recopilados antes o de un modo concomitante asi lo
acreditan, y entonces si es pertinente el acople de ese control aduanero con el sistema de gestion del riesgo
aduanero en casos puntuales.
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pais a través del territorio aduaneroy desde luego del espacio aéreo nacional, y al someterse
al control aduanero, sera indispensable la revision del documento de transporte internacional
emitido en el lugar donde se inici6 la operacion para constatar que se trata de un transporte
internacional con destino final un tercer pais, exigir la solicitud de autorizacion de continua-
cion de la operacion o de verificar en el sistema informatico aduanero la salida definitiva de esa
mercancia (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). Por ende, el control aduanero debe contrastar
la viabilidad de la operacidn; pero, si se trata de algln producto sensible que se va a trasladar,
deberia intervenir el modelo especifico del sistema de gestion del riesgo aduanero para acompa-
fiar ese proceso de control con advertencias, sugerencias o medidas tendientes en lo posible a
neutralizar o reprimir la accion criminal, como ya se dijo en el parrafo anterior.

Igualmente, el control aduanero se puede llevar a cabo de manera selectiva, usando los medios
tecnoldgicos y equipos de inspeccidon que lograsen el maximo resultado en la politica de pre-
vencion del riesgo aduanero. Y en este evento es de recibo destacar igualmente la jerarquia del
acompafamiento de algin modelo del sistema de gestion del riesgo para muchas operaciones de
transporte en los sectores algidos, porque la tradicidn, la familiarizacién con lo cotidiano y la
indolencia le quitan al control aduanero su pertinencia, y por sustraccién de materia el sistema
de gestion del riesgo aduanero queda atascado. En otras palabras: el acople pertinente del con-
trol aduanero con el sistema de gestion de riesgo es trascendental para eventos puntuales de
algunas operaciones de comercio exterior, ya que mostraria el lado vigoroso de la ley aduanera
frente a los pretensos infractores.

No se puede negar la importancia del control aduanero y sus momentos, previo, concomitante o
posterior o de fiscalizacién (Decreto 1165/2019, de 2 de julio) en las diversas actuaciones, activi-
dades y formalidades de indole aduanera. No obstante, muchas veces se relativiza por la agobiante
rutina y por el factor humano, y aunque muestra formalmente el compromiso del Estado colombia-
no de atacar y contrarrestar aquellas acciones vinculadas a operaciones administrativas contrarias
a la ley aduanera al contrabando en sus distintas modalidades al fraude aduanero, al lavado de
activos y al favorecimiento de ese tipo de comportamientos (Ley 1762/2015, de 6 de julio), eso to-
davia no es suficiente para manejar el escenario denso de la mecénica aduanera en que también es
un hecho notorio que prevalece la corrupcion. Y es pertinente afadir, entonces, que en el trajinar
oficial la aplicacion de las herramientas habituales del control se ven estancadas o distorsionadas
por tantos factores, entre ellos, lo que vuelve vano cualquier politica criminal en ese sentido. No
obstante, hay que esperar la eficacia del cabal acople del sistema de riesgo aduanero, y su prece-
dente, el control aduanero, para que consiguiesen cumplir sus objetivos y se alcance de ese modo
minimizar, neutralizar o reprimir muchas acciones contrarias a la ley.

Por lo expuesto, es de recibo aceptar no solo la conexion formal sino material del control adua-
nero general con el sistema de gestion del riesgo aduanero, a fin de emplearlo como una doble
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herramienta insuperable en la revision de la viabilidad de las actividades aduaneras, con énfasis
en las sensibles, en la importacion, la exportacion y el transito de mercancias, pues, sin esa
integracion, queda minusvalida la vigilancia aduanera ante la carencia de un apoyo forense y
logistico insustituible. Por ende, la solucion sera la potencializacion del sistema de gestion del
riesgo aduanero proporcionandole al modelo que se escogid (el operativo y el personal) los ele-
mentos de un nuevo modelo o de trazabilidad que integra esos dos esquemas para la revision? y
atencion de todos los sectores que se hallaren comprometidos en la rutina del sector aduanero.
Es decir, hay que ubicar el sistema de gestion del riesgo aduanero en aquellos escenarios vitales
para fortalecer la capacidad del control aduanero y de paso convertirlo en algo proactivo.

Unas palabras finales: inclusive es factible que, conjugado en debida forma tanto el control
aduanero como el sistema de gestion del riesgo aduanero, este Gltimo sea lo que ha sido en
otras latitudes a nivel aduanero. Por ejemplo, la percepcion de la idoneidad de la aduana en
la Unién Europea (UE) o en los Estados Unidos al frente de sus responsabilidades como algo
dinamico, interactivo y que brinda, ademas, respuesta no solo al cambio sino también a las ne-
cesidades de accidn y reaccion que se demandan, pues los acontecimientos internos y externos
y el escenario generan la aparicion de nuevos riesgos y retos a pesar de que otros desaparezcan
o se neutralicen.

3. EL SISTEMA DE GESTION DEL RIESGO ADUANERO

Es preciso aclarar lo siguiente: el sistema de gestion del riesgo es una herramienta que se utiliza
por parte del Estado para prevenir desastres (Ley 1523/2012, de 24 de abril), igualmente es un
mecanismo que se usa a nivel empresarial para respaldar la calidad, la seguridad y la visibilidad
en la cadena de abastecimiento o un esquema para neutralizar y controlar actividades crimi-
nales. Y, desde luego, a nivel gubernamental es otro mecanismo que se emplea para impedir
que se violare la legislacion sobre un asunto especifico, en este caso, el aduanero. Esto es, es
inocultable que detras de cualquier actividad en este mundo, al sentirse la presencia latente de
la amenaza en cualquier aspecto del devenir, se requiere una politica adecuada sobre gestion
del riesgo, y eso significa entonces la medida adecuada para alinearse en el contexto en un
momento dado y suministrar un perfil del riesgo.

2 Es pertinente agregar lo siguiente: un plan de esa indole deberia incluir la periddica autoevaluacién de los
parametros minimos de accion y reaccion del control aduanero y del sistema de riesgo aduanero, ojala ya
incorporado el modelo de trazabilidad, con una valoracion externa, y con la evidencia de que las debilidades
encontradas con la presentacion de un plan de accion que demandare acciones concretas si podria mejorar la
calidad del servicio del control aduanero, y desde luego la pertinencia del sistema de gestion del riesgo.
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“Cuanta mas realidad o ser tiene una cosa, tantos mas atributos y riesgos le competen” (Spi-
noza, 1988, p. 55). Y eso implica que los peligros de la naturaleza, las amenazas del mercado o
de manos criminales en una organizacion empresarial o los riesgos de las acciones ilegales en
la instancia oficial aduanera tienen la posibilidad de surgir en un momento dado, muchas veces
sin previo aviso. Por eso, es indispensable tomar las medidas y las precauciones de rigor para
advertir su aparicion, controlar su irrupcion, atajar u oponer su impetu, anular su eficacia, ras-
trear a los responsables y evitar en lo posible que se repita en el tiempo y en el espacio. A eso
se contrae cada sistema del riesgo, su analisis, su evaluacion y, posteriormente, las directrices
oportunas para que se tornase confiable.

Sin embargo, es evidente que el tema asi planteado sobrepasa el marco presente, aunque po-
dria convertirse en el rotulo de un problema que demandaria algunos trabajos de este tipo para
comenzar a elucidar con mas precision algunas medidas sobre el particular. No obstante, en
este articulo, se tantea una aproximacion al topico para resaltar su importancia, y para eso es
menester concentrarse en lo que tiene que ver con una organizacion privada y mas tarde con la
administracion aduanera en el campo del sistema de riesgo y los modelos pertinentes. No hay
que olvidar que un sistema de gestion del riesgo tiene que ser transparente e inclusivo para que
la adopcion de una decisién sea acorde con la recomendacion.

Ese escenario obliga a una bifurcacion entre esos dos conceptos, organizacién empresarial, por
muestra y la administracion aduanera o DIAN, porque, si bien pueden aplicarse los parametros
globales que un esquema de gestion del riesgo trae consigo, tales como supervision, reconoci-
miento, observacion, recopilacién, examen, percepcion, interaccion, recomendacion, etc., sin
embargo, en cuanto a funciones especificas, planes y actividades, en la practica, la gestion del
riesgo en los dos entes son diversas, porque satisfacen necesidades opuestas, a pesar de que
adoptan medidas parecidas, aunque en el fondo la gestion del riesgo es la misma, porque de lo
que se trata es de ser eficiente contra amenazas reales o potenciales.

En toda organizacién empresarial (Decreto 410/1971, de 27 de marzo), median influencias,
presiones, factores externos e internos que inciden directa o indirectamente en su acaecery en
el cumplimiento de su objeto social, lo cual se denomina incertidumbre. De ahi se deriva una
regla y es que en todas las actividades de una organizacién empresarial la cercan riesgos, que
en algunos niveles podria ser mayor en otros en cambio menor, pero amenazas al fin y al cabo.
Por eso, el paso inicial, que es el mas significativo, sera identificar el riesgo con referencia
a las funciones concretas, reglas y actividades de tal organizacion, y rapidamente estudiar y
justipreciar los mecanismos para prevenir, controlar, sofocar, neutralizar, rastrear o reprimir su
presencia, y cada tiempo volver a estudiar si es factible modificar los criterios que se hubieren
plasmado sobre el particular, porque las amenazas que se ciernen sobre cualquier organizacion
empresarial son proteicas.
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El riesgo es una cosa oculta, aunque evidente a medias, porque en un instante dado se podria
predecir su aparicion, por eso, es menester ir al encuentro de lo oculto de esa cosa, desocultan-
dolo a partir de una adecuada formulacion de la gestion de ese riesgo. ;Cosa?

La cosa es sindnimo de algo y en este caso el riesgo —como cosa— recae eventualmente so-
bre otra cosa, ya sea para oponerse a su operaciéon o para socavarla, ya sea para violentarla,
destruirla o también para marginarla o perjudicarla; en fin, para originar trastorno o caos en un
contexto objetivo. De ahi que la apreciacion preliminar del contexto en que apareceria el riesgo
fuese un antecedente ventajoso, porque diseminaria rapidamente las acciones a sequir de mane-
ra metodoldgica antes o en el momento de emerger el apuro. Después que suceda, lo que resta
sera evaluar qué no se hizo, qué se omitid y qué se deberia hacer para evitar o contrarrestar de
nuevo la presencia de tal amenaza que puede acabar con una organizacién si no adopta un es-
quema de prevencion de riesgo de toda la amplitud de la palabra, es decir, el riesgo laboral, po-
litico, social, comercial, industrial, financiero, judicial, productivo o de calidad, segln el caso.

Si bien el riesgo es algo arcano, debe mediar una causa o una sucesion de causas o enlaces que
provocaren su injerencia® en el curso ordinario de una organizacién empresarial. No obstante
esta aseveracion, en un mundo como el actual (2020) donde la inseguridad, la indecision, la
crisis ante los problemas fundamentales de la existencia y los aprietos ante la mayoria de los
saberes, se exige no solo una alta dosis de ingenio, imaginacion y sapiencia, sino que también
se demanda indagar con criterio cientifico esas causas, e introducir posteriormente la praxis
adecuada y oportuna de las herramientas que una pertinente gestion del riesgo insinta para
aumentar la probabilidad de contrarrestarlo, y de paso fomentar la gestion proactiva, mejorar

3 Es viable aclarar que, en un sistema de gestion del riesgo, debe existir de una manera previa la identificacion
de riesgos a través de un proceso que involucra los verbos rectores secuelas de los protocolos que maneja:
hallar, reconocer, conjeturar, acreditar y describir la indole de estos. Posteriormente, estudiar la fuente de
es0s riesgos, y en ese proceso intervienen unos factores exégenos, como el antecedente histérico, procesal o
empresarial, el concepto de expertos, el analisis hipotético concebido de una forma tangible o intangible, y
desde luego tener presente la aparicion del riesgo o la mutacidn sibita de factores o coeficientes que permitan
vislumbrar su pronta irrupcion en el escenario. El riesgo puede consistir en algo que no suceda y, por ende,
el componente de reaccion debe acomodarse a esa contingencia que pueden ser aspectos politicos, sociales,
ambientales, sanitarios, comerciales, penales, fiscales, etc. En conclusion, el riesgo, desde el punto de vista
empresarial, puede captarse desde ese perfil como una desviacion o rodeo de lo que se aguarda en sentido
positivo o negativo, como una posible combinacién de las secuelas de un evento no necesariamente catastro-
fico, o como una alusién a eventos potenciales dafiinos, y en el campo aduanero, un conjunto de actividades
ilegales que es necesario neutralizar y reprimir o evitar que se repitan. Finalmente, el marco de gestion de
riesgos, en cualquier esquema, comercial, oficial o fiscal, debe entenderse como un conjunto de elementos que
suministran los pivotes y las modalidades metodoldgicas indispensables para disefiar, implementar, controlar,
rastrear, revisar y mejorar continuamente la organizacion, para que de esa forma la arquitectura que saliere de
ese tramite fuese antisismica.
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la identificacion de las debilidades, oportunidades, fortalezas y amenazas, cumplir con las exi-
gencias legales y las normas internacionales, optimizar la gobernanza, asignar eficazmente los
recursos para el tratamiento del riesgo y minimizar las pérdidas (Norma Técnica Colombia NTC-
ISO 31000. Gestion del riesgo. Principios y directrices).

Ya para terminar este apartado en relacién con la organizacion empresarial a fin de tomar el hilo
aduanero, es oportuno reconocer que el sistema de la gestion del riesgo es algo transcendental
para la mision, la vision y los objetivos de cualquier sociedad comercial, de tal manera que solo
bajo esa rlbrica sera posible alcanzar un grado de informacion suficiente para contrarrestar o
apartar la presencia de un peligro o una amenaza potencial sobre las actividades mercantiles de
su objeto social. Es decir, cualquier actividad empresarial debe tener un sistema de gestion del
riesgo al lado de sus controles administrativos para resistir los ataques que de distintos frentes
a diario recibe, o bien como secuela de su objetivo social, o bien merced a la intervencién de
organizaciones criminales e, incluso, en los casos de violacion a la confidencialidad de sus ac-
ciones y estrategias o a la propiedad industrial.

Al ponderar el acapite empresarial sobre el riesgo, y subrayar su significacion que es evidente,
pues contribuye a la eficiencia al manejar la incertidumbre, es viable definir ahora hablar de ese
riesgo, pero desde la instancia aduanera y concebirlo, por ende, como aquella “probabilidad de
que no se cumpla la normativa aduanera vigente y en general con las obligaciones administra-
tivas impuestas por la DIAN” (Decreto 1165/2019, de 2 de julio).

Desde el punto de vista formal, los elementos de esa gestion del riesgo se hallan determinados
por las personas que intervienen en la cadena logistica de distribucién o por las operaciones de
comercio exterior, por el estado de las obligaciones de pagos exigibles en materia aduanera, lo
relacionado con el pago de los tributos aduaneros o con la solvencia econémica para desarrollar
las operaciones de comercio exterior (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). Y, ademas,

con los derivados del incumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias,
por los relacionados con la evasion del pago de los derechos e impuestos a la importacion por
distorsion de los elementos de valor en aduanas de la mercancia importada, de los tratamientos
preferenciales derivados de la aplicacion de las normas de origen, de los aspectos relativos a la
nomenclatura arancelaria por la solvencia econémica para desarrollar las operaciones de comercio
exterior y por la solvencia econémica que asegure el cumplimiento de sus obligaciones tributarias,
aduaneras y cambiarias. (Decreto 1165/2019, de 2 de julio)

Eso implica que de un modo previo debera surtirse el analisis integral —componente del control
aduanero— sobre el alcance de esos conceptos con sus tramites para proveer no solo el control
aduanero rutinario, sino que también, si se adecuaren los elementos antes descritos, como la
operacion de comercio exterior o el sujeto que va a intervenir, apoyarse en el sistema de ges-
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tion del riesgo aduanero, para abordar explicitamente la incertidumbre y proteger el marco legal
correspondiente.

Entonces, desde una perspectiva legal, el peligro de no cumplir con la normativa aduanera lo
monopoliza de una forma genérica el control aduanero; pero mas tarde, cuando se tipifiquen
algunos de los elementos —operacidon o persona— el sistema de gestion de riesgo aduanero
segln los protocolos que maneja, lo calificara con el indice de bajo, medio y alto, y servira, o
como medida para la operacion de comercio exterior, o como distribucion en la cadena logistica,
o como referente a la hora de emitir un concepto favorable o desfavorable de los importadores,
exportadores usuarios y obligados aduaneros en el momento de efectuar alguna solicitud o
tramite de autorizaciéon o habilitacion. Y desde luego que eso valdria para un futuro como un
antecedente cuando se hiciere otra vez el analisis integral de una nueva situacion operativa o
personal (Decreto 1165/2019, de 2 de julio).

El control aduanero y su sucedaneo, el sistema de gestion del riesgo en el contexto del comercio
exterior, esta depreciado, porque su tarea y su método, asi como la indole de los elementos
que maneja, son excesivamente generales y no han dado resultados especificos. No obstante,
es preciso aclarar que, si se lograse el manejo eficiente de la informacién o datos acerca de las
personas que intervienen en la cadena logistica, el estado de sus obligaciones fiscales, la eva-
sion, la solvencia econémica de los usuarios o declarantes para desarrollar sus actividades o para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones, podrian mostrar la otra cara de la moneda y de
esa forma revelarian la pertinencia de sus medidas o certificaciones. Sin embargo, y se reitera en
asuntos referentes a la mercancia sensible y a las personas que van a intervenir esos tramites,
que se van a llevar a cabo en un futuro no muy lejano, es menester insistir en la especializacion
del sistema de la gestion del riesgo aduanero, como se vera mas adelante.

Sea pertinente ahora definir lo que es la gestion del riesgo aduanero desde la perspectiva del
Protocolo de Kioto de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico
y afirmar que es aquella aplicacidn sistematica de practicas, técnicas y procedimientos admi-
nistrativos que proporcionan a la aduana la informacién necesaria para manejar movimientos
o envios de carga que presenten un riesgo. Y para ello se establecieron cuatro pasos, a saber:

1. El contexto. Debe entenderse como el escenario en que se va a llevar a cabo la operacion adua-
nera (Decreto 1165/2019, de 2 de julio) o la aplicacion de un determinado régimen aduanero,
como importacion, exportacion o transito a efectos de calcular la presencia de un peligro. En el
marco legal colombiano, existe una presuncion de inocencia que es indispensable respetar, es de-
cir, que no se puede actuar oficialmente en una operacién aduanera o en un régimen aduanero si no
existe una inferencia razonable seg(n informaciones creibles de que es probable la comisién de una
infraccion al régimen de aduanas (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). De lo contrario se asumen
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las contingencias penales o disciplinarias que tal proceder arbitrario, injusto o precipitado traera
consigo por ausencia de un componente probatorio serio. Por eso, el sistema de gestion del riesgo
aduanero acompafado del control aduanero eficiente, esto es, segln las fuentes de informacion,
en los datos histdricos, en la experiencia y en la informacién, minimizaria esa posibilidad, pues le
permitiria a la DIAN actuar con fundamento en referencias sélidas.

2. Identificacion del riesgo. No toda operacién aduanera ni la solicitud de habilitaciéon, autori-
zacion o aplicacion de un régimen aduanero suponen un riesgo para el Estado. Es forzoso mane-
jar no solo el analisis integral correspondiente (Decreto 1165/2019, de 2 de julio), sino también
verificar los antecedentes de algln usuario aduanero u obligado, las opciones, las declaraciones
anteriores, la informacién recaudada, la indole del bien y los documentos de rigor para calcular
la posibilidad de ocurrencia de tal amenaza. Por ejemplo, durante el proceso de clasificacion,
origen y valoracion (Decreto 1165/2019, de 2 de julio) de cierto tipo de mercancia, y entonces,
con las evidencias, proceder en consecuencia tras desenvolverse metédicamente la correspon-
diente pesquisa aduanera (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). De lo contrario, se pretermitirian
los principios de favorabilidad, tipicidad, de prevalencia de lo sustancial y del principio de jus-
ticia que gobiernan la mecanica aduanera.

3) Analisis del riesgo. Segin la indole de la operacion aduanera de transporte, por ejemplo, la
naturaleza de la mercancia o del régimen, la indole del usuario u obligado aduanero es posible,
desde luego con mucha precaucion, inferir que el riesgo es alto, medio o muy bajo de acontecer
algin comportamiento tipico (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). No hacerlo de esa manera, y
colegir de un modo inadecuado algo del analisis integral y precipitar alguna medida de fiscali-
zacion, no solo violentaria la presuncidn de inocencia comentada y el debido proceso, sino que
iria en contra del principio de eficiencia que campea en la normativa aduanera y, ademas, vulne-
raria el principio de legalidad que debe rodear toda la actividad estatal en Colombia. Entonces
el camino a sequir es obrar con cautela y con las herramientas del control aduanero, el analisis
integral y, al lado, el sistema de gestion del riesgo aduanero, para confrontar y comparar la in-
formacion, y los documentos con los que reposan en el sistema informatico aduanero o en una
declaracion aduanera con respecto a sus instrumentos soporte y evaluar si existen o no incon-
sistencias, determinar si existen o no errores, si se pagaron los tributos aduaneros totalmente
o si se trata de mercancia con restricciones administrativas para proceder segin la ley: el inicio
del proceso de fiscalizacion o no.

4) Manejo del riesgo. La asistencia y la cooperacion entre las distintas autoridades (Decreto
1165/2019, de 2 de julio) y la oportuna interaccién con el sector afectado seran positivos para
obtener el éxito en las labores de rastreo y monitoreo del peligro, pues permitira implementar
las medidas para neutralizarlo. Esto es, que las categorias de tal estratagema serian tras el ana-
lisis integral de la situacion (Decreto 1165/2019, de 2 de julio), el recaudo de la informacion,
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el examen de ciertas cuestiones previas o concomitantes, la confirmacién de la informacién,
el seguimiento, la infiltracion, la exploracion, la eficiencia, la firmeza y posteriormente la re-
comendacién oficial para determinar el camino a sequir (Decreto 1165/2019, de 2 de julio);
no obstante, sujeta al marco legal para evitar falsos positivos que aparejarian consecuencias
econdmicas, penales y disciplinarias, que ademas deteriorarian en el futuro cualquier operacion
similar. A pesar de que, para el manejo del riesgo alrededor de ciertos productos sensibles y de
operaciones de subfacturacion o sobrefacturacion, por ejemplo, se requerira un modelo espe-
cifico de sistema de gestion del riesgo aduanero, del cual se hablara en el otro item, porque el
actual sobreact(ia sobre operaciones y sobre personas. Y de una forma general.

El sistema de gestion del riesgo aduanero deberia ir engarzado con el esquema de control
aduanero de acuerdo con la ley, eso es obvio. No obstante, deberia igualmente operar de una
forma auténoma y con un modelo especifico para determinadas situaciones relacionadas con la
mercancia y su operacion de comercio exterior a fin de recomendar las medidas eficaces para
neutralizar su introduccion, circulacién o salida del pais. Porque ante la audacia, la técnicay la
movilidad de las organizaciones criminales, resulta inatil, no solo la excesiva burocratizacion
de esos dos procesos, de control y de gestion del riesgo, sino también la incompetencia o la
corrupcion del elemento humano en esta cadena de seguridad preventiva. Por ello, lo pertinente
deberia ser adecuar el sistema de gestion del riesgo con otro modelo mas puntual para rondar el
trafico de aquellos bienes sensibles que ponen en peligro la economia nacional o alertar sobre
actividades dudosas que conduzcan luego a violentar la ley penal.

Es de recibo aclarar que una cosa es el control aduanero anterior o previo a la importacion,
exportacion y transito de mercancia, y otra cosa es el sistema de gestion del riesgo adoptado
con sus elementos (personas, operaciones, obligaciones, solvencia, etc.), porque este dltimo
procedimiento es mas especifico, ya que, al intervenir, se hizo forzoso de un modo preliminar el
manejo de los datos recopilados y, por ende, se podria conjeturar validamente que podrian eva-
dirse total o parcialmente los impuestos de aduana a pretexto de un tratamiento preferencial, de
origen o correcta clasificacion arancelaria o porque la marca de ese bien violenta la legislacion
de propiedad industrial (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). Si se optare por el control de rutina,
sin el manejo de un modelo de sistema de gestion del riesgo, es posible que el desaduanamiento
se cumpliere sin contratiempo; pero, si se eligiere, dados los antecedentes, por la aplicacién
rigurosa del modelo de gestion del riesgo, es factible iniciar un operativo de fiscalizacion y neu-
tralizar la aplicacion del régimen de importacion aparentemente legal. En igual sentido, apunta
el sistema de gestion del riesgo a efectos de autorizaciones y habilitaciones de los diversos
usuarios y obligados aduaneros, pero, en una forma genérica, lo que le resta pertinencia contra
otro tipo de riesgos de mas envergadura: lavado de activos, fraude a la renta de aduanas, con-
trabando de hidrocarburos, entre otros.
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Lo mismo acontecera si, a pesar de la indole de la importacion, el control aduanero solo es
simultaneo sin la intervencion previa de alguno de los dos modelos de gestion del riesgo adua-
nero actual (operacional y personal). Y entonces aqui ocurriria que el desaduanamiento no se
podria suspender o rechazar, porque la documentacion aparentemente estaba en regla al ins-
tante de presentar la declaracién aduanera de importacion (Decreto 1165/2019, de 2 de julio)
en cualquiera de los items sefialados, origen, valoracion, marca, etc.; y ante la ausencia de las
directrices que ese modelo del sistema de riesgo hubiere trazado sobre el particular, nada se
pudo hacer ante la vista de propios y extrafios. En cambio, con la puesta en marcha de un mo-
delo especifico dentro del sistema de gestion del riesgo al margen o, incluso, después del formal
control aduanero, en escenarios concretos, podria facilitar la labor de prevencién, represion,
control y sancion de la DIAN sobre productos sensibles y operaciones sospechosas.

Y en lo que tiene que ver con el control posterior, la aplicacion de un modelo del sistema de
gestion del riesgo solo serviria para el futuro, pues ese control posterior o de fiscalizacion se
llevé a cabo no sobre la mercancia, pues ya se le concedid el levante, y si es perecedera o de
dificil identificacion, sera imposible aprehenderla (Decreto 1165/2019, de 2 de julio). Y enton-
ces solo sera de recibo que quedaron sobre el tapete los antecedentes negativos de los usuarios
u obligados aduaneros a efectos de cualquier posterior autorizacién, inscripcion o habilitacion.

Finalmente, es factible afirmar que es mas facil para una organizaciéon empresarial contar con
un modelo de sistema de gestion del riesgo que consiguiese sofocar los peligros que se cifien
sobre esta, en los términos atras referenciados, si bien respetando a la ley que para este caso
es la DIAN. Pues como organismo del Estado con funciones precisas y obligaciones tajantes debe
proceder con cautela en el momento de poner en marcha procedimientos coercitivos o de control
porque debe obrar dentro de los limites constitucionales y legales de rigor que un Estado social
de derecho demanda. No obstante, la aplicacion de un modelo complejo es del recibo por parte
de la autoridad aduanera e igualmente por parte de la organizacion empresarial, como se vera
en el siguiente acapite.

Unas palabras finales: pese al anterior inconveniente formal, resulta evidente que un buen mo-
delo del sistema de gestion del riesgo es de vital importancia en el mundo globalizado tanto
empresarial como aduanero, porque establece un contexto, identifica los peligros, analiza los
riesgos, evalla y prioriza segln los niveles, alto, bajo, medio vy, luego, define las estrategias
para neutralizar esas amenazas con unas medidas adecuadas.* Sin embargo, es menester actua-

“ Por ejemplo, y se aclara el sistema de gestion del riesgo en el marco aduanero, con sus dos modelos, va diri-
gido contra el usuario y obligado aduanero, y contra las operaciones de comercio exterior o la cadena logistica:
si va contra el primero, califica, autoriza y habilita sin dejar de evaluar constantemente su desempefio, y si va
contra el segundo, selecciona opciones para proveer. De aqui se desprende que la interaccion entre los diversos
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lizar constantemente los protocolos de accion y de reaccion de ese sistema —o del modelo que
se adoptare— porque el perfeccionamiento de la inteligencia artificial, la reproduccién en 3D
y otros mecanismos de alta tecnologia también pueden ser aprovechados por la delincuencia
organizada para sus condignos fines.

4. LA TRAZABILIDAD

Este es el modelo especifico al cual se hizo alusion y que se requiere implementar en el sistema
de la gestion del riesgo para sequir la pista (Decreto 1165/2019, de 2 de julio) o los antecedentes
sobre operaciones aduaneras a ciertos productos sensibles, a determinados usuarios y obligados
aduaneros y, por qué no, a los terceros que optan por el anonimato, pero que son los artifices de
procedimientos ilegales a través de testaferros, para obtener de ese modo la neutralizaciéon opor-
tuna de las diversas etapas del acontecer criminal en lo que concierne al contrabando, al lavado de
activos o al fraude a la rentas de aduanas de modo puntual. Esto es, este modelo solo manejaria
aquellos casos en que se vislumbrase la comisién de esos reatos de algdn usuario u obligado o de
su operacion, incluso, antes de llegar la mercancia al pais. Entonces la distincion entre los mode-
los vigentes, el personal y el operacional salta a la vista: estos para los examenes globales de las
diversas operaciones de comercio exterior en atencién a los elementos que lo componen y aquel
exclusivamente para explicitas mercancias llamadas sensibles para neutralizar el lavado de activos,
contrabando y fraude a la renta de aduanas, entre otras disposiciones.

La pregunta que surge de lo anterior es la siguiente: ;en qué momento debe acudirse a la tra-
zabilidad como un modelo complejo o dejar a la usanza del sistema de gestion del riesgo el
procedimiento con sus dos modelos basicos? Es conveniente repetir que el sistema de gestion
del riesgo aduanero tiene sus dos modelos basicos, y eso conlleva en general definir si es en
relacién con el usuario u obligado aduanero o si es en relacion con la cadena logistica de distri-
bucién u operacién, pero en cualquiera de los eventos se acude al acopio de la informacién, a la
interaccion documental y monitoreo, al manejo documental o de la base de datos, y rapidamente
salta a otra etapa que es su evaluacion, verificacion factica y legal y calificacion. En cambio, la
trazabilidad es un modelo peculiar de ese sistema que solo es aplicable en ciertos casos, como
se dijo atras, y puntuales, pues demanda una serie de ejercicios forenses que no se podrian apli-
car en otros contextos, pues volverian un farrago el sistema de gestion y la trazabilidad como
modelo, y ademas alterarian su mecanismo de accioén y reaccion.

servicios informaticos aduaneros conduce a calificar a los importadores, exportadores y autorizar al operador
econémico autorizado (OEA) y al exportador autorizado, valga la redundancia, a emitir concepto favorable o
no para habilitacion o autorizacion como usuario. Y justiprecia las operaciones de comercio exterior de alto,
bajo o medio riesgo, y si es en relacion con la cadena de distribucion logistica puede disponer, por ejemplo,
la inspeccion fisica de la mercancia.
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Entonces el modelo complejo de trazabilidad debera aplicarse en el contexto aduanero solo
cuando la indole del proceso a seguir con respecto al usuario u obligado aduanero y con la
operacion de comercio exterior propiamente dicha tenga que ver con mercancia sensible, pre-
viamente fijada por el Gobierno Nacional (ron, tabaco, calzado, etc.), y que exista la inferencia
razonable de que se evadirian los derechos de aduanas, se lavaren activos o se introdujeren de
contrabando. En los demas casos en que no concurrieren estos factores o estas acciones tipicas
y antijuridicas y culpables, el control aduanero y los modelos de gestion del riesgo aduanero
seguirian cumpliendo su rol (Decreto 1165/2019, de 2 de julio).

En materia empresarial, por otro lado, el modelo de un sistema de gestion del riesgo igualmente
esta relacionado con personas y con la cadena logistica y, por ende, es un proceso disefiado
para vigilar las actividades de las personas involucradas en los asuntos rutinarios de la empresa
y en la operacion en si, de manera paralela y simultanea, para estar atenta al desenvolvimiento
de la cadena de abastecimiento y al mismo tiempo estar al corriente de lo que ejecutan los
empleados, y eso le permite a cada sociedad delinear su propio sistema de reconocimiento en
lo que respecta al alcance, precision y automatizacion de esta, en funcién de sus propios fines
comerciales. De esa forma, cumpliria con el requisito fundamental tanto reglamentario como
comercial de rastrear el origen —un paso atras— y el destino —un paso adelante— de un
producto en forma costo-efectiva en cualquier punto de la cadena de abastecimiento al margen
de la cantidad de cruces fronterizos que hubiere efectuado y junto al accionar de las personas
comprometidas en la operacion.

Mas aqui, asimismo, es indispensable hablar de otro modelo, el de trazabilidad empresarial,
distinto del tradicional, porque, si bien esta basado en protocolos analogos, tendra como ob-
jetivo identificar amenazas y potenciales acciones delictuosas y poco éticas de sus empleados
dentro de la organizacion o en cualquier momento de la cadena de suministro y entrega de un
producto e, incluso, acciones de terceros o de la competencia que afectaren la funcionalidad de
la compaiiia con fundamento en el manejo oportuno de la mejor informacién disponible y ayuda
a tomar decisiones, y a priorizar acciones eficaces para neutralizar la accion criminal o ilegal,
de propios o extrafos.

Esto merece una explicacion: es pertinente examinar este modelo complejo de trazabilidad
empresarial y enseguida tantear el modelo de trazabilidad aduanera a efectos de cotejarlos y
derivar una conclusion. Entonces, ;como podria una sociedad afrontar un caso de abuso de
confianza que involucrare a su representante legal? Si bien estas anomalias ocurren en cualquier
contexto empresarial, la verificacion de un hecho de esa indole obligara a esa firma rapidamente
a mejorar sus controles e implementar un sistema de gestion del riesgo a través del modelo de
trazabilidad, de suyo complejo y especifico, con herramientas precisas que le permitan en el
futuro preveniry contrarrestar la repeticion de esa maniobra del empleado y la operacion llevada
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a cabo, pero distinta del acostumbrado que con seguridad ya estaba implementado y operando
en sus niveles correspondientes.

Eso significaria como primera medida la revision del programa ético y de cumplimiento que tiene
tal organizacién para ajustarlo a la nueva realidad, y como segunda medida instaurar ese mo-
delo de trazabilidad como parte de su sistema de gestion del riesgo en general a fin de adecuar
otro control como minimo de los criterios apropiados para alcanzar el nivel de seguridad que se
requiere.® Esto es, todas las labores de inspeccion, revision de comportamientos, actividades,
seguimientos, intercambio de informacién, interaccién, pistas de las acciones de empleados y
de las operaciones seran indefectibles ejecutarlas, sin perjuicio de la aplicacion rutinaria del
modelo estandar del sistema de gestion del riesgo, pues se halla relacionado con la actividad
normal de la compafia para proveer un enfoque sistémico oportuno y estructurado del caso y
alcanzar un resultado satisfactorio.

Decantada sucintamente la trazabilidad empresarial en sus dos variables, la personal y la opera-
cional —en lo que tiene que ver con su produccion y distribucion— y la compleja —en materia
criminal y recuérdese que ya se habla del derecho penal empresarial— y que por razones de
espacio no se puede abundar en detalles, es pertinente exponer lo concerniente a la trazabilidad
como modelo complejo, pero en el marco aduanero.

Es preciso resaltar que el modelo complejo de trazabilidad, porque involucra simultaneamente
dos acciones: contra la operacion y contra la persona, en el contexto fiscal, deberia formar parte
del esquema de politica preventiva en materia criminal del Estado, ya que el articulo 47 de la
Ley 1762/2015, de 6 de julio, mejor conocida como la ley anticontrabando, faculté al Gobierno
Nacional para que reglamentara ese modelo de trazabilidad y concretara cuales serian los pa-
rametros a utilizar acordes con la realidad del comercio exterior en temas como los productos
sensibles. Si bien hasta ahora no se ha expedido la correspondiente disposicién, no obstante,
viene circulando en el espectro juridico aduanero un proyecto de decreto que pretende limitar
el ndmero de productos sensibles a los diez mas representativos conforme a los datos estadis-

5 Es del caso adicionar que algunos podrian dudar de la eficacia de este modelo complejo, por decirlo de una
manera, que serviria para contrarrestar el reto de los empleados delincuentes, porque existiran otras herra-
mientas mas contundentes, como la intimidacion de la justicia. No obstante, es de recibo responder que, por
el contrario, este modelo complejo de trazabilidad, bien planificada, al margen de los dos modelos de gestion
tradicionales, que busca definir reglas comerciales y requisitos minimos que deben cumplirse en el disefio
de su tradicional operacién empresarial, puede incidir en la neutralizacion de procesos criminales, al poder
alinear informacion del personal, solicitar seguimiento al personal, registrar sus antecedentes, etc., conforme
a la ley. Desde luego con un nivel de confidencialidad alto, no para reemplazar programas de seguridad, sino
para complementarlo o adecuarlo, cuando aparecen fisuras o problemas, pues es flexible y se acomoda a las
circunstancias.
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ticos. Y, conjuntamente, segln el informe del sistema Ferrajoli de la piAn, donde se detectd una
distorsion en las importaciones colombianas por la subfacturacién, contrabando, lavado de ac-
tivos y otras modalidades, se vio que era oportuno prospectar un modelo de trazabilidad sobre
operaciones aduaneras de productos sensibles® para controlar los comportamientos criminales:
es, pues, urgente compendiar ese modelo de trazabilidad en el campo aduanero como un tipo
mas del sistema de gestion del riesgo, puesto que contempla explicitamente la incertidumbre,
la indole de esa incertidumbre y coémo puede ser dirigida, vigilada y neutralizada.

:Como debe operar ese modelo? Ese modelo en el contexto empresarial y aduanero debe no solo
manejar los protocolos que le son propios a todo sistema de gestion del riesgo, sino igualmente
abordar la puesta en marcha de un cronograma con varias etapas, una previa para explorar si es
realizable o no, a fin de sequir las fases de todo hecho punible (fraude a la renta de aduanas,
por ejemplo), ya que la conducta humana no solo es castigada “cuando concurren todas las cir-
cunstancias que comportan el tipo penal del delito consumado sino también en alguna ocasion
sin existir el resultado provechoso por el individuo, el comportamiento pone en peligro el bien
juridico tutelado” (Coérdoba, 2001, p. 15); y desde ese cronograma es factible contribuir a la
consecucion de los objetivos para reprimir ese comportamiento tipico.

Y es ahi donde es menester manejar la figura del iter criminis entendido como “el proceso en par-
te mental y en parte fisico que va desde la decision de cometer el delito hasta su consumacion”
(Cordoba, 2011, p. 16), que debera ser examinada con detenimiento, porque hay unos pasos en
ese devenir que pueden confundir al observador. De ese modo, el marco general de la trazabili-
dad se hallara determinado metddicamente por una postura analitica entendida como construc-
cion de sus elementos funcionales, tematicamente por los eventos que va a sopesar para obtener
resultados y la sintesis o conclusién que es la recomendacion de adopcidn de aquellas medidas
para neutralizar tales acciones y obtener mas tarde la sancion penal y aduanera pertinente, por-
que este modelo, como los demas, no es algo aislado ni separado de las principales actividades
que tienen que ver con la prevencion y sancion del delito aduanero, sino que forma parte de las
responsabilidades de la autoridad en ese campo.

6 A titulo de complemento, es del caso indicar que los productos sensibles de que trata el eventual proyecto
son vehiculos automotores, tractores, ciclos partes y accesorios, especialmente los demas partes y accesorios
de vehiculos automotores, combustible, especialmente hidrocarburos, reactores nucleares, calderas maquinas
y partes, especialmente maquinas de trabajo que incluye portétiles, prendas y complementos de vestir, de
punto y demas articulos textiles confeccionados, especialmente confecciones, bebidas, liquidos alcohélicos
y vinagres, especialmente bebidas y licores, calzado, botines, articulos anélogos, especialmente calzados,
materias plasticas y manufactura, especialmente plasticos y sus manufacturas, residuos industrias alimentarias
y alimentos para animales, especialmente residuos de las industrias alimentarias y alimentos para animales y
tabaco sucedaneo del tabaco elaborado, especialmente cigarrillos. Y las personas que deberian ser incluidas
serian los usuarios y los obligados aduaneros directos e indirectos.
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Bajo esta perspectiva, la autoridad aduanera podria atisbar las fases del iter criminis de un frau-
de a la renta de aduanas, y entonces el encargado o los encargados de manejar el modelo de-
beran entender cuales son los componentes de ese tipo: “El que por cualquier medio suministre
informacion falsa, la manipule u oculte cuando sea requerido por la autoridad aduanera cuando
esté obligado a entregarla por mandato legal con la finalidad de evadir total o parcialmente el
pago de tributos derechos o gravamenes a la que esta obligado en Colombia, en cuantia supe-
rior a 20 salarios minimos legales mensuales vigentes del valor real de la mercancia incurrira en
pena de prisién de 8 a 12 afios y multa de 1.000 a 50.000 salarios minimos legales mensuales
vigentes” (Ley 1762/2015, de 6 de julio), y de ese modo poco a poco ira decantando qué activi-
dades son eventualmente punibles y cuales no, cuales seran las circunstancias de modo tiempo
y lugar donde se consumara la maniobra proclive, etc., para sugerir el camino a seguir dentro
del tramite aduanero o penal correspondiente. La diferencia con el modelo de trazabilidad em-
presarial radica, entonces, en que, por lo general, este actda sobre hechos cumplidos para evitar
su repeticion, aunque no se descarta que igualmente intervenga para evitar la consumacién de
algln tipo penal en el futuro; en cambio, el modelo complejo aduanero debe actuar para neu-
tralizar un contingente comportamiento criminal, si bien no se descarta que igualmente medie
para impedir que se repitiere ese hecho punible en el futuro.

Hay dos tipos de modelos normales en el sistema que interactan en el control aduanero, con-
forme lo determina la ley (Decreto 1165/2019, de 2 de julio), como ya se dijo: un modelo que
indica el nivel de riesgo del sujeto que interviene en el proceso a través de la revision de la
informacion autodeclarada en los registros por muestra, es decir, un modelo por individuo, y el
otro, un modelo que indica el tipo de riesgo operacional, es decir, un modelo por la indole de
riesgo, y en este caso se sopesan los indicadores generados por el estudio de procedimientos y
fuentes de informacion exdgenas y de ambas evaluaciones, que pueden ser conjuntas o separa-
das. Surgiran unos puntajes de consistencia o inconsistencia del asunto, a efectos de conceder o
aceptar las devoluciones, las garantias, las autorizaciones, el tramite de fiscalizacion tributaria,
y las actividades del operador econémico autorizado, usuarios y obligados aduaneros directos o
indirectos, asi como los peligros eventuales de algunas operaciones de comercio exterior y en
la cadena de distribucion logistica de mercancias en general. No obstante, se podria comentar
que en la reqgulacion aduanera vigente existen restricciones, procedimientos y mecanismos para
vigilar y examinar con lupa el proceso de nacionalizacion de ciertos bienes como los textiles,
sin que mediare explicitamente el sistema de gestion del riesgo.

Pero como esos dos modelos no han podido salir avantes, ya que para nadie es un secreto que el
pais estd invadido de productos sensibles y foraneos de contrabando, y el lavado de activos o el
fraude a la renta de aduanas crece a diario y por doquier, entonces es viable reclamar la apari-
cion del tercer modelo, la trazabilidad, para que, al implementar la aplicaciéon de los protocolos
normales y los que le son propios en esta etapa: el estudio del caso (mercancia sensible, con-
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trabando, lavado de activos, fraude a la renta de aduanas, sujetos, etc.), el analisis exhaustivo,
la evaluacion de la informacién, el enfoque del contexto, el rastreo de los antecedentes y el
examen de inteligencia, se determine luego el nivel de riesgo —alto, medio o bajo— y acorde
con ese grado llevar a cabo el pronéstico de la situacion, y si es factible acudir, entonces, a
las técnicas de indagacion e investigacion de la prueba y el sistema probatorio que establece
el coédigo de procedimiento penal, y de esa manera contribuir a mejorar la incertidumbre y re-
comendar las medidas que podrian ser de variada naturaleza, vigilancia extrema, aprehension,
denuncia penal, suspension de la operacién aduanera (en el caso de la propiedad intelectual),
entre otras.

Por eso, es incuestionable la aplicacion de este tipo de modelo, pues permitiria escrutar a la
luz de la ley penal, cuando empezé la preparacion de la operacidn, pues hay actos que en un
momento dado no son todavia punibles, e igualmente cuando comenzé la ejecucion del desig-
nio criminal con los pasos concretos para finiquitar la maniobra proclive. ;Por qué? “Porque no
existe uniformidad en la doctrina acerca de cuando se principia a preparar el acto y cuando se
empieza a ejecutar, y aunque muchos tratadistas sostienen que lo esencial es escudrifiar el acto
ejecutivo” (Coérdoba, 2001, p. 17) para evitar un fracaso, y por eso es indefectible anotar de
modo inequivoco las fases del designio criminoso. Esto es, que este modelo complejo de traza-
bilidad que se reclama también podria ayudar a consolidar una teoria del caso.

Bajo estas circunstancias, es necesario acudir a este modelo para que, al incluir no solo las ope-
raciones aduaneras de productos sensibles, y a los usuarios aduaneros y los obligados directos o
indirectos e incluido a los terceros, como el comisionista en el exterior, se pueda predicar que
ya existe una verdadera politica criminal en materia aduanera.

Ahora bien, en el hipotético caso de la aplicacion del modelo de trazabilidad comentado (en
relacién con el sujeto y la operacion) a la hora de hacer el examen del aspecto subjetivo de la
conducta sefialada a cargo del pretenso indiciado en el rastreo de la operacion o de los presun-
tos implicados, se ha de examinar que su concurrencia pueda inferirse a partir de la menor o ma-
yor dificultad interpretativa de la conducta fraudulenta, asi como la mayor o menor divergencia
de criterios doctrinales o jurisprudenciales sobre su sentido o su alcance, elementos de juicio,
que a pesar de su relevancia, no serian los nicos que han de justipreciarse. Imponiéndose la
necesidad de avanzar en ese caso hacia la reconstruccion metédica de la operacion llevada a
cabo por el declarante o sus complices desde una perspectiva cartesiana (Descartes, 2006, p.
53), es decir, desde lo mas sencillo hasta lo mas complejo, y no dar nada por cierto o falso, sino
cuando mediare el examen exhaustivo o la evaluacion total del acervo rastreado, porque puede
ocurrir que no se podria estar en presencia de un fraude aduanero, sino de una infraccion admi-
nistrativa del usuario u obligado aduanero, y en ese evento la sancion seria multa, aprehension
y decomiso del bien.
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Por tanto, los planos de accion de la trazabilidad comentada aqui deberan encaminarse en cada
evento, no solo a rastrear y neutralizar o reprimir la conducta criminal aduanera, sino que debe-
ria iniciarse desde una etapa temprana para obtener una sélida informacion de los antecedentes,
un enfoque conveniente de la operacion, las limitaciones de los datos y los factores humanos
que encierra tal situacion, para que contribuya a la pertinencia de los resultados a través de las
medidas que se recomendaran. Y garantizar con esto que los comprometidos en la aplicacion del
proceso del sistema de gestion del riesgo aduanero —y de contera el empresarial— en cuanto
a este modelo de trazabilidad reciban la correspondiente sancién penal o se neutralizare la
operacion de comercio exterior, y es ahi donde reside la importancia de este modelo dentro del
sistema de la gestion del riesgo aduanero. Sin la implementacion de la trazabilidad aduanera,
y solo con los dos modelos tradicionales esbozados, no le alcanza a la autoridad aduanera para
competir con la trazabilidad empresarial desde el punto de vista de los resultados, porque, pri-
mero, carece de ese modelo complejo y, segundo, la inteligencia corporativa con sus recursos y
de mano con esa trazabilidad desarrolla mejor la politica de neutralizacién de la accién criminal
que la inteligencia de la autoridad aduanera.

5. CONCLUSIONES

Por lo que he expuesto, salvo mejor opinién en contrario, se hizo un esfuerzo metodoldgico y
tematico para comprobar la importancia de la implantacion del sistema de gestion del riesgo
en el campo aduanero con una herramienta indispensable todavia pendiente, el modelo de tra-
zabilidad, que podria respaldar con énfasis la sequridad de las operaciones de comercio exterior
y la visibilidad de sus resultados a corto plazo, asi como la idoneidad de usuarios y obligados
aduaneros (Meisel, 2020, pp. 161 y 162). Desde luego que el sistema de gestion del riesgo
aduanero con sus dos modelos cardinales, el relativo a la persona y el relativo a la operacion,
no se convertird en una panacea para resolver los multiples problemas que agobian a la fragil
estructura del comercio exterior, pero si se le introduce un instrumento como el modelo de tra-
zabilidad explicitado aqui, y que se halla entre los dos modelos oficiales, en ciertos contextos,
podria convertirse en el comienzo de una época cuando el control aduanero y el sistema de
gestion del riesgo aduanero con esa ayuda tendran un peso significativo a la hora de justipreciar
explicitamente la incertidumbre.

Desde luego que el rendimiento de un sistema de gestion de riesgo como el aduanero —sin
el modelo de trazabilidad— dista mucho del rendimiento de un sistema de riesgo empresarial
con el modelo de trazabilidad complejo: el primero supone la aplicacion de la ley en toda la
extension de la palabra, con sus aprietos, baremos e indolencia, y en cambio el segundo presu-
pone un ejercicio en que confluyen no solo las debilidades, sino también las oportunidades, las
fortalezas y las amenazas que la empresa debe afrontar, con la seguridad de que su sistema de
gestion del riesgo, en especial con este modelo de trazabilidad, producira resultados efectivos y
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preventivos para el futuro; pero esto no le resta su trascendencia, pues dirige la incertidumbre
por el camino adecuado. ;Qué debe imitar el sistema de gestion de riesgo aduanero con sus
actuales dos modelos y el tercero por aparecer, del sistema de gestion del riesgo empresarial?
Que, en este escenario, hay mas pala y menos pico o en cualquier compafiia de peso, se dice y
se hace; en cambio, a nivel aduanero, el lema es: se obedece pero no se cumple, y a veces le
falta la confidencialidad, un arma que en la actualidad estda comprometida su eficacia.

En todo caso, las estadisticas en la lucha contra el crimen organizado en materia aduanera
muestran que se hace indispensable instaurar el modelo de trazabilidad ya comentado para
incrementar la importancia del sistema de gestion del riesgo aduanero, pues los dos modelos
que imperan en la actualidad, el relacionado con el usuario u obligado aduanero y el relaciona-
do con las operaciones de comercio exterior, importacion, exportacion y transito, carecen de
consistencia y contundencia para darle coherencia a la politica criminal del Estado en materia
aduanera, en especial frente al lavado de activos, fraude a la renta de aduanas e introduccién de
mercancias sensibles. En el campo empresarial, las cosas van por mejor camino, aunque eso no
garantiza siempre el éxito en la gestion.

Lo que basta es suficiente.
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Resumen

Este articulo tiene como propdsito revisar el problema generado en la formacion y en
el aprendizaje de exguerrilleros vinculados como agentes escoltas a la Unidad Nacional
de Proteccion, en un contexto social y armado muy complejo, sin acceso a educacion
formal, con limitados conocimientos en herramientas digitales y una reincorporacion
que avanza a paso lento en medio de una gran incertidumbre. Se inscribe en el enfo-
que cualitativo y socialmente critico, para lo cual acude a la metodologia de investi-
gacion-accion participativa, de tipo exploratorio y descriptivo, que aspira a generar
elementos de conocimiento en educacion inclusiva y gestion del conocimiento con
poblaciones diversas. El elemento central de la propuesta apunta a la creacion de un
sistema de formacion y entrenamiento integral que desarrolle un ciclo permanente de
actualizacion con una pedagogia y practica educativa acorde con las realidades y carac-
teristicas particulares de los exguerrilleros, los cuales buscan una identidad propia y un
espacio de accion social en los aciagos momentos del posacuerdo.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze excombatants training and learning processes
as bodyguards at the National Unit of Protection amidst a social and violent context
marked by null access to formal education, limited knowledge of digital tools, a slow
pace of the dynamics of reincorporation and high uncertainty. This study uses a quali-
tative and socio-critical approach, a participatory action research methodology and an
exploratory and descriptive focus to better understand inclusive education processes
with different types of population. The main contribution of this proposal points to the
creation of a comprehensive education and training system based in a permanent cycle
of updating through a pedagogy and educational practice adjusted to the realities and
particular characteristics of former FARC combatants who seek their own identity and a
space for social action in the post-agreement scenario.
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Formacion de agentes escoltas: una apuesta efectiva en la reincorporacion

de exguerrilleros de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Elldin Gutiérrez Henao

1. INTRODUCCION

La transicion de la guerra a la paz y, en particular, de un conflicto social y armado a un proyecto
de participacién democratica e incluyente, es un largo y complejo proceso lleno de vicisitudes
que contiene basicamente elementos de reconciliacion, reconocimiento de la verdad, desarrollo
integral de proyectos de vida y superacion territorial de la conflictividad y violencia. Este pro-
blema sugiere a la academia proponer alternativas técnicas, educativas y de aprendizaje que
favorezcan la inclusion social de los reincorporados, que cuente con su voz y despliegue una
mirada sociocritica, sensible y creativa, y sobre todo que supere el enfoque tradicional, de solu-
ciones transitorias, individuales o limitadas por visiones exclusivamente institucionales.

El Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera
firmado en La Habana el 26 de septiembre de 2016 entre el Gobierno de Colombia y las Fuer-
zas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) puso fin al mas largo y violento conflicto del
continente. Fueron cinco décadas de violencia que afectaron notablemente la posibilidad de
un proyecto social de alcance nacional y un dialogo constructivo entre diversos sectores de la
sociedad colombiana.

Tras la firma del acuerdo, es evidente que ese dialogo nacional aiin no se concreta y mucho menos
hay evidencias acerca de la finalizacion del conflicto, por el contrario, parece prolongarse en el
tiempo, en medio de la estigmatizacion, la protesta social y la reincidencia. La reflexion sobre
estas manifestaciones evoca una transicion critica de la guerra prolongada a la paz esquiva, cuya
comprension involucra entender que este es un proceso dinamico y lleno de incertidumbres.

Al mismo tiempo, es un escenario con inmensos retos y oportunidades que deberia convocar
el concurso y el acompafniamiento de la sociedad y, sobre todo, de la comunidad académica, de
manera que ofrezca alternativas técnicas, pedagdgicas y de pensamiento, en un aprendizaje y
educacion de contexto para tiempos tan dificiles.

2. ASPECTO INVESTIGATIVO

Este trabajo busca alternativas para la formacién integral de exguerrilleros de las FARC vincu-
lados laboralmente como agentes escoltas a la Unidad Nacional de Proteccion (UNP), entender
el contexto, las caracteristicas de esta poblacion y definir los contenidos disciplinares de for-
macion en el Programa de Seguridad y Proteccion del Estado. Para comprender el fenémeno, se
acudi6 a la experiencia internacional a través de un analisis de la literatura en distintos marcos
de propuestas educativas en escenarios de posconflicto, examinando lo conexo entre la inser-
cion de exguerrilleros en lo laboral, su formacion escolar y los apoyos psicosociales ofrecidos
desde diversas posiciones y desarrollos.
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Estas practicas pedagogicas conllevan la necesidad de promover modelos educativos y de apren-
dizaje, como fueron expuestos en el trabajo de Mosquera y Sarmiento (2015), trascendental
para este estudio, toda vez que reline importantes acumulados y experiencias de formacién en
el conflicto y posconflicto de Guatemala y El Salvador. Y que propone un analisis comparativo
en relacién con el caso colombiano para contribuir con propuestas e iniciativas pedagogicas de
paz que impidan la reincidencia en ciclos de violencia.

El problema en cuestion

El Decreto 895/2017, de 29 de mayo, por el cual se crea el Sistema Integral de Sequridad para
el Ejercicio de la Politica y el Decreto 299/2017, de 23 de febrero reconoce a los integrantes de
las FARC como individuos y poblacion objeto de proteccion especial. En ese marco, se definen
las rutas y garantias de proteccion individual y colectiva para exguerrilleros, sus familiares e
integrantes del nuevo partido politico. El cuerpo de proteccién esta conformado por agentes
escoltas provenientes de las filas de la antigua guerrilla y personal de confianza del partido
politico FARC.

La UNP es la entidad adscrita al Ministerio del Interior (MinInterior) responsable de la forma-
cion, el entrenamiento y la capacitacion técnica de los agentes escoltas. Vincula a 1200 hom-
bres y mujeres que participaron en diversos cursos de capacitacion en la Escuela de Escoltas
SWAT en Facatativa, los cuales, posteriormente, fueron integrados a la ndmina de funcionarios
de la entidad estatal.

El problema encontrado se relaciona con el conjunto de necesidades y capacidades que puedan
presentar los exguerrilleros al acceder al sistema de formacién y actualizacién escolar en los
nuevos momentos del posacuerdo. Surge asi la inquietud acerca de cuales son los principales
conceptos y elementos de estrategias educativas y de aprendizaje a considerar para fortalecer la
inclusion social de los exguerrilleros en su proceso de formacion.

De esa forma, la investigacion plantea la urgencia de adelantar lineas de estrategias formati-
vas para que las entidades del Estado disefien y articulen los programas y proyectos que esta
poblacidn requiere para su actualizacion, entrenamiento y saber. En ese sentido, los cursantes
adelantaron un riguroso proceso de seleccion y valoracion psicosocial que garantizaria su ido-
neidad y capacidad para ser vinculados laboralmente.

Se entiende que los escoltas van a ejercer su actividad en un contexto de conflicto y alto riesgo
para sus vidas. Los protocolos y las practicas de seguridad en Colombia histéricamente fueron
construidos sobre escenarios de guerra y odio, producto de un avieso y prolongado conflicto
armado que dejoé un doloroso saldo en sangre y vidas humanas. Sentadas las bases para superar-
lo, se deberia avanzar en un nuevo paradigma de seguridad: una seguridad moderna, humana 'y
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basada en los derechos, acorde con las realidades sociales y territoriales que impone la imple-
mentacion del acuerdo final.

Marco normativo

En esta parte, es pertinente referir los elementos normativos sobre los cuales se han construido
los procesos de paz en Colombia, en tanto expresan decisiones y voluntades politicas de los gober-
nantes desde las que se han definido rutas de implementacién y modelos de reintegracion social.

Asi tenemos que, entre 1981 a 2002, prevalecio la aplicacion de leyes de indulto para acoger la
desmovilizacion de grupos armados, lo cual determiné algunos beneficios econémicos y se facult6
al poder ejecutivo para adelantar procesos de amnistia exclusivamente para excombatientes. De
1985 a 1991, el alcance se relacion6 con el indulto para condenados por delitos politicos (Ley
77/1989, de 22 de diciembre) que cobijo los acuerdos de paz firmados con el M-19 y el Partido
Revolucionario de los Trabajadores (PRT) (1990), Ejército Popular de Liberacién (EPL) y el Movi-
miento Armado Quintin Lame (MAQL) (1991). Esta legislacién fue muy criticada por no permitir el
esclarecimiento de los origenes y las circunstancias que rodearon los hechos propios del conflicto.

La Constitucion Politica de 1991 define otro tipo de intervencién acorde con las realidades po-
liticas de su momento y amplia las facultades al Ejecutivo y Legislativo para conceder indultos
y amnistias. Se expidi6 la Ley 104 de 1993, de 30 de diciembre en los acuerdos de paz con los
grupos insurgentes, mientras que Ley 418/1997, de 26 de diciembre establecié causales de ex-
tincion de la pena para casos de delitos politicos y conexos. Desde 2002, en el segundo periodo
del presidente Alvaro Uribe, se termina con el enfoque estrictamente politico y se adopta otra
dindmica, en la Politica de Defensa y Seguridad Democratica, que desestima el caracter de las
normas anteriores y se concentra en la desarticulacion de los grupos armados, pero sin presentar
una respuesta efectiva al problema de violencia, ni a la recuperacion del orden en la conflicti-
vidad social (Silva, 2015).

Posteriormente, y luego de casi dos décadas de intenso conflicto, la normativa se focaliza en la
definida para el proceso de paz y la reincorporacion de los exguerrilleros de las FARC, cobijados
por el acuerdo final. Asi, el Decreto 897/2017, de 29 de mayo requla la actual Agencia para
la Reincorporacién y la Normalizacién (ARN) y que mantendria sus facultades para adelantar el
programa de reincorporacion de los integrantes de las FARC en el Consejo Nacional de Reincorpo-
racion (CNR), creado como instancia a través del Decreto 2027/2016, de 7 de diciembre.

De igual forma, el acuerdo final trajo consigo una importante y voluminosa expedicion de
normas y acuerdos reglamentarios que permitirian sentar las bases para la reincorporacién de
exguerrilleros. El Decreto 298/2017, de 23 de febrero, Decreto 300/2017, de 23 de febrero y
el Decreto 301/2017, de 23 de febrero permitieron la puesta en funcionamiento del Programa
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Especial de Proteccion y Seguridad, dentro del cual se registran los hombres y mujeres de pro-
teccién que participaron en el tercer curso de hombres y mujeres de la Escuela de SWAT, marco
sobre el cual se adelant6 este trabajo.

3. METODOLOGIA
Enfoque y tipo de investigacion

La investigacién parte de un enfoque cualitativo e involucra un paradigma decididamente criti-
co, que permite entender la praxis social con una concepcién histérica y dialéctica (Rodriguez,
Gil y Garcia, 1996). Aborda como caracteristica central el enfoque inductivo, en un camino que
avanza de lo particular a lo general. En esa direccion, se recolecta y sistematiza la informacion,
por un lado, y se desarrollan los analisis respectivos que incluyen la seleccion de instrumentos,
las fuentes consultadas y la presentacion de resultados (Gomez, 2006).

En este trabajo, se recogen la informacion y los testimonios con palabras propias de sus prota-
gonistas, con sus vivencias, sus habitos y sus reclamos. Un modo de encarar el mundo empirico
(Taylor, 1986), que nos lleva a estar muy proximos con lo que los exguerrilleros realmente dicen
y hacen. Es un estudio de tipo exploratorio y descriptivo que busca aportar elementos al analisis
y la valoracion de la informacién de procesos tan recientes.

En tal sentido, se busca detallar propiedades, tipologias y procesos que se someten al analisis.
Se pretende contribuir a la solucién de problemas inmediatos y necesidades de la poblacién,
que es definida, analizada y resuelta con la participacion de los propios involucrados (Barre-
ra de Hurtado, 2000). Se acoge la investigacion accion participativa (IAP) en la medida que
esta metodologia aporta a la discusidn una comprension mucho mas completa de la realidad,
planteada desde factores socioculturales y politicos que describe y explica la realidad con las
vivencias, narrativas y acciones humanas en su vida cotidiana (Rodriguez et al., 1996), basado
en un paradigma sociocritico.

En el campo de la experiencia recogida sobre el asunto en discusion, y a partir de los conceptos
de Fals Borda (Calderén y Cardona, 2016), se asume la necesidad de delimitar unos principios de
comprension sobre los sujetos y el contexto:

La relacion sujeto-objeto. Se considera que tanto el investigador como los exguerrilleros son
sujetos, no hay niveles de jerarquia, y en el proceso de investigacion todos los participantes
del proceso son reconocidos como sujetos.

La practica de la conciencia. Todo conocimiento debe generar conciencia en el sujeto, en es-
pecial en los procesos colectivos en que hay importantes reflexiones de su pasado y balance
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de su actuacion politica y miliciana, para romper con el concepto que solo desde la idea y
la externalidad se puede generar conciencia.

Retomar el saber popular. La IAP reconoce en las organizaciones un importante acumulado
empirico de experiencia que se potencia si colectivamente se ordena y se valida, abordando
su pasado y los propdsitos sociales de lo construido.

La accidn, como elemento central de formacién. Con ejercicio practico y de balance perma-
nente de critica y autocritica, de donde se obtienen los conocimientos que se comparan y
se superan para poder resolver las dificultades, en el sentido que la accion sea el pilar de la
transformacion.

La participacion. Que genere espacios de reflexion y critica, que permitan el intercambio
y superen la idea de una intervencién enmarcada en el estatus impuesto a los colectivos
sociales. Y que genere necesidades de vinculo y organizacion politica para defender logros
alcanzados con la firma de los acuerdos.

Poblacién y seleccion de la muestra

La poblacion en cuestion reline a todos exguerrilleros del Programa de Seguridad y Proteccion
de la UNP. Al tercer curso de agentes escoltas fueron convocados 385 alumnos que componen el
universo de este trabajo. De ellos, se tuvo una muestra de 68 hombres y mujeres, con los cuales
se hacen las entrevistas, encuestas y demas observaciones pertinentes. El objetivo principal del
curso fue la preparacion de escoltas en temas relativos al concepto y la formacion de esquemas
de seguridad, el manejo de armamento de corto y largo alcance, los vehiculos blindados, la segu-
ridad protectiva y las principales normas técnicas y administrativas necesarias para el ejercicio
en tareas de seguridad y proteccion, actividad que tuvo una duracién de 55 dias.

La recoleccidn de la informacion se dio a partir de la aplicacién de una encuesta de opcion
maltiple con Gnica respuesta, cuyas particularidades se enfocan en conocer las caracteristicas
socioecondmicas de los encuestados y su experticia frente al manejo de diversas herramientas
tecnoldgicas. También se acudid a entrevistas en profundidad hechas a agentes escoltas, perso-
nal administrativo de la UNP y expertos internacionales. Igualmente se realizaron varios grupos
focales, los cuales arrojaron datos importantes y claves para construir esta propuesta.

La informacion se divide en dos grandes grupos: uno, con datos de tipo cuantitativo, como la
edad, grado de escolaridad, estrato y regiéon de procedencia. A esta informacion se le dio tra-
tamiento estadistico para organizarla y presentarla de manera clara. En el segundo grupo, se
resefian las observaciones y entrevistas establecidas en tres grandes escenarios de analisis: las
necesidades, las fortalezas y las debilidades de los exguerrilleros durante el proceso educativo.
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4. RESULTADOS

Categorias y subcategorias

Elkin Gutiérrez Henao

El proceso investigativo abordado a partir de la aplicacion de los instrumentos dio como resulta-
do la configuracién de una red de categorias emergentes, las cuales tienen un caracter abierto y
flexible, y seguramente sujeta a cambios y revisiones. En esa direccion, y después de un proceso
de decantacion, hemos tomado algunos referentes que se presentan en la tabla 1y que confor-
man el cuadro de categorias y subcategorias.

TABLA 1. CATEGORIAS Y SUBCATEGORIAS

Categoria

Descripcion

Subcategoria

Caracterizacion de los
exguerrilleros como

Hace referencia a los integrantes de las FARC

que firmaron los acuerdos de paz y estan vincu-

Obtener informacién personal

Reconocer la persona

sujetos transformadores | lados a la UNP Expresar
Factores psicolégicos | Cumple con las funciones de valorar su per- Concentracion
para aprendizaje de fil psicosocial y definir los principales rasgos Motivacién
exguerrilleros clave para su formacion Adaptabilidad

Pedagogia pensada en
exguerrilleros

Proceso de formacion y generacién de capaci-
dades a través de programas educativos y de
alfabetizacion, nivelacion curricular y actuali-
zacion técnica

Logro académico diferencial

Comportamientos

Calidad de la educacion

Gama tecnologica utili-
zada por exguerrilleros

Exploracion de herramientas digitales para
analizar cuales de ellas pueden contribuir a la
formacion integral de los exguerrilleros

Seleccionar alternativas tecno-
l6gicas

Determinar el momento de uso

Control de estrategias

Posconflicto

Término que tradicionalmente ha sido emplea-
do para referirse a los procesos de reconcilia-
cion y construccion de paz

Tipos de posconflicto

Caracteristicas del posconflicto

Procesos de reconciliacion

Inclusion social

Enfoque en la distribucion equitativa de los
beneficios de desarrollo, de participaciéon poli-
tica y de interaccion social

Linea de dificultades

Estrategias definidas

Distribucion equitativa de
beneficios

Contexto sociocultural
con enfoque territorial

Elementos territoriales para el disefio de pro-
gramas metodoldgicos dirigida a exguerrilleros

Definicion de regiones por
grado de conflicto

Particularidades regionales

Fuente: Elaboracion propia.
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Este es un proceso basicamente tedrico, pero necesario en la medida que nos permitira avanzar
por el camino de las nuevas ideas y concretar los hallazgos que seran un aporte al desarrollo de
la ciencia social. Es pertinente sefialar que el trabajo partié de la realizacién de la caracteriza-
cion del exguerrillero como sujeto investigativo y la inclusidn social como aspiracion, que es el
medio y entorno dentro del cual el nuevo sujeto iria a desarrollar las estrategias correspondien-
tes al modelo de aprendizaje propuesto.

A lo largo del ejercicio investigativo, se hizo necesario abordar el concepto de posconflicto y
reincorporacion en la medida que estas categorias contienen caracteristicas propias y funda-
mentales que aluden al sujeto, desde lo politico, en el sentido de los nuevos elementos que se
recogieron en la investigacion, su compromiso con los cambios y la decisién individual de actuar
sobre las realidades objetivas que lo rodean.

E, igualmente, en el analisis plantea una construccién social particular, que supera la dimensién
territorial y cultural, y que se fundamenta en una identidad compartida, colectiva, en que sus
miembros se cohesionan y construyen un sentido de pertenencia, que la edifican alrededor de
las experiencias y de los recuerdos, de simbolos y cantos, de causas, valores, objetivos e intere-
ses enfocados en el logro de un fin, en que cada uno contribuye mediante su esfuerzo personal.

Caracterizacion de la poblaciéon

Sin duda, uno de los mas importantes hitos de esta investigacion es la caracterizacion del
exguerrillero, que basicamente hace referencia al sujeto reincorporado y que abordamos desde
tres subcategorias. En primer lugar, la obtencion de informacion personal, que se recoge en las
encuestas, en entrevistas personalizadas y en charlas informales con exguerrilleros. En segundo
lugar, el reconocimiento que tienen los exguerrilleros del ser como integrante del colectivo. En
esta parte del trabajo, se pudo evidenciar la situacion particular que atraviesa el sujeto, en un
medio al que adn no logran adaptarse. Normalmente, expresan una mejor relacién con sus cole-
gas exguerrilleros. Ademas, prefieren no ser llamados excombatientes, ya que en su fuero se si-
guen considerando combatientes de otras causas. Tampoco se consideran traidores del proyecto
armado al que pertenecieron y defienden, en todo caso, lo obtenido con la firma de los acuerdos
de paz. Y, en tercer lugar, la posibilidad de expresar libremente sus opiniones acerca del proceso
de reincorporacion, formacion integral e inclusién social. Proceso en que se hayan compro-
metidos, que los convierte en sujetos activos y deliberantes para expresar lo que quieren, los
proyectos en que estan inmersos y los programas en que voluntariamente vienen participando.

Asi tenemos que a la fecha, el Programa de Seguridad y Proteccion cuenta con 1152 agentes
escoltas, de los cuales 801 son antiguos integrantes de las FARC, que hacen parte a los 197
esquemas de proteccion individuales y colectivos a responsabilidad de la Subdireccion Especia-
lizada de Seguridad y Proteccion (SESP).

Revista de
Derecho

EDICION 53: 133-155, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 1 4 1
ISSN: 2145-9355 (on line)



Formacion de agentes escoltas: una apuesta efectiva en la reincorporacion

de exguerrilleros de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Elldin Gutiérrez Henao

La investigacion permitié conocer el origen rural y campesino de los exguerrilleros, los cuales se
vincularon a las filas insurgentes en un medio social muy complejo, con limitadas posibilidades
de acceso a la educacién formal y a servicios de salud, transporte, vivienda y trabajo digno. La
mayor parte de esta poblacién ingresé6 muy joven a las guerrillas. Tienen una edad promedio
de 28 afos, en plena capacidad fisica, posibilidades de estudio e importantes expectativas de
insercion laboral.

Se puede referir que cerca de la mitad de los encuestados permanecieron activos en las filas
guerrilleras entre siete y quince afios, que habla de un importante acumulado de conocimientos,
disciplina y experiencias en la confrontacion armada. Mayoritariamente, los agentes escoltas
vinculados a la UNP ejercieron alguna funcion de mando y responsabilidad en las FARC.

Ahora bien, al indagar a los excombatientes sobre su interés por adelantar o continuar con sus
estudios, unanimemente responden de forma positiva, con énfasis en que la educacion es la
clave para salir adelante en su proceso de reincorporacion. Sin embargo, el Agente Escolta 2*
(en adelante AE2) manifesto: “El estudio si es importante. Pero los titulos no siempre garanti-
zan el acceso a un buen trabajo, en especial por la edad que tenemos para competir con gente
mas joven”. Y que se complementa con la idea expresada por AE1%: “Si, es importante, aunque la
dificultad por ser excombatiente no deja de presentar obstaculos”, que deja clara la idea de las
limitaciones y barreras que observan los exguerrilleros para su formacion integral.

Al preguntarles sobre las fortalezas o habilidades que les permitirian avanzar en su formacion,
AE1® destaca: “Las fortalezas van en el sentido que todo el tiempo en la guerrilla se estudi6 y
estamos acostumbrados a estudiar. Es mucho lo que sabemos de la vida practica”. En tanto que
AE7* manifestd: “Las fortalezas y habilidades dependen del esfuerzo que uno hace para salir
adelante”.

En relacion con la inquietud sobre su proyeccién educativa para el futuro inmediato, los agen-
tes escoltas sefialan que su principal aspiracién consiste en continuar sus estudios, terminar el
bachillerato como propésito inicial, pero sin dejar de lado el trabajo, y buscar una formacion
acorde en tareas de seqguridad. Pero también hay aspiraciones diversas, entre ellas, la formacion
en odontologia, medicina, ingenieria, hasta tecnélogos en idiomas, y un propdsito recurrente,
convertirse en instructores de la UNP.

! E. Gutiérrez (comunicacién personal, 10 agosto 2018)
2 Ihid.
3 Ibid.
* E. Gutiérrez (comunicacion personal, 15 agosto 2018)
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Frente a la educacion formal, se puede referir que solo una tercera parte de los entrevistados
tiene certificados sus estudios primarios. Muchos de ellos fueron validados en la Escuela SWAT.
Y otra buena parte logré terminar su bachillerato en los Espacios Territoriales de Capacitacion y
Reincorporacion (ETCR). Sin embargo, los instructores de la UNP citan una deficiente formacion
en cultura general y materias basicas, como las matematicas, el espafiol y las ciencias natura-
les. Los mejores conocimientos y adelantos corresponden a materias como politica, sociales y
disciplinas o ejercicios practicos.

Consultados por su experiencia trabajando como agente escolta, lo positivo y lo negativo, la
mayoria de ellos hace referencia al relacionamiento social y el aporte que hacen al proceso de
paz a partir de su tarea como agentes escoltas. AE2® sefiala:

Se aprende mucho, se estudia, se conocen muchos sitios y se mira el pais con otros ojos. Y en lo
negativo, ser contratado bajo el régimen de libre remocién y nombramiento no nos ofrece esta-
bilidad ni garantias. Las dificultades administrativas también nos afectan, asi como la falta de
comunicacion en las areas rurales y apartadas.

Cuando se les preguntd sobre el significado de su paso por la guerrilla, desde la actual pers-
pectiva como funcionario pablico, el AE2° manifest6: “EL paso por la guerrilla me dejé muchas
experiencias que ahora aprovecho como funcionario publico, la responsabilidad, la capacidad de
trabajo, la puntualidad”. En tanto el AE4” explica: “Es complejo por las ideas que se traian desde
la guerra. Hoy en dia nos movemos en otras dindmicas”. Y el AE8® dijo: “Ha significado un cam-
bio grande. La vida en la guerrilla es muy diferente. Porque ahora nos toca asumir las cosas de
forma personal e individual. La disciplina es igual, pero esta es mas individual y mas compleja,
y exige mayores responsabilidades.

En general, y de acuerdo con los diversos elementos recogidos en entrevistas a exguerrilleros,
psicélogos, instructores y observadores internacionales, las principales caracteristicas de esta
poblacidn se recogen en los siguientes elementos:

1. La disciplina, que se concreta en el respeto por los instructores, el cumplimiento de los
horarios y las reglas establecidas. Y una predisposicion a cumplir con premura las tareas,
los ejercicios y las 6rdenes que se impartian.

5 E. Gutiérrez (comunicacién personal, 10 agosto 2018)
¢ Ibid.

7 E. Gutiérrez (comunicacién personal, 10 agosto 2018)
8 E. Gutiérrez (comunicacion personal, 15 agosto 2018)
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. La responsabilidad con la que asumieron el compromiso y rol como agentes escoltas; se

sintieron identificados con el manejo de armas, los entrenamientos fisicos y las practicas
educativas.

. El espiritu solidario y colectivo, y su capacidad de trabajar en equipo, con un generoso

sentido de desprendimiento por lo material. El alto grado de autoestima; se mantienen
orgullosos de su pertenencia a las FARC, a sus simbolos y principios.

. Hablan con franqueza de los aspectos generales de la confrontacion, pero poco refieren sus

experiencia personales e individuales. Se valoré por parte de los instructores su tolerancia
y adaptacion al cambio.

. En relacién con la identidad politica, se debe sefialar que la mayoria de ellos manifestaron

su intencién de apoyar politicamente al nuevo partido de las FARC. De hecho, al indagarse
las razones de vinculacion al programa de proteccién, muchos de ellos aducen razones de
compromiso politico.

. En esa misma linea, se debe destacar que la mayor parte de exguerrilleros se vincularon a

la organizacién sindical que a la fecha cuenta con mas de setecientos afiliados, mayori-
tariamente exguerrilleros.

. Referente a tipologia del orden psicosocial, podemos sefalar lo siguiente:

a. Los agentes escoltas son bastantes sociables y optimistas, se integran facilmente en
trabajos de grupo y tienen voluntad por acceder a nuevos conocimientos.

b. Sin embargo, la mayoria de ellos son poco dados a hablar de si mismo y conceder infor-
macion sobre sus familias y antecedentes. Aspecto relacionado con su pasado miliciano
y la formacidn que han tenido en el campo militar.

c. Una vez se rompe esa barrera, el exguerrillero es franco y abierto en sus conceptos, y
se destaca por su sinceridad y la defensa de lo colectivo.

d. Otro elemento es el empleo limitado de vocabulario y el manejo de los conceptos, que
es pobre y afecta mucho su proceso de ensefianza. Emplean una jerga muy particular y
propia de su anterior vida miliciana.

e. Frente a los miedos, resaltan el temor a su estadia en grandes ciudades y la conduccion
de vehiculos. Igualmente mostraban nerviosismo al responder a preguntas referidas a
su proyecto de vida y su actividad futura, sobre lo cual no mostraban mayor optimismo.
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e. La mayoria de exguerrilleros manifestaron un interés por regresar a zonas rurales, en
especial a los ETCR de donde provenian, tanto por vinculos afectivos y familiares, como
por la confianza en comunidad y las amistades.

En resumen, si bien es cierto que los exguerrilleros se sienten bastantes satisfechos y fortaleci-
dos de su experiencia como combatiente, consideran que ese momento hay que superarlo y asu-
mir las nuevas realidades y retos que tienen por delante. La investigacion permitié comprender
el concepto que los reincorporados tienen de si mismos en tanto sujeto. Un aspecto relevante
es que ellos no quieren que se les llame excombatientes, ya que en su imaginario y practica
contindan siendo combatientes, por otros medios y métodos, pero se consideran integrados en
la accién y lucha por los cambios y transformaciones sociales.

Reincorporacion en contextos del posacuerdo

El acuerdo final cambia radicalmente la nocién existente de reintegracion: se adopta la de re-
incorporacién y se asume de manera integral los procesos asociados con la reinsercion, reinte-
gracion y estabilizacion social y econdmica. Ademas, se incluye en todos sus componentes un
enfoque diferencial, con énfasis en los derechos de las mujeres, lo étnico y lo territorial (Decreto
897/2017, de 29 de mayo).

Esta investigacion nos permite concluir que hay tres aspectos emergentes que se destacan
dentro del actual proceso de reincorporacién: a) la decision tomada por las FARC de adelantar
la reincorporacion prioritariamente en formas colectivas de organizacién con la consolidacion
de espacios territoriales en asociaciones y cooperativas; b) la proyeccion de permanecer en los
mismos territorios donde operaron militarmente por largos afios, vinculados a las regiones don-
de compartieron luchas y tuvieron el mayor apoyo y cercania social, lo que permitiria adelantar
una reincorporacién de tipo comunitario; y c) la consideracion de orientar su trabajo interno
hacia la actividad y formacién politica y partidaria, con bisqueda de acuerdos y pactos locales
para el ejercicio de proyectos politicos y sociales en los territorios.

No se han hecho los balances necesarios ni se tiene informacién detallada frente a los alcances
propuestos, en especial por lo reciente de la experiencia y las dificultades en la cohesién interna
del partido y el transito politico. Pero lo que si podemos sefialar es que los agentes escoltas
vienen acumulando una importante experiencia y tienen en lo inmediato la posibilidad de po-
tenciar el trabajo organizativo y de cohesion interna. Con una ventaja adicional, en la vocacién
y practica de los exguerrilleros: la tarea de agente escolta seria uno de los oficios mas afines
para adelantar su proceso de reincorporacién, motivo suficiente para inferir que el programa de
proteccion que adelanta la UNP tendria todas las caracteristicas para ser exitoso (Silva, 2015).
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En lo que hace a la atencidon y el bienestar psicosocial, los exguerrilleros de las FARC requieren
un programa especializado y de acompafiamiento que les garantice su transito a la vida civil de
forma eficaz, ya que durante la confrontacion estuvieron permanentemente expuestos a situa-
ciones e impactos que afectaron su psique que dejaron hondas secuelas en ellos. Y que debera
cumplir con las funciones de valorar su perfil psicosocial, definir una ruta de atencion y segui-
miento al proceso de su inclusion a la vida civil, familiar y productiva (Villa, 2012), a partir de
sus saberes y competencias.

La ARN ha definido una ruta de atencion para todos los agentes escoltas excombatientes que ha-
cen parte de la UNP que, sin duda, fortalecera su reincorporacion, el proceso de atencidn y, sobre
todo, el seguimiento permanente que requiere ese personal. Sin embargo, esa atencién deberia
involucrar nuevos elementos acordes con las realidades del posacuerdo y que considere los ele-
mentos de transito politico, colectivo y con un fuerte enfoque étnico, de género y territorial.

Herramientas TIC en formacién de poblaciéon reincorporada

Las herramientas TIC que se proponen para abordar el proceso de formacién de agentes escoltas
reincorporados seran transversales y deben favorecer el pensum, los programas y las materias
que haran parte del Sistema Integral de Formacién y Entrenamiento para el Cuerpo de Seguridad
y Proteccion. Debe considerar la condicién de exguerrilleros, provenientes de un medio adverso
y de grandes controles a sus actividades, lo cual ha significado privarse de elementos que con-
tribuyen a la apropiacion de las principales herramientas tecnolégicas por largos afios.

La encuesta realizada a 68 excombatientes del tercer curso nos muestra que mas del 80 % de
reincorporados son mayores de 25 y menores de 50 afios, con niveles escolares bajos, o cual
evidencia la necesidad de realizar una inclusion tecnolégica como alternativa a sus necesidades
de formacion académica y que proporcione ciertas habilidades, autonomia y sostenibilidad en
las nuevas realidades posacuerdo.

El dominio exclusivo en lectoescritura y las deficiencias anotadas que tienen los agentes escol-
tas impiden el acceso a una parte de la informacién necesaria para el desarrollo de sus activi-
dades y su proyeccion académica. Alcanzar la inclusion de personas que en razén del conflicto
armado tuvieron acceso limitado a las tecnologias de la informacion, en asuntos cotidianos
como el manejo de un cajero electrénico, la tramitacion de asuntos personales ante entidades
gubernamentales a través de correos electronicos, portales web, entre otras, hace muy necesaria
su alfabetizacion digital (Ugarriza, 2009).

Dentro de las ventajas que ofrece la inclusion de las TIC, se tendrian las siguientes:
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La apertura de canales de comunicacion y el acceso a informacion, reduciendo las limitacio-
nes espacio temporales de la interaccion presencial y facilitando el contacto entre comuni-
dades distantes, en especial de los ETCR.

Posibilidad de organizar un sistema de sequimiento y monitoreo a las diferentes amenazas y
riesgos, con lo cual las autoridades locales tendrian herramientas mas efectivas de reaccion.
Para ello se ha tenido en mente el disefio de un aplicativo que en tiempo real de cuenta de
las situaciones de riesgo y amenaza de agentes escoltas, protegidos y comunidades.

Se superarian muchas deficiencias que se derivan de limitaciones cognitivas, sensoriales y
motoras, en especial con programas dirigidos a exguerrilleros con traumas, adultos mayores
y jovenes que no estén familiarizados con este tipo de tecnologias.

Se favoreceria la autonomia de los exguerrilleros, adaptandolos a las necesidades y deman-
das de forma personalizada dentro de los Espacios de reincorporacién propiciando una for-
macioén individualizada, para que puedan avanzar con su formacién a ritmo propio.

Estrategia de formacion y ensefianza para exguerrilleros

En relacion con la educacién de exguerrilleros en épocas de la confrontacién, hemos encontrado
que estos fueron formados sin mayores rigores escolares, planes ni certificados, pero con una
praxis metodoldgica que prescribe al ser guerrillero con elementos de subordinacion y disciplina
que lo convocan y determinan. No se dispone de mucho material acerca de las metodologias
empleadas, pero se puede referir que la mayor parte fueron actividades practicas, elementales,
en el mismo medio donde desarrollaron la actividad armada, y con los modestos y limitados
instrumentos que tuvieron a mano.

Ese estilo en la formacion y en los saberes adquiridos deberia aprovecharse en las nuevas reali-
dades del posacuerdo y de la reincorporacion; si bien es cierto, las teorias conciben el aprendi-
zaje desde un constructo personal, en que el sujeto es protagonista e intérprete de su proceso
de aprendizaje, los exguerrilleros tienen una cosmovision que favorece el aprendizaje colectivo
y de contexto. Estudian con la urgencia del tiempo y las necesidades de su integracion a los
circuitos educativos actuales, la actualizacion en tecnologias y la ampliacion de su vocablo,
lenguaje y forma de hacerse entender.

Para estos casos, seria importante adoptar una concepcion de aprendizaje que establezca una
relacion entre la informacion nueva que reciben y los conocimientos que poseian. Que no solo
involucre el conjunto de conceptos e ideas en un determinado campo del conocimiento, sino
también en su organizacién; se aprende, siempre y cuando lo que se recibe del medio tenga
significado vinculante. El aprendizaje adquiere un sentido colectivo, es la suma de saberes, de
convicciones desarrolladas en su practica social (Ausubel, 1983).
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En relacion con ello, Martinez y otros (2015) abordan el papel de la educacion en el posconflic-
to y la reincorporacion explicando que, para avanzar en politicas y estrategias formativas y de
reintegracion adecuada, se deben considerar los siguientes elementos:

Procesos de educacion y generacion de capacidades a través de programas para el trabajo.
Ello requiere el disefio de proyectos de alfabetizacion y nivelacion curricular.

Formacion y desarrollo de capacidades que deberia considerar el uso productivo potencial de
las habilidades construidas por excombatientes y de su propio proyecto de vida.

Valorar las posibilidades que ofrece la alfabetizacién tecnoldgica y las nuevas herramientas
pedagobgicas en este proceso.

Asi, la educacion resulta siendo la mejor estrategia de reincorporacion y una adecuada alternati-
va, siempre y cuando contemple las condiciones reales bajo las cuales esta poblacion llega a la
sociedad, en especial en cuanto a los habitos de estudio, autonomia, autorregulacion, manejo
de herramientas y experiencia de vida.

En tal sentido, lo que se recomienda es que la formacidn de agentes escoltas sea asumida di-
rectamente por la UNP, reuniendo las experiencias y lecciones aprendidas del Grupo de Apoyo
y Reentrenamiento Operativo (GARO), de los cursos realizados en la Escuela SWAT, de reentrena-
mientos y diplomados y, en general, que incluya los protocolos, las normas y los patrones que
ya tienen establecidos la entidad al respecto, contando con la voz y experiencia de los agentes
escoltas, funcionarios y poblacién reincorporada que labora en la SESP.

Se trataria de implementar un Sistema de Formacion y Entrenamiento para el Cuerpo de Seguri-
dad y Proteccion que contenga los siguientes objetivos:

Caracterizacion e identificacion de necesidades de formacion, capacitacion y entrenamiento
al Cuerpo de Seguridad y Proteccion de la UNP.

Disefio del plan de estudios para el desarrollo de las capacidades y potencialidades del per-
sonal de planta de la UNP.

Establecer los convenios interinstitucionales para las certificaciones y acreditaciones del
plan de estudios académicos.

Desarrollo de la infraestructura para la creacion del sistema de formaciéon y entrenamiento.

Gestionar los requisitos para la aprobacion por parte del Ministerio de Educacién Nacional
(MinEducacion).

El proyecto viene siendo estructurado desde la Mesa Técnica de Seguridad y Protecciéon compo-
nente FARC. Se han identificado los problemas mas urgentes, elaborado requisitos y adelantado
los estudios de factibilidad necesarios. Es una propuesta de alcance estratégico que requeriria
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el apoyo no solo de la direccién de la UNP, sino también del MinEducacién, del Ministerio de
Tecnologias de la Informacion y las Comunicaciones (MinTIC) y del componente del gobierno en
Mesa Técnica.

Disponer de personal capacitado en este campo es primordial para la UNP, toda vez que ello
permite reducir costos generados al contratar a terceras personas para la prestacion de servicios,
los cuales requieren un alto grado de reserva de la informacion.

El pensum y programa educativo debera contemplar los siguientes elementos:

Grupo de materias sociales de formacién. Promocion y respeto a los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario, acuerdos de paz, protocolos y presentacién personal.
Manejo de multitudes y psicologia de masas.

Materias dedicadas al manejo y analisis de informacion y riesgo, elementos basicos de car-
tografia, presentacion de informes, consulta de fuentes abiertas y cerradas.

Aspectos protectivos. Equipo tactico protectivo, criminalistica, explosivos y manejo de an-
tiexplosivos. Tecnologia en criminalistica y en estudios policiales.

Dentro de las especializaciones se contarian con las siguientes: sequridad integral, nivela-
cion del bachillerato y actualizacion de saberes, administracion pablica.

Estrategias de aprendizaje

Las lineas generales de estrategias para la formacion y el aprendizaje de exguerrilleros cons-
tituyen el objetivo central de la presente investigacion. Los resultados obtenidos dan cuenta
de las barreras y dificultades (tabla 2) que impiden el desarrollo en el proceso formativo de los
exguerrilleros.

Para hacer frente a esas limitaciones, es importante sugerir unas acciones y estrategias integra-
les que favorezcan y fortalezcan la capacidad de preparacion de los reincorporados, recogiendo
en especial las técnicas de estudio que propone Crispin (2011) y que abarca un conjunto de
herramientas que dinamizan y facilitan el conocimiento y su retencién.
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TABLA 2. BARRERAS DE APRENDIZAJE DE LOS REINCORPORADOS

Barreras

Consecuencias

Bajo nivel académico

Demoras en los planes educativos y retraso del cronogra-
ma de estudio

Limitaciones y escaso manejo de voca-
bulario

Dificultades en la comprension y en las comunicaciones

Ineficiente aplicacion de técnicas de
estudio

No se logra eficiente sintesis de informacién y entendi-
miento

Pocos habitos lectura

Limitaciones en el aprendizaje y en la comprension de
textos escritos

Falta de métodos para organizar infor-
macion

Afecta el entendimiento y la retencién de la informacién

Discriminacion y estigmatizacion

No hay motivacion y genera desconcentracion en clases

Falta de iniciativa en el aprendizaje

No se toman decisiones para llevar a cabo consultas o
trabajos por iniciativa propia. El trabajo realizado se li-
mita a lo que se haga en clase con la guia del instructor

Desconocimiento de las caracteristicas
particulares de los exguerrilleros

Se ven afectados los contenidos en clase y en ocasiones
deben ser reemplazados por otras ensefianzas

Falta de dominio de herramientas tecno-
l6gicas

Los estudiantes se frustran al no poder llevar a cabo
alguna tarea por falta de conocimiento de la herramienta

Limitacion en la aplicacién de una
pedagogia de estudios adecuada para
excombatientes

Genera imprecisiones en los conceptos y en las limitacio-
nes en el aprendizaje

Fuente: Elaboracion propia.

Entre los elementos de estrategias propuestas, se encuentran las siguientes:

Buscar convenios con el Servicio Nacional de Aprendizaje (SENA) y otras instituciones que
apoyen los procesos de actualizacion de los saberes. Debe ser un programa diferencial por
regiones, en consideracion a las expectativas individuales de los reincorporados, pero en
busca de integrarlos en un sistema que controle la UNP desde el equipo de talento humano.

Convocatorias a concursos o eventos que motiven a los excombatientes: cuentos, narrativas,
experiencias de vida, pintura, poesia, entre muchas otras iniciativas, que también pueden

liderar las organizaciones a las cuales se viene vinculando la poblacion reincorporada.
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Planificacion de cursos, diplomados y reentrenamientos que tiene a su cargo la UNP para
mejorar la aplicacion de técnicas de estudio y métodos de organizacion de la informacién.

Establecer convenios con el MinTIC y buscar espacios investigativos que permitan el disefio
de software y de programas especializados para agentes escoltas, en el trabajo de analisis de
riesgo y la adecuada sistematizacion de los diversos procesos dentro de la UNP.

Desarrollar una vasta pedagogia orientada a la prevencion de la discriminacion y la estigma-
tizacion surgida en los mismos espacios de formacién y trabajo, con la participacion activa
de los sindicatos, las entidades educativas y demas organizaciones con las cuales normal-
mente se relacionan los agentes escoltas de la UNP.

Con estos elementos en mente, es posible proponer un conjunto de estrategias que la UNP, la
ARN y las demas instituciones del Estado encargadas de la reincorporaciéon podrian aprovechar
para proyectar la formacion integral de los exguerrilleros que trabajan como agentes escoltas, y
que ya completan mas de dos afnos de experiencia laboral.

5. DISCUSION Y RESULTADOS

Los resultados obtenidos en este trabajo han permitido caracterizar la poblacion excombatiente
que labora como agentes escoltas en la UNP, conocer las barreras y fortalezas en su aprendizaje
y proponer elementos generales para su formacion integral y una efectiva reincorporacion.

Para los excombatientes, Roldan (2013) desarroll6 el concepto de inclusion laboral en procesos
de desmovilizacion y su influencia en los programas de reintegracion social de varias empresas,
en que demuestra que no existe igualdad de oportunidades laborales para los desmovilizados
en comparacion con el resto de la poblacién civil, por lo que se establecen barreras sociales
expresadas en falta de voluntad y sensibilidad para ser acogidos. En su tesis, sefiala que hay una
clara discriminacién en cuanto al acceso y la conservaciéon de un trabajo por parte de los desmo-
vilizados. Tampoco existe una voluntad social para acogerlos en su proceso de desmovilizacion,
lo cual genra graves problemas de estigmatizacién que derivan en inseguridad.

Estos elementos de discriminacion y falta de voluntad social y politica también fueron eviden-
ciados y expresados por los exguerrilleros en este trabajo, incluso en de la UNP, lo que debe
generar mayores acciones por parte de entidades como la ARN y la misma Mesa Técnica de Se-
guridad y Proteccion.

Frente a las expectativas formativas de los reincorporados, la Universidad Nacional de Colombia
adelant6 entre mayo y junio de 2017 un censo socioeconémico con 10 015 exintegrantes de las
FARC. De ellos, el 90 % afirmaron saber leer y escribir. EL 57 % de los exintegrantes de las FARC
cursaron al menos un grado de escolaridad en basica primaria y solo el 3 % tuvieron acceso a la
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educacion superior. De manera alterna, la Fundacion Colombiana de Excombatientes Promotores
de Paz (Fucepaz) realiz6 la caracterizacion en educacion a 6570 exguerrilleros en que se pudo
evidenciar que el 72 % de esta poblacion desea iniciar o continuar sus estudios.

La informacion del censo de la Universidad Nacional de Colombia y de Fucepaz en términos
generales coincide con los resultados obtenidos en nuestra investigacion. Esa tendencia nos
brinda un marco general de los retos que tiene la UNP y demas instituciones responsables de la
reincorporacion de excombatientes para contribuir a su formacién e inclusion social. Las opi-
niones de los agentes escoltas entrevistados asi lo evidencian. Sin embargo, el desarrollo del
programa Arando la Educacion (agosto de 2017) registra que solo se beneficiaron 2733 personas
exguerrilleros de las FARC (284 graduados como bachilleres). Es decir, el 37,6 % de la poblacién
que habia mostrado interés de continuar estudiando.

6. CONCLUSIONES

En este trabajo, se plantearon los lineamientos estratégicos de aprendizaje para la formacion
de agentes escoltas que busca favorecer su inclusién social orientado a exguerrilleros reincor-
porados de las FARC con el objetivo de crear un sistema de formacion y entrenamiento para los
integrantes del Cuerpo de Seguridad y Proteccion de la UNP.

La caracterizacién de la poblacion que iria a recibir esa formacion y entrenamiento nos permitio
conocer su ascendencia principalmente campesina y las dificultades que atraviesan para vincu-
larse al programa de proteccion. Con una edad promedio de 28 afios y una permanencia en filas
entre siete y dieciséis afnos, que sugiere una importante experiencia en la actividad armada y
con ejercicio practico de conduccidén y liderazgo en las antiguas guerrillas de las FARC.

De las entrevistas con los exguerrilleros, es posible destacar que se sostiene en ellos el concepto
de colectivo, conformado a partir de una identidad compartida, en que sus miembros se agrupan
y cohesionan. Es una identidad que ain esta en construccion y cuyo rumbo dependera en gran
medida de los aportes y compromisos que ofrezca la institucionalidad, pero también, interna-
mente, desde los mecanismos que tienen los exguerrilleros de formacion y autocritica social.

El elemento central de la propuesta es la creacion de un Sistema de Formacién y Entrenamiento
para el Cuerpo de Sequridad y Proteccion (figura 1) que tiene como fin central el desarrollo de
un ciclo permanente de actualizacién y entrenamiento de los agentes escoltas. Peticion que se
viene adelantando ante el MinEducacion y el MinInterior, para acelerar la puesta en marcha de la
Academia de Agentes Escoltas, disefar un plan de estudios y establecer los convenios interins-
titucionales y la consolidacion de un sistema integral de formacion. En esa idea, es fundamental
determinar el papel que las herramientas TIC brindarian a la Academia de Escoltas, para que
entren a favorecer la inclusion social de excombatientes de las FARC.
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En relacién con los alcances de este trabajo, debemos sefialar con sinceridad que son muchas
mas las inquietudes y los retos pendientes por absolver que las certezas que tenemos, en es-
pecial ante el futuro inmediato. Les correspondera a otros investigadores abordar temas afines,
sobre todo, los relativos a la participacion politica y cohesion interna del partido. Indagar qué
diferencia hubo en el proceso de reincorporacion entre los que recibieron beneficios educativos
y sociales y los que no. Y profundizar en las metodologias y ensefianzas para exguerrilleros, en
especial las que se recojan de las experiencias propias en los territorios y las que viene cons-

truyendo la UNP.

Objetivo Especifico 1
Caracterizacion e identificacion de
necesidades de formacion y
capacitacion a la planta general dela
unidad nacional de proteccion.

Actividades OF 1
Clestficacion de perfiles (necesidades
J potencialidades de formacion y
capacitacion) de la planta de la UNP

Actividades OF 1
Identificacion de los requerimientos de
formacion y capacitacion.

Objetivo General
Crear ¢l sistema de formacion y entrenamiento para los integrantes del cuerpo de sequridad y
proteccion de la Unidad Nacional de proteccion

Objetivo Especifico 2
Disefio del plan de estudios para el
desarmolo delas capacidades y
potencialidades del personal de
Planta de fa UNP.

Actividades OE 2
Establecer las ofertas de
capacitacion técnica y profesional
en temas de sequridad y proteccion

Actividades OF 2
Construccion del plan de estudios y
requerimientos de la formacion

Objetivo Especifico 3
Establecer los convenios
Interinstitucionales para las
certficaciones y acreditaciones del
plan de estudios académicos.

Actividades OE 3
Gestion de los requisitos de
aprobacion de programas de

estudio

Actividades OE 3
Relacionamiento con Ministerio de
educacion y Secretaria de
educacion

Fuente: Elaboracion propia con informacién de la SESP de la UNP.

Objetivo Especifico 4
Desarrollo de la infraestructura para
la creacion del sistema de formacion

J entrenamiento.

Actividades OF 4
Establecer los requerimientos
financieros, logsticos, de
Infraestructura, técnicos, normetivos e
institucionales para el desarralo del

sistema de formacion y entrenamiento.

Actividades OE 4
Gestion de a planta fisica para la
escuela de formacion y
entrenamiento

FIGURA 1. ESTRUCTURA DE PROYECTO DE FORMACION
Y ENTRENAMIENTO DE LA UNP.
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Resumen

Este articulo es un avance de investigacion de una tesis doctoral sobre los alcances del
arbitraje en Colombia y Espafia. En él se afirma que, en el sistema juridico colombiano,
el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional. Ademas de ser jueces transitorios, los arbi-
tros tienen un amplio margen de autonomia para escoger el derecho aplicable al caso. A
esto se suma que, por ser un proceso de (nica instancia, susceptible solo del recurso de
anulacion, el cual procede por vicios de forma o procedimiento, no existe via procesal
para cuestionar el fondo de la decision. La investigacion es descriptiva y se hace desde
el enfoque cualitativo. El objetivo general es demostrar que, a pesar de lo anterior, y a
esa idea se llegd en las conclusiones, los arbitros estan sometidos al precedente de la
Corte Constitucional, en virtud de los principios de supremacia constitucional, interpre-
tacion conforme y seguridad juridica. Asimismo, generar argumentos para que, desde
los procesos arbitrales, se respeten los precedentes constitucionales.
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Abstract

This paper is an advance of research of a doctoral thesis on the scope of arbitration in
Colombia and Spain. It states that, in the Colombian legal system, arbitration has a ju-
risdictional nature. In addition to being transitory judges, arbitrators have a wide mar-
gin of autonomy to choose the law applicable to the case. To this is added that, as it is
a single instance process, subject only to the motion for annulment, which process for
defects in form or procedure, there is no procedural way to question the substance of
the decision. The research is descriptive and is done from the qualitative approach. The
general objective of the article is to demonstrate that, despite the above, and to that
idea was reached in the conclusions, the arbitrators are subject to the precedent of the
Constitutional Court, by virtue of the principles of constitutional supremacy, consistent
interpretation and legal certainty. The purpose of the article is to generate arguments
so that, from the arbitration processes, the constitutional precedents are respected.
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1. INTRODUCCION

Este articulo es parte de los avances de la tesis doctoral que se esta trabajando sobre los alcan-
ces del arbitraje en el derecho administrativo, un analisis comparado Colombia-Espafia, bajo la
direccion del profesor Javier Guillén Caramés en la Universidad Rey Juan Carlos de Espaiia.

Esta investigacion se justifica porque en ella confluye, en un espacio de interseccion, el arbitra-
je como mecanismo alternativo de solucion de conflictos, que procura la paz y la armonia social,
asi como el principio de supremacia constitucional y la garantia jurisdiccional de la Constitucién
Politica de 1991, materializados a través del precedente constitucional. Lograr el equilibrio
entre la autonomia del arbitraje y el respeto por la Constitucién garantiza, ademas de los prin-
cipios resefiados, la seguridad juridica, elemento definitorio del valor supremo de la justicia.

EL objetivo principal es sustentar la tesis segin la cual, a pesar de su autonomia, el arbitraje
esta sometido al precedente constitucional, en los supuestos de control de constitucionalidad
abstracta, y en el caso de las sentencias de unificacion o reiteradas de tutela, en el caso del
control concreto.

El enfoque de investigacion es el cualitativo, toda vez que se parte de conceptos, doctrinarios y
jurisprudenciales, los cuales se interpretan y sistematizan ordenada y deductivamente. El méto-
do utilizado es el hermenéutico, en tanto el objeto de analisis gira en punto de la comprension
de un fenémeno juridico, cual es el caracter vinculante de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional, en un ambito como el del arbitraje que se precia, precisamente, de ser auténomo.

El articulo se divide en tres secciones. En la primera, se hace un analisis, desde la filosofia del
derecho, de conceptos como el de tradicion juridica, sistema juridico y sistema de fuentes, ate-
rrizado al caso colombiano. En la segunda, se aborda, desde la teoria y la dogmatica, la figura
del arbitraje, para precisar su naturaleza y caracteristicas. En la tercera, desde la teoria consti-
tucional, los aspectos concernientes al caracter vinculante del precedente constitucional, y los
principios en que ello se funda. Finalmente, se presentan las conclusiones.

2. ARBITRAJE DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y FUERZA VINCULANTE
DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

El primer aspecto que se debe abordar es el relativo a la familia o tradicién juridica en la cual se
inscribe, total o predominantemente, el sistema juridico colombiano, ya que, de eso dependera,
precisamente, la tesis que se asuma frente a la fuerza vinculante del precedente constitucional
en Colombia, en tratandose del arbitraje en que se discuten asuntos propios del derecho admi-
nistrativo. Luego, se verificara, desde la perspectiva del sistema de fuentes instaurado por la
Constitucion Politica de 1991 (art. 230) si, en el caso de la jurisprudencia constitucional, desde
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una perspectiva dogmatica, los arbitros se pueden apartar de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional en la escogencia del derecho aplicable al asunto que deben resolver.

ye

El concepto de familia o tradicion juridica: la nocién de sistema juridico

Desde la filosofia del derecho, la nocion de familia o de tradicion juridica corresponde a un
conjunto de actitudes, de tipo histérico y cultural, frente a la naturaleza y el valor de la ley,
frente a la arquitectura constitucional de las fuentes del derecho, y muy especialmente, acerca
de como se crea, aplica, estudia y perfecciona el derecho (Gonzalez, 2000, p. 627) v, a partir de
alli, como se organiza el sistema juridico. En este sentido, Merryman (2011, p. 17) sefala que
la familia juridica es un concepto que se construye sobre cuatro elementos: la forma como se
expresa el derecho, la funcion que cumple en la sociedad, los esquemas en que se estructura el
sistema juridico y, finalmente, la forma como se articula el derecho en una sociedad.

Desde esta perspectiva, la doctrina (Gonzalez, 2000, p. 632) reconoce cinco grandes familias
juridicas: a) familia juridica romano-germanica, b) familia juridica del common-law, c) familia
juridica socialista, d) familia juridica religiosa y e) familia juridica hibrida o mixta.

Por su parte, un sistema juridico es una agrupacién de normas, procedimientos e instituciones
juridicas, que se inscribe, a su vez, en una familia juridica, de suerte que no existe el sistema
juridico romano-germanico o el sistema juridico del common-law. Lo que asi se denomina es, en
realidad, una tradicién juridica (Iturralde, 1995, p. 14).

Pero ¢por qué iniciar con una definicion-distincion entre tradicién y sistema juridico? Segin
Tturralde (2007, p. 346), el constructo sistema juridico reviste hoy de una enorme importancia
para la filosofia del derecho y la teoria juridica, hasta el punto de que se convierte en un pre-
supuesto logico en toda discusion sobre la nocién misma de derecho. Incluso, Garcia (1985, p.
297) senald que la nocion de sistema juridico esta presente en esa discusion, sin importar si
ella se aborda desde la légica juridica, la teoria de la legislacion, la teoria de las normas o la
metodologia del derecho.

Sin embargo, como lo afirma Bulygin (1991, p. 257), pese a la importancia que se le reconoce en
el pensamiento juridico, desde autores como Bentham, Austin, Kelsen y Hart, sigue teniendo zonas
de penumbra que la filosofia no ha podido resolver. Por ello, no corresponde a este articulo resol-
ver esas inquietudes, sino presentar unas definiciones basicas que sirvan como cddigo de lenguaje
entre los hablantes. Asi, en tanto una ciencia sin definiciones es equivalente a una ciencia sin
conceptos, y si una definicion es una expresion verbal que contiene los elementos originarios del
concepto (Bonorino y Pefia, 2008, p. 145; Carnelutti, 2011, p. 64), se van a precisar las reglas con
las que se fijaran las condiciones de aplicacion de la expresion sistema juridico.
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Se va a afirmar, entonces, que un sistema juridico es un grupo de enunciados en que se relaciona
un universo de casos (UC) con un universo de soluciones (US) (Alchourrén y Bulygin, 2013,
p. 82). El sistema juridico contendra las consecuencias juridicas derivadas de la ejecucion de
cualquier acto contenido en el conjunto de enunciados juridicos (Bulygin y Mendonca, 2005, p.
43), y siguiendo a Nino (1992, p. 141), prevera los 6rganos encargados de su cumplimiento, las
condiciones y las medidas para el uso de la fuerza ante su inobservancia.

Finalmente, la nocidn sistema juridico guarda una estrecha relacion con las nociones de orden
estatal y orden juridico. La nocién orden estatal alude a un sistema juridico en un espacio geo-
grafico determinado. Por lo general, cuando se habla de sistema juridico, se hace referencia a
un sistema juridico estatal. Sin embargo, puede haber un orden —sistema— juridico no estatal
cuando una misma tematica es requlada de manera conjunta entre varios Estados. Finalmente, la
nocion orden juridico hace referencia a un sistema juridico, con sus modificaciones en el tiempo,
es decir, un sistema juridico no momentaneo (Ferrer y Rodriguez, 2011, p. 88; Raz, 1986, p.
225), esto es, un orden juridico es una sucesion de sistemas juridicos en el tiempo (Vilajosana,
1985, p. 334).

Tradicién y sistema juridico en Colombia: un analisis desde la perspectiva
del sistema de fuentes

La discusion teérica y conceptual sobre la tradicion y el sistema juridico, acogidos en la Cons-
titucion Politica de 1991 (art. 230), adquiere relevancia en tanto, desde este marco tedrico, se
condiciona cualquier posicion que se asuma frente al caracter vinculante del precedente consti-
tucional en los tramites del arbitraje de derecho administrativo en Colombia.

Segn el articulo 230 (Constitucion Politica de 1991), los jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley, mientras que la jurisprudencia es un criterio auxiliar de la activi-
dad judicial. Es decir, se previé una tradicion juridica mixta, en que se recoge tanto la tendencia
romano-germanica como del common-law, pero se inclind hacia el sistema de derecho legislado,
reconociendo una jerarquia superior a la ley.

Dos aclaraciones se tendrian que hacer en este momento. La primera, cuando la norma sefiala
que la jurisprudencia es un criterio auxiliar, no lo hace en el sentido de que es optativa, sino en
el entendido de que es subsidiaria o complementaria a la ley. La segunda, que esta norma sufri6
una mutacion constitucional a través de la interpretacion que la Corte Constitucional hizo en
funcién de su competencia de intérprete auténtico.

Frente a lo primero, es preciso sefialar que la jurisprudencia constitucional a la que la Corte
Constitucional ha dado las denominaciones de cosa juzgada constitucional implicita (Sentencia
C-131/1993, 1993, de 1 de abril; Sentencia C-037/1996, de 5 de febrero), doctrina constitucio-
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nal (Sentencia C-083/1995, de 1 de marzo) y ratio decidendi (Sentencia SU-047/1999, de 29 de
enero), es auxiliar porque a ella se recurre en ausencia de norma formal —caracter constitutivo
del precedente— y como soporte argumentativo —caracter declarativo del precedente— (Ber-
nal, 2005, p. 214; Sentencia de 2 de mayo de 2013, expte. 21024). Por lo menos, esa seria la
interpretacion desde la literalidad del articulo 230 de la Constitucién Politica de 1991.

La segunda aclaraciéon es que el articulo 230 de la Constitucién Politica de 1991 fue materia,
desde nuestra perspectiva, de una mutacién constitucional, es decir, de una modificacién en su
significado y alcance, operado por fuera de los cauces formales de reforma de la Constitucion
(Jellinek, 2018). Esta afirmacion se sustenta en la evidencia, sobre la cual se hablara a conti-
nuacién, de un cambio en la reqgulacién constitucional del sistema de fuentes, de un elevamien-
to del valor de la jurisprudencia constitucional, hasta el punto de ubicarla en un rango igual y
a veces superior a la ley (Moreno, 2002).

Sistema de fuentes en la Constitucion Politica de Colombia de 1991

Las fuentes del derecho, afirma De Otto (1987, p. 69), son aquello de lo cual proviene el de-
recho. Basicamente, son su origen o causa (Monroy, 2003, p. 128). Aqui se va a recoger esta
significacion y se va a partir de la premisa de que se trata tanto de los hechos como de los cri-
terios que utilizan los jueces para resolver el universo de casos que se pone a su conocimiento
(Aftalion y Vilanova, 1998, p. 643). Desde esta Gltima perspectiva, son “la predeterminacion
normativa de la funcion judicial” (De Otto, 1987, p. 72).

Dejando de lado las disquisiciones tedricas sobre las diversas clasificaciones de las fuentes del
derecho, en especial la que las divide en fuentes formales, materiales y reales, se va a partir de
la distincion entre fuentes obligatorias y fuentes auxiliares, por ser ella la que guarda relacion
directa con la cuestion que se plantea.

En tal sentido, sefiala el inciso 1 del articulo 230 de la Constitucion Politica de 1991 que los
jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley. En tal caso, a partir de
las teorias monista y dualista en punto del concepto de ley (De Cabo, 2000; Sierra, 2001), se
dira que en Colombia se acogi6 la teoria dualista y se considera ley, en sentido formal, a la que
proviene del Congreso (Constitucion Politica de 1991, art. 150) y ley en sentido material a toda
norma juridica (Constitucion Politica de 1991, arts. 4, 87, 230), tal y como lo reconocié en su
momento la Corte Constitucional (Sentencia C-893/1999, de 10 de noviembre). Asi, desde la
literalidad del inciso 1 de articulo 230 de la Constitucion, y a partir del concepto material de ley,
propio de una teoria dualista, la ley es la (nica fuente obligatoria del sistema juridico.

En los casos en los que por ausencia de norma formal o por indeterminacién de su contenido, y
en atencion al principio de plenitud hermenéutica del derecho (Cossio, 1964, p. 42), conforme al
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cual la ley puede tener lagunas pero el sistema juridico no, de acuerdo con el criterio de la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia C-083/1995, de 1 de marzo) segln el cual la funcién on-
tologica de los jueces es fallar, y no se puede incumplir esta obligacion pretextando ausencia de
regla escrita, los operadores judiciales deben acudir a las fuentes auxiliares del derecho, entre
ellas, la jurisprudencia.

Seg(n afirma Moreno (2002, p. 33), la jurisprudencia es la interpretacion que los 6rganos judi-
ciales de cierre hacen, contenida en sus decisiones de dltima instancia, en un contexto histori-
co, con caracter vinculante, en punto del sentido y alcance de las reglas formales, en materias
en que tienen competencia exclusiva. Esta significacion general debe ser matizada, primero, en
el contexto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, y segundo, desde la perspectiva de
este tribunal sobre su ubicacion en el sistema de fuentes.

Frente a lo primero, acoge la Corte Constitucional una conceptualizacion triddica del concepto
jurisprudencia. Asi, en un primer momento (Sentencia C-131/1993, de 1 de abril; Sentencia
C-037/1996, de 5 de febrero), la denominé cosa juzgada constitucional implicita, para hacer re-
ferencia a aquellas consideraciones vertidas en la parte motiva y que guardan unidad de sentido
con la parte dispositiva. En un segundo momento, acogi6 el concepto doctrina constitucional,
previsto en el articulo 8 de la Ley 153/1887, de 24 de agosto, como la interpretacion auténtica
que se hace de la Constitucion. En una tercera etapa, acudi6 al derecho anglosajon y utiliz6
el concepto ratio decidendi (Sentencia SU047/1999, de 29 de enero), es decir, la formulacion
general, mas abstracta, mas alla del principio, regla o razon especifica (Lopez, 2013).

En punto de su ubicacion en el sistema de fuentes o caracter vinculante, viene sefialando la Corte
Constitucional (Sentencia C-836/2001, de 9 de agosto; Sentencia C-634/2011, de 24 de agosto;
Sentencia (-816/2011, de 1 noviembre; Sentencia C-588/2012, de 25 de julio) que su jurispruden-
cia es fuente obligatoria, hasta el punto de que su desconocimiento puede configurar el tipo penal
de prevaricato por accion (Sentencia C-335/2008, de 16 de abril), es decir, el que se presenta cuan-
do un servidor pablico profiere resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley.

Puede ser que, en ocasiones, el contenido formal de la ley ofrezca una interpretacion tan clara’
que la jurisprudencia tenga una mera funcién de subsuncion (Santofimio, 2010, p. 9), de suerte
que desconocer la jurisprudencia sea equivalente a desconocer la ley. Pero cuando la jurispru-
dencia crea una subregla constitucional constante, la cual puede estar contenida en sentencias
de constitucionalidad (Constitucion Politica de 1991, art. 243), en sentencias de unificacion o

! Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderd su terno literal a pretexto de consultar su espiritu.
Cédigo Civil colombiano, art. 27.
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en interpretaciones reiteradas, su desconocimiento se traduce en un desconocimiento directo de
la Constitucion, lo cual configura el delito de prevaricato por accién.

Existe otra circunstancia en que el precedente de la Corte Constitucional resulta vinculante, menos
gravosa que esta en que se configura el tipo penal de prevaricato y en que el operador judicial se
puede apartar, siempre y cuando sustente sdlidamente su apartamiento. Se trata de la tesis del de-
recho vivo o derecho viviente, es decir, una interpretacion normativa que surge de la jurisprudencia,
que constituye una norma especial y sustancialmente diferente de la que emana del texto legal y
que es, en Gltimas, la que se aplica en la realidad (Sentencia C-557/2001, de 31 de mayo; Senten-
cia C-426/2002, de 29 de mayo; Sentencia C-569/2004, de 8 de junio; Sentencia C-304/2013, de
22 de mayo; Sentencia (-418/2014, de 2 de julio; Sentencia C-259/2015, de 6 de mayo).

En el primer caso, en que se configura el tipo penal de prevaricato por accion por desconoci-
miento del precedente constitucional, y en el segundo, de configuracién de un derecho viviente,
o incluso, en una tercera hipotesis, de mera existencia de una linea jurisprudencial clara en
punto de un precepto constitucional, se puede configurar lo que una ya consolidada linea juris-
prudencial denomina causal genérica de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias
y que, en un primer momento, se llaméd via de hecho (Sentencia C-590/2005, de 8 de junio). En
punto de lo que se viene sefialando, serian dos las causales aplicables: a) desconocimiento del
precedente y b) violacion directa de la Constitucion.

Queda asi en evidencia que, en el sistema de fuentes de derecho en Colombia, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional pas6 de ser un criterio auxiliar a convertirse en un criterio obligatorio de la
actividad judicial, con hondas repercusiones que van, desde la procedencia de mecanismos consti-
tucionales como la accién de tutela, hasta la configuracion de tipo penales como el de prevaricato
por accion. Esta mutacion constitucional en el sistema de fuentes, por supuesto, tiene efectos so-
bre la autonomia de los arbitros en el momento de resolver los asuntos puestos a su conocimiento.

3. EL ARBITRAJE DE DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU SUMISION A LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Abordar el arbitraje de derecho administrativo y su sumision a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional nos lleva, obligatoria y previamente, a abordar cuestiones teoricas, como la
nocion de arbitraje, su naturaleza desde la arquitectura constitucional colombiana, unas reglas
basicas del arbitraje de derecho administrativo y, finalmente, su relacién con la jurisprudencia
constitucional.
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La nocién de arbitraje de derecho administrativo

El arbitraje es un mecanismo heterocompositivo de resolucion de conflictos, junto con el proceso
propiamente jurisdiccional, en que las partes acuden a un tercero, voluntaria u obligatoriamente,
para que sea este, en razon de su oficio o actividad, quien resuelva, con caracter obligatorio para
las partes, la disputa presentada (Rifa, 2011, p. 31; Sentencia C-1195/2001, de 15 de noviembre).

La nocidn de arbitraje pasa, principalmente, por dos estadios en el sistema juridico colombiano:
el legal y el jurisprudencial. Desde el punto de vista legal, el articulo 1 de la Ley 1563, 2012,
de 12 de julio, lo define como “un mecanismo alternativo de solucién de conflictos mediante
el cual las partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a asuntos de libre
disposicion o aquellos que la ley autorice”.

Desde el punto de vista jurisprudencial, la posicién de la Corte Constitucional se puede ubicar en
tres grandes bloques. Primero, se afirma simplemente que se trata de un mecanismo alternativo
de resolucion de conflictos (Sentencia C-242/1997, de 20 de mayo; Sentencia C-1436,/2000, de
25 de octubre; Sentencia C-330/2000, de 22 de marzo; Sentencia C-098/2001, de 31 de enero;
Sentencia C-1038/2002, de 28 de noviembre). Segundo, que es un mecanismo que surge de la ha-
bilitacién voluntaria de las partes (Sentencia C-098/2001, de 31 de enero; Sentencia C-378/2008,
de 23 de abril), que permite que un tercero, a nombre del Estado (Sentencia C-431/1995, de 28 de
septiembre), solucione un caso particular (Sentencia C-431/1995, de 28 de septiembre; Sentencia
C-1436/2000, de 25 de octubre; Sentencia C-378/2008, de 23 de abril), de naturaleza transigible
(Sentencia C-163/1999, de 17 de marzo), en plena aplicacion de las garantias judiciales (Sentencia
C-330/2000, de 22 de marzo; Sentencia C-1038/2002, de 28 de noviembre), mediante una decision
denominada laudo arbitral, que se equipara a una sentencia judicial (Sentencia C-431/1995, de 28
de septiembre; Sentencia C-378/2008, de 23 de abril), y que hace transito a cosa juzgada (Sen-
tencia C-1436,/2000, de 25 de octubre; Sentencia C-378/2008, de 23 de abril). Tercero, se dice que
es un verdadero proceso judicial (Sentencia C-330/2000, de 22 de marzo; Sentencia C-1038/2002,
de 28 de noviembre; Sentencia C-378/2008, de 23 de abril), en que se deroga la justicia estatal
(Sentencia C-163/1999, de 17 de marzo; Sentencia C-1436/2000, de 25 de octubre; Sentencia
C-098/2001, de 31 de enero) y se habilita temporalmente a un particular de la funcién pablica
de administrar justicia (Sentencia C-163/1999, de 17 de marzo; Sentencia C-098/2001, de 31 de
enero; Sentencia C-378/2008, de 23 de abril).

Se dird que se trata de arbitraje de derecho administrativo, como sustantivo compuesto, y esto
tiene una singularidad en tanto se afirma que este arbitraje goza de las caracteristicas propias del
arbitraje en general, pero tiene unas especificidades que lo erigen como una institucién juridica
sui generis (Ballesteros, 2017, p. 46), cuando la cuestion verse sobre asuntos que serian de cono-
cimiento de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, es decir, en que se involucren entidades
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plblicas y particulares en ejercicio de funcion administrativa, bajo las reglas de la Ley 1437/2011,
de 18 de enero (art. 104), pero, por la expresa voluntad de las partes y por tratarse de materias
respecto de las cuales existe libre disposicion, el asunto se llevé a la jurisdiccion arbitral.

Dentro de las reglas que distinguen un arbitraje como de derecho administrativo, estan la
exigencia de que el arbitraje sea siempre en derecho, no siendo posible que la Administracion
concurra a un arbitraje en equidad (Ley 153/1887, de 24 de agosto, art. 1); en igual sentido,
la exigencia de que se trate de arbitraje institucional, no siendo posible arbitraje ad hoc (Ley
153/1887, de 24 de agosto, art. 2); un decalogo mucho mas amplio de materias indisponibles,
por ejemplo, el control de legalidad de los actos administrativos que incorporan clausulas
exorbitantes (Sentencia C-1436,/2000, de 25 de octubre) o temas que afecten el orden pdblico
(Sentencia T-057/1995, de 20 de febrero); y, finalmente, la aplicacion irrestricta de ciertas re-
glas de procedimiento, por ejemplo, las relativas a que el idioma del arbitraje sea el mismo que
el idioma oficial del Estado y a que la sede del arbitraje esté geograficamente ubicada dentro de
este, por citar algunas.

Desde esta perspectiva, el arbitraje en derecho administrativo es un mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, de naturaleza transitoria, de origen voluntario, a cargo de particulares
que ejercen funcidn jurisdiccional, en que una de las partes es una entidad padblica o un parti-
cular en ejercicio de funciones administrativas, cuya disputa esta relacionada con el ejercicio
de la funcion administrativa, y en que las partes y los arbitros ven limitada la autonomia de la
voluntad a unas reglas basicas que le impone la ciencia administrativa.

La naturaleza del arbitraje en Colombia

La discusion sobre la naturaleza del arbitraje no solo goza de actualidad, sino que de ella depen-
de, en buena parte, la posicion que se asuma, no solo frente a las competencias de los arbitros,
sino también frente al caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional en el proceso
arbitral. En esencia, son cuatro las posiciones: a) contractual, b) jurisdiccional, c) auténoma y
c) mixta (Becerra, 2013; Garcia, 2011; Gaillard, 2012, 2015; Gonzalez de Cossio, 2015; Larrou-
met, 2005; Mantilla, 2007, 2013; Martinez, 1998, 2013; Merino y Chillon, 2014; Oppetit, 2006;
Rodriguez, 2013). Por razones de espacio, se dejara de lado la explicacion de cada una de ellas
para centrarnos en la tesis jurisdiccional, por ser la que aplica en Colombia.

La tesis jurisdiccional, también [lamada teoria procesal, en tanto el arbitraje parte de un pro-
ceso (el proceso arbitral), equipara el proceso arbitral con el proceso judicial a partir de la
equivalencia entre laudo y sentencia, y entre arbitro y juez. Ademas, sefiala que en los procesos
arbitrales se presentan todos los elementos del proceso judicial, como la garantia del debido
proceso (Ballesteros, 2017, p. 35; Merino y Chillén, 2014, p. 247; Pérez-Lufio Robledo, 2013, p.
26). En resumen, se reconoce la naturaleza jurisdiccional del arbitraje por las siguientes razones:
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Primero, la funcion jurisdiccional es una de las tres funciones privativas del poder pablico
(Montesquieu, 1944). Quien realice la misma labor, esta cumpliendo la misma funcién. Segun-
do, el arbitraje es funcion judicial de caracter temporal (Preciado, 2013, p. 75), en virtud de
la delegacion que hace el legislador. El hecho de que no sea permanente no enerva su caracter
jurisdiccional (Aylwin, 1958, p. 51). Tercero, es la ley la que dota al tribunal arbitral de precisas
facultades jurisdiccionales. Cuarto, las partes no otorgan jurisdiccion sino la ley, en tanto no
pueden dar lo que no tienen (Merino y Chillon, 2014, p. 248), de ahi que su Gnica facultad sea la
de convocar a los arbitros. Quinto, las decisiones arbitrales son providencias, que hacen transito
a cosa juzgada y constituyen un titulo ejecutivo. Sexto, si los arbitros cumplen los requisitos
para actuar como tal, una vez investidos de jurisdiccion, gozan de autonomia para la toma de
la decisidn, no son meros mandatarios.

En el caso colombiano, es en el articulo 116 de la Constitucién Politica de 1991, capitulo I,
titulo V, que se hace referencia a esta figura. Precisamente, en este articulo, se establece la re-
gulacion general de la funcién judicial en Colombia y se sefiala que administran justicia la Corte
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comision Nacional de Dis-
ciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacion, los tribunales y los jueces. EL Congreso ejercera
determinadas funciones judiciales. Al final, el articulo sefiala que los particulares, habilitados
por las partes, en los términos que determine la ley, pueden ser investidos transitoriamente de
la funcion de administrar justicia.

Es decir, la propia Constitucion habilita expresamente a los particulares a ejercer transitoriamen-
te la funcién pablica de administrar justicia, como en el arbitraje. Inclusive, la Corte Constitu-
cional (Sentencia SU-174/2007, de 14 de marzo), en una amplia jurisprudencia, ha reconocido
el caracter jurisdiccional de esta actividad en el sistema juridico colombiano.

Cualquier discusion en un sentido diferente podra tener valor académico o doctrinal, pero no
tendra validez ni fuerza, en tanto, en los términos del articulo 4, la Constitucién es norma de
normas y cualquiera disposicion en contrario sera inaplicada. Inclusive, frente a las tensiones
entre el derecho interno y el derecho internacional, se reconocié en Colombia, por parte de la
Corte Constitucional (Sentencia C-400/1998, de 10 de agosto), que se recurre a la teoria monis-
ta moderada con primacia de la Constitucion.

En conclusién, por la regulacion constitucional, por la aplicacion de una teoria monista mode-
rada con primacia de la Constitucion y por los demas elementos tedricos expuestos en el caso
colombiano, el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional.

Revista de
Derecho

EDICION 53: 156-179, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

166



Arbitraje de derecho administrativo y fuerza vinculante

del precedente constitucional en Colombia Franklin Moreno Millan

Sumision del arbitraje a la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Conviene ahora preguntarse si, amén de la autonomia que se predica del arbitraje para escoger e
interpretar el derecho sustantivo aplicable al fondo de la controversia, por ser el tramite arbitral
un proceso de (nica instancia, por estar circunscritas las causales del recurso de anulacién a as-
pectos procedimentales, por no ser el recurso de anulacién un espacio propicio para cuestionar
los posibles errores de fondo cometidos por el tribunal arbitral y por tener la accion de tutela
una naturaleza subsidiaria, se tiene en el arbitraje de derecho administrativo, para el caso co-
lombiano, la autonomia para apartarse de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, o si, por
el contrario, se establece una relacién de sumision que conlleve permitir, o bien el recurso de
anulacion, o bien el mecanismo extraordinario de la accion de tutela, cuando se desconozca el
precedente constitucional.

Se va a sustentar la tesis segln la cual, en el caso colombiano, en algunas hipotesis, restrictivas
por supuesto, la jurisdiccion arbitral esta sometida al precedente de la Corte Constitucional, de
suerte que puede quedar el laudo arbitral incurso en una causal genérica de procedibilidad de
la accion de tutela contra providencias o, incluso, estar los arbitros incursos en un prevaricato
por accion.

Las premisas de tal afirmacion se van a presentar en dos bloques. Primero, las hipbtesis sefala-
das por la propia Corte Constitucional, en que se considera procedente la accion de tutela como
mecanismo extraordinario para cuestionar, asi sea excepcionalmente, el laudo arbitral, por un
supuesto desacato a sus precedentes. Segundo, para que no quede esta argumentacion como
una mera peticion de principio, en un segundo bloque, se van a presentar —o reiterar, algunas
ya se presentaron a lo largo de este articulo— las razones por las que, desde una teoria cons-
titucionalmente adecuada al sistema juridico colombiano, el precedente constitucional resulta
vinculante en el arbitraje de derecho administrativo.

Reglas sobre la procedencia de la accion de tutela contra laudos arbitrales

Primero, la procedencia de la accién de tutela contra laudos arbitrales es excepcional. Como
regla, cuando las partes acuerdan voluntariamente acudir al arbitraje, renunciando a la posibi-
lidad de acudir a la jurisdiccion estatal, lo hacen bajo la implicita y anticipada confianza hacia
la capacidad de los arbitros y a la juridicidad de la decision (Sentencia SU-174/2007, de 14 de
marzo). De ahi que el convenio arbitral se considere un acuerdo de voluntades, suscrito entre
partes que gozan de capacidad, en que los interesados se someten a una jurisdiccion especiali-
zada y acuerdan respetar la decision.

Segundo, la accién de tutela contra el laudo arbitral es subsidiaria. Precisamente, el recurso
extraordinario de anulacion opera por errores in procedendo y algunos errores in judicando, por
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causales previa y claramente definidas en la ley, lo que excluye la posibilidad de una revision in
integrum. Luego, no pueden las partes desconocer la firmeza del laudo arbitral, con la excusa
del desacuerdo frente a la forma que tuvo el tribunal de decir el derecho, acudiendo para tal fin
a la accion de tutela.

Tercero, afirma la Corte Constitucional (Sentencia T-570/1994, de 7 de diciembre) que, aunque
en el arbitraje no proceda el recurso de apelacion, lo cual es conocido de antemano por quienes
acuden a este mecanismo, desde un punto de vista material, el recurso extraordinario de anu-
lacion cumple las veces de la doble instancia, asi sea en aspectos in procedendo e in judicando,
con la cual la garantia del articulo 31 de la Constitucién queda plenamente satisfecha. Por tal
razon, la accion de tutela tiene caracter extraordinario.

Cuarto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, precisamente, establecio las reglas basicas
de la procedencia de la accion de tutela contra laudos arbitrales, que se puede resumir en los
siguientes términos (Sentencia SU-174/2007, de 14 de marzo):

1. La accion de tutela no procede contra laudos arbitrales si estd pendiente el tramite del
recurso de anulacién o si la tutela se funda en las mismas causales. En ninguna circuns-
tancia, le esta permitido al juez de tutela inmiscuirse en el fondo del asunto (Sentencia
T-608/1998, de 27 de octubre).

2. La procedencia de la accién de tutela esta limitada a violaciones graves de derechos fun-
damentales, no subsanables por la via del recurso de anulacién (Sentencia SU-837/2002,
de 9 de octubre).

3. Que no se trate de interpretaciones irrazonables de los elementos de juicio, normativos y
contractuales, que puedan configurar un defecto factico (Sentencia SU-058/2003, de 30
de enero).

4. La accion de tutela no es un mecanismo para subsanar la ausencia de defensa técnica por
inactividad o falta de experticia de las partes (Sentencia T-1228/2003, de 5 de diciembre).

5. La causal de violacion al derecho al debido proceso no se haya podido exponer por la via del
recurso de anulacion del laudo arbitral (Sentencia T-920/2004, de 23 de septiembre).

Razones tedricas de acatamiento del precedente constitucional por los
tribunales de arbitramento

Al margen de las hipotesis en que, segln la Corte Constitucional, procede la accién de tutela
contra laudos arbitrales, con el argumento de que incurrieron en una causal genérica de pro-
cedencia de este mecanismo extraordinario, posicion jurisprudencial que se asume vinculante
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y sobre lo cual no existe objecion, se deben plantear unas razones teéricas por las cuales, pre-
cisamente, los tribunales arbitrales, cuando escogen, interpretan y aplican el derecho al caso
concreto, se ven vinculados por el precedente constitucional, al margen de que ello configure o
no una causal de procedencia de la accion de tutela.

El principio de supremacia constitucional y el principio de interpretacion
conforme

EL principio de supremacia constitucional, sefiala Garcia de Enterria (1984, p. 51), que parte
de la tesis de un derecho superior a la soberania del Parlamento, proviene del derecho natural
afirmado por los revolucionarios norteamericanos en su lucha contra los ingleses. Precisamente,
en El federalista, Hamilton propone que los jueces tengan una mayor vinculacién a la Consti-
tucion (superior obligation and validity), llegando al deber de inaplicar las normas que le sean
contrarias (p. 54).

Desde esta consideracion, en Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), el juez Marshall afirma
que “that a law repugnant to the constitution is void”, con lo que la supremacia constitucio-
nal alcanzé su maximo esplendor. Es, desde esa “légica de Marshall”, conforme a la cual, si la
Constitucion es la ley suprema, que no puede ser derogada por una ley ordinaria, que se prefa
de validez axioldgica el principio de la supremacia de la Constitucion (Nino, 1992, pp. 675-678;
Sola, 2001, p. 63).

Seg(n Ferrajoli (2001, p. 67), el surgimiento de las Naciones Unidas, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 1948, la expedicion de las constituciones de Italia en 1948 y
Alemania en 1949 fueron el paso de un Estado de derecho a un Estado constitucional, en que
la Constitucién se erigié como limite formal y material de la ley. Luego, vendria la puesta en
funcionamiento de los tribunales constitucionales europeos, con lo que no volveria a estar en
entredicho el principio de la supremacia constitucional.

En el caso colombiano, el principio de supremacia constitucional aparece expresamente en el
articulo 4 de la Constitucion Politica de 1991, en que se sefiala que la Constitucién es norma
de normas y, tacitamente, en el articulo 230, en que afirma que los jueces, en sus providencias,
solo estan sometidos al imperio de la ley, vista la ley desde un criterio material como toda norma
juridica, de suerte que toda disposicion juridica infraconstitucional, con ocasidn de la existen-
cia de un sistema escalonado de normas, debe ser leida conforme a la Constitucién.

Para garantizar el principio de supremacia constitucional, se instituy6 a la Corte Constitucional
como guardiana de la integridad y supremacia, segin el articulo 241 de la Constitucion. A ella le
corresponde, por un lado, fijar el sentido de los preceptos constitucionales y, por el otro, sefialar
la interpretacion constitucionalmente legitima de los preceptos legales.
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Asi las cosas, la garantia jurisdiccional de la Constitucion estd dada por la existencia de un
6rgano especializado, encargado de controlar, en abstracto, a través de la accion de inconstitu-
cionalidad, y en concreto, a través de la accion de tutela, que no se desconozcan, por accion o
por omisidn, los preceptos constitucionales.

Segin afirma Balaguer (1997, pp. 24-25), el paso de un esquema de interpretacion de la Cons-
titucion a interpretacion constitucional implica sacar la interpretacion de los cerrados limites
del propio texto constitucional, de suerte que la interpretacion de la Constitucion sera el sus-
trato de la interpretacion constitucional del ordenamiento. Es alli donde aparece el principio de
interpretacion conforme.

El principio de interpretacion conforme a la Constitucion es un método desde el cual, ante las
diversas posibilidades de entendimiento del precepto legal, se ha de escoger aquella que mejor
se acomode a los mandatos constitucionales. En atencion al caracter abierto y pluralista de los
textos constitucionales, surge la necesidad de unificar su interpretacion y de aplicar esta inter-
pretacion a la normativa infraconstitucional, manteniendo las posibilidades de ambos textos, su
finalidad y la congruencia entre las dos posibilidades normativas (Balaguer, 1997, pp. 111-112)

Se trata, en términos practicos, de un proceso de intermediacion interpretativa, entre el Tribu-
nal Constitucional, los poderes plblicos y la ciudadania, de un dialogo entre quien interpreta
por via de autoridad la Constitucién y quien la debe aplicar en los casos concretos. Para De la
Quadra (1987, p. 133), la validez, formal y material del sistema juridico, depende de su con-
formidad con la Constitucion, y por ello el sefialamiento del sentido admisible de los preceptos
constitucionales, por quien tiene la competencia para ello, se vuelve el elemento clave en el
proceso de interpretacion de la legislacion infraconstitucional en un sentido conforme a la
Constitucion. Agrega Zagrebelsky (1987, p. 165) que se trata de una “precomprension”, una
anticipacion de sentido y de valor, provisional y esencial para otorgar un justo sentido a la
decision que se ha de tomar.

En este sentido, cuando se dice que la jurisprudencia tiene caracter declarativo (Santofimio, 2010),
no se hace otra cosa mas que sefialar que es a través de ella como se explicita el significado de
la disposicion, en este caso de la Constitucion, no pocas veces confuso por la indeterminacion
normativa propia de los preceptos constitucionales. En consecuencia, la interpretacion que hace la
Corte Constitucional de la propia Constitucion se integra a ella como un solo elemento.

Retomando el concepto de doctrina constitucional del articulo 8 de la Ley 153/1887, de 15 de
agosto y lo que al respecto dijo la Corte Constitucional (Sentencia C-083/1995, de 1 de marzo),
queda claro que las disposiciones son letra inerte, y es la jurisprudencia o doctrina constitucio-
nal, para el caso es lo mismo, la que sefala su verdadero sentido y alcance. Es eso, precisamen-
te, lo que posibilita la exigencia de interpretar el sistema juridico conforme a la Constitucion,
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la existencia de un criterio hermenéutico que delimite el sentido y alcance de los preceptos
constitucionales y al cual se deben sujetar los operadores judiciales.

En consecuencia, si tienen los jueces la obligacién (Constitucion Politica de 1991, art. 4) de
interpretar la normativa conforme a la Constitucion, a través del acatamiento de los preceden-
tes en que se fija el sentido y alcance de los preceptos constitucionales, los arbitros, quienes
ejercen funcién judicial de manera transitoria, estan atados a la misma obligacion. No puede
el arbitro, so pretexto de su autonomia, desconocer los mandatos constitucionales, a través
del desacato del precedente constitucional, sin incurrir en una violacion directa de la Consti-
tucién, maxime en el arbitraje de derecho administrativo que, como se dijo, esta sometido a
reglas especiales, como la de que el arbitraje sea, por el contenido del laudo, en derecho (Ley
1563/2012, de 12 de julio, art. 1).

El principio de supremacia constitucional y la distincion entre disposi-
cién y norma juridica

Una segunda razon, por la que se considera que los arbitros estan vinculados por el precedente
constitucional, es la distincion, de corte muy europeo, entre disposicion o texto legal y norma
juridica. Asi, texto o disposicion legal es el enunciado gramatical, las palabras de la ley. Por
su parte, norma juridica es la interpretacion que surge de la disposicion (Martin de la Vega,
2013; Moreno, 2002; 2008; Sentencia C-312/2017, de 11 de mayo). En este sentido, la relacion
disposicion-norma puede ser simple cuando de una disposicion surge una sola interpretacion o
puede ser compleja cuando de una disposicion surgen varias normas, de pronto excluyentes, o
cuando una norma surge de la revisidon conjunta de varias disposiciones, es decir, una proposi-
cion juridica compleja.

Cuando la relacion es simple, los jueces, para el caso los arbitros, escogen y aplican el derecho
aplicable, es decir, la disposicion. Si la relacion es compleja, pero las diversas interpretaciones
se ajustan todas a la Constitucion Politica, el juez puede, para el caso los arbitros que son jueces
de manera transitoria, en virtud del articulo 230 de la Constitucién, escoger la norma que mejor
les parezca, siempre y cuando todas se ajusten a esta.

Sin embargo, cuando la relacion es compleja, porque de una misma disposicién surgen varias
normas (entiéndase interpretaciones), algunas que se ajustan a la Constitucion y otras que la
desconocen, no pueden los arbitros, en virtud del principio de supremacia constitucional, apli-
car aquellas normas que contrarian la Constitucion.

Cuando la Corte Constitucional, a través de sus sentencias, dispuso el Gnico sentido constitu-
cionalmente legitimo de una disposicién, con una herramienta de control constitucional que se
conoce como sentencia integradora (Sentencia C-109/1995, de 15 de marzo), y que evidencia el
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caracter de legislador negativo de los tribunales constitucionales, en la medida en que, precisa-
mente, se expulsaron del sistema juridico, no hacen parte por razén de su ausencia de validez
(Serrano, 1999), de su contradiccién con la regla de reconocimiento (Hart, 2004), aquellas
interpretaciones contrarias a la Constitucion, no podria un arbitro darles aplicacién, porque,
entonces, estaria aplicando una regla que no hace parte materialmente del sistema juridico.

En auxilio de esta tesis, se puede decir que, conforme al articulo 243 de la Constitucion Politica
de 1991, las decisiones que dicte la Corte Constitucional, en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada constitucional, y ninguna autoridad podra
reproducir el contenido material de la disposicién declarada inexequible por razones de fondo,
mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer tal declaracién. En con-
secuencia, si una norma —entiéndase interpretacion— fue declarada inexequible por razones
de fondo, y no se puede reproducir su contenido material, con menor razon se le puede aplicar,
siendo que ya no pertenece al sistema.

Precisamente, si el articulo 4 de la Constitucion Politica de 1991 seiiala que la Constitucion es
normas de normas, y si el articulo 6 indica que los servidores piblicos son responsables por
infringir la Constitucion y la ley, asi como por la omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, no solo se vulnera esta cuando se aplica una norma que la contraria, sino que, aln
mas, cuando dicha norma ya no hace parte del sistema, en tanto no se hace distincién alguna
en estos preceptos, de los cuales se pueda derivar una habilitacién a los arbitros para actuar
extra- o supraconstitucional.

El precedente constitucional y la seguridad juridica

El principio de la seguridad juridica es, junto con el bien comin y la justicia, uno de los ele-
mentos axiales del derecho (Radbruch, 1999, p. 73). Desde esta perspectiva, como mandato de
optimizacion, siguiendo a Dworkin (2002, p. 72), para quien los principios son estandares que
derivan de alguna exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moral, la
seguridad juridica es un estado que se debe garantizar en la medida de lo posible.

Se podria decir, para acercarnos a una definicion de sequridad juridica que sirva al propdsito de
este articulo, que el concepto sequridad juridica hace referencia a la seguridad del derecho en si
mismo, a la posibilidad de ser conocido, a la certeza que existe sobre su significado (Kaufmann,
1999, p. 349). Refuerza este filosofo aleman sefialando que seguridad juridica no es la aplica-
cion de un derecho justo, sino la aplicacion segura de un derecho cierto (Kaufmann, 1999, p.
351; Avila, 2012, p. 94).

Esto nos llevaria, segln Valbuena (2008), a considerar como elementos de la seguridad juridica
el respeto por el principio de legalidad, el caracter previsible de las decisiones judiciales, la
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irretroactividad de la ley, la certeza de la aplicacién de la norma, el caracter ejecutorio de las
decisiones judiciales y la firmeza de la cosa juzgada.

Por supuesto que el principio de seguridad juridica que encuentra sustento en la Constitucion
Politica, en el articulo 1 sobre Estado de derecho, en el articulo 4 sobre supremacia constitu-
cional, en el articulo 29 sobre debido proceso y en el articulo 83 sobre buena fe, entre otros,
se veria quebrantado si las decisiones de la Corte Constitucional, no cualquiera, sino aquellas
que constituyen cosa juzgada constitucional implicita, doctrina constitucional o ratio decidend;,
aquellas que no son obiter dicta, aquellas que hicieron transito a cosa juzgada constitucional, no
tuvieran fuerza vinculante en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, permanente o transitoria.

Si los jueces, y los arbitros son jueces, en sus providencias estan sometidos al imperio de la
Constitucidn, y si la Corte Constitucional (arts. 241, 243) es la intérprete auténtica de la Cons-
titucion, aquellos precedentes en que se deje sentado el sentido y alcance de los preceptos
constitucionales o en que se sefale la Gnica interpretacién constitucionalmente legitima de los
preceptos legales, escapa al ambito de autonomia funcional e interpretativa propia del arbitraje
desatender esos precedentes. La interpretacion de la Constitucion no puede quedar librada en
abstracto a los operadores judiciales. No pueden coexistir diversas interpretaciones de la Cons-
titucion. Si cada uno de ellos le diera a la Constitucion el significado que considerara plausible,
habria un estado de anarquia juridica y la supremacia constitucional desapareceria. Se necesita,
como presupuesto de un derecho cierto, es decir, de un estado de seguridad juridica, que haya
una sola interpretacion vigente de la Constitucion y que ella sea plenamente acatada.

4. CONCLUSIONES

Primero, el sistema juridico colombiano, fundado en el principio de la supremacia constitucio-
nal, se inscribe dentro de la tradicion juridica mixta, con tendencia a la escuela romano-germa-
nica. Sin embargo, en el caso del caracter vinculante de la jurisprudencia constitucional, ella
escapa a tal consideracion, y en dicho caso, en nuestro sistema se marca una tendencia a dar
prevalencia al precedente constitucional.

Segundo, en el caso colombiano, el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional, en virtud del arti-
culo 116 de la Constitucion Politica de 1991, de suerte que le es aplicable el sistema de fuentes
del derecho propio de la funcion judicial, previsto en el articulo 230 de esta. Sin embargo, por
ser el arbitraje un proceso de (nica instancia, no hay posibilidad de cuestionar aspectos de
fondo de la decision arbitral.

Tercero, la Corte Constitucional abrié la posibilidad de cuestionar el contenido de los laudos
arbitrales, a través de la accion de tutela, cuando ellos representen una violacion flagrante de
derechos fundamentales, siempre y cuando: a) se haya tramitado el recurso de anulacién, b) con
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este no se haya podido corregir esta situacion y c) la accion de tutela no persiga las mismas
pretensiones que el recurso de anulacion.

Cuarto, existen razones teodricas, al margen de las consideraciones de la Corte Constitucional,
para considerar que los arbitros estan vinculados por el precedente constitucional. De tales con-
sideraciones cabe destacar el principio de supremacia constitucional y el principio de seguridad
juridica.
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Resumen

Los retos que implica la restitucion internacional de bienes culturales pueden ser trata-
dos desde diferentes perspectivas. Dentro del ambito juridico, el derecho internacional
privado se ocupa de complejidades que se refieren especialmente a los derechos reales,
entre los que destaca el derecho de propiedad, en un contexto en que existe, por una
parte, concurrencia internacional de jurisdicciones y, por otra, diversidad de legislacio-
nes aplicables. Este articulo busca ser un aporte tanto a la practica como a procesos
legislativos en relacion con el primero de esos dos aspectos. Asi, presenta un analisis
dogmatico de dos alternativas de lege lata que otorgan competencia a los tribunales
del pais donde se encuentra el bien cultural, y trata una alternativa de lege ferenda
que busca superar debilidades comunes al primer par de alternativas mediante el reco-
nocimiento expreso de la competencia de los tribunales del pais de donde el bien es
originario.

PALABRAS CLAVE
Restitucion, bienes culturales, derecho internacional privado, jurisdiccion.

Abstract

The challenges behind the international restitution of cultural property are faced from
different perspectives. In the legal field, private international law deals with comple-
xities that particularly point to how to property rights in a context in which there is,
on the one hand, international concurrence of jurisdictions and, on the other hand,
diversity of applicable laws. This article seeks to be a contribution to both practice and
legislative processes in relation to the first of the two above-mentioned aspects. Thus,
it contains a dogmatic analysis of two de lege lata alternatives that grant jurisdiction
to the courts of the country where the cultural property is located; it also deals with
a de lege ferenda alternative that seeks to overcome weaknesses of the first couple of
alternatives by recognizing the jurisdiction of the courts of the country from which the
property originates.
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Alternativas jurisdiccionales para la restitucion

. . . Maria Julia Ochoa Jiménez
internacional de bienes cultura

1. INTRODUCCION

:Qué alternativas jurisdiccionales puede tener el propietario originario —Estado, comunidad o
individuo— para reclamar la restitucion internacional de un bien cultural del que ha sido despo-
jado ilicitamente? Esta pregunta se refiere a la cuestion sobre qué tribunales pueden ser com-
petentes para conocer y decidir sobre situaciones de este tipo. El derecho internacional privado
conflictual ha ofrecido respuestas a esta cuestion mediante la configuracion —en instrumentos
internacionales, supranacionales o nacionales— de normas que atribuyen competencia a los
tribunales de determinado Estado para conocer de esta materia, quedando la distribucion de
competencia a nivel nacional, y demas aspectos procesales especificos, sujetos a las normas ju-
ridicas procesales existentes en ese Estado. La cuestion antes indicada no debe confundirse con
la referida a cual es la legislacion que los tribunales competentes deben aplicar para resolver el
fondo de la situacion, que es el otro aspecto central del cual se ocupa el derecho internacional
privado conflictual. Este articulo no se centra en esta dGltima cuestion.

Este trabajo recoge los resultados de una investigacion cualitativa que ha tenido como objetivo
explorar las alternativas jurisdiccionales para la restitucion internacional de bienes culturales.
La metodologia empleada ha partido de la identificacion de fuentes documentales, segin las
cuales se ha realizado un analisis dogmatico de los desarrollos normativos, asi como jurispru-
denciales y doctrinarios, en este (ltimo caso brindando especial consideracion a dinamicas que
han tenido lugar en el ambito aleman. El analisis realizado durante el desarrollo de la investiga-
cion ha girado en torno a los tres ejes que se reflejan en la estructura del articulo, conformada
por las tres secciones que se indican a continuacion.

En la primera seccion, se tratan las alternativas de lege lata que ofrecen dos instrumentos
juridicos. EL primero de ellos es el Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o
exportados ilicitamente (Roma, 1995), que ofrece a los tribunales nacionales de los paises que
lo ratifiquen herramientas para resolver esta clase de casos. Aunque su aplicacion escasa hace
dificil una evaluacion satisfactoria, su utilidad no puede ser descartada, puesto que las causas
que impiden su aplicaciéon no recaen necesariamente en su contenido, sino en el hecho de que
su ratificacion entre Estados de destino de esta clase de bienes no ha sido abundante, situacion
que podria cambiar en el futuro. El segundo instrumento juridico que se tratara es el Reglamento
(UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. Aun cuando solo sea aplicable entre los paises de la Unidn Europea (UE), es de
resaltar que este reglamento contiene normas de las que pueden echar mano también sujetos
provenientes de terceros Estados, como los latinoamericanos.
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La segunda seccidn considera el hecho de que los dos instrumentos normativos mencionados
contienen una regla forum rei sitae especial para la restitucion internacional de bienes cultu-
rales, es decir, contemplan la competencia de los tribunales de los Estados donde se encuentre
el respectivo bien. En este sentido, en esta parte, se expone como el uso de la indicada regla
en relacion con esta clase de bienes ha sido cuestionado y se han realizado planteamientos de
lege ferenda que abogan por el reconocimiento legal de la regla forum originis, que contemple
la competencia de los tribunales de los Estados de donde el bien es originario.

Por Gltimo, la tercera seccion trata separadamente dos aspectos especificos relevantes para los
asuntos relativos a la jurisdiccién en materia de restitucion internacional de bienes culturales.
Estos son, por una parte, la prescripcion de las acciones y, por otra, la inmunidad de jurisdiccion
y de ejecucion. Se concluye con un balance general y una breve valoracion en perspectiva.

2. ALTERNATIVAS DE LEGE LATA: UNA REGLA FORUM REI SITAE ESPECIAL

La regla forum rei sitae, segln la cual son competentes los tribunales del lugar donde se encuen-
tran situados los bienes, es usualmente aplicada a las situaciones referidas a derechos reales en
general. Dicha regla se encuentra establecida de manera especial para situaciones relativas a la
restitucion internacional de bienes culturales en el plano internacional en el Convenio de Uni-
droit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, y en el plano supranacional en
normas de la UE. A continuacion, trataremos estas normativas. Es de anotar, sin embargo, que la
regla forum rei sitae para restitucion internacional de bienes culturales se encuentra igualmente
a nivel nacional, como es el caso de la Ley Federal del Derecho Internacional Privado del 18 de
diciembre de 1987 de Suiza (art. 98a), y también esta contemplada en el proyecto de Ley de
Derecho Internacional Privado de Serbia (cfr. Basedow, Riihl, Ferrari & Asensio, 2017).

La regla forum rei sitae del Convenio de Unidroit sobre los bienes cultu-
rales robados o exportados ilicitamente

EL Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente contiene
una regla forum rei sitae especifica para los dos tipos de demandas de caracter internacional®

1 Aunque el articulo 1 no ofrece claridad sobre qué debe entenderse por demandas de caracter internacional
(Kurpiers, 2005), con ello se puede hacer referencia a que, en el momento de la demanda, el bien cultural
se encuentre en un pais distinto del pais de origen (Caamifia y Calvo, 2009; Calvo, 2004), o a que en algdn
momento, haya cruzado las fronteras del Estado de origen, independiente del lugar donde se encuentre en el
momento de la demanda. Esto Gltimo implica situaciones en que un bien cultural es robado en un pais, tras-
ladado y vendido a un adquirente de buena fe en otro pais y, finalmente, reintroducido en el pais donde habia
sido robado para ser vendido alli (Caamina, 2007; véase Winkworth v Christie, Manson & Woods Ltd., [1950] 2
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que alli se contemplan, es decir, la demanda de restitucion de un bien cultural robado (cap. II,
art. 3) y la demanda de devolucion de un bien cultural exportado ilicitamente (cap. III, art. 5).

La demanda de devolucién de un bien exportado ilicitamente solo puede ser ejercida por un
Estado contratante (Caamifia y Calvo, 2009), aunque este no se considere a si mismo como
propietario (Renold, 2013). Por su parte, la demanda de restitucion de un bien cultural robado
puede ser introducida por cualquiera que sea legitimo propietario o por el poseedor del objeto,
ya se trate de un Estado o de un particular (Siehr, 1998), y también por una comunidad autéc-
tona o tribal (art. 3, num. 8). Esto dltimo, sin embargo, no es cuestion sencilla. Por ejemplo,
recientemente la capacidad procesal de una comunidad autéctona fue tratada en Alemania en
un caso referido a un acuerdo entre el Museo Linden de Stuttgart y el Gobierno de Namibia, para
la restitucion de una biblia y un latigo que pertenecieron a Hendrik Witbooi, quien fuera lider
del pueblo nama, restitucién que se produjo en febrero de 2019 (Baden-Wiirttemberg, 2019).
Aunque el caso ocurre fuera del ambito del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales ro-
bados o exportados ilicitamente, es relevante en este contexto, pues la Asociacion de Lideres
Tradicionales Nama solicit6 ante el Tribunal Constitucional de Baden-Wiirttemberg que los obje-
tos fueran devueltos a la asociacion y no al Gobierno de Namibia. El tribunal aleman consider6
que la demanda no tenia relacion con las normas constitucionales alemanas y que debia ser
resuelto dentro del pais africano (1 VB 14/19. Verfassungsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiir-
ttemberg). Llama la atencién, frente a ello, como lo resalta Jayme (2019), que el problema de
la capacidad procesal de los representantes de los pueblos nama y herero, en el caso que estos
iniciaron contra Alemania ante un tribunal de Nueva York, en que reclamaban compensacién por
el genocidio contra sus ancestros en el territorio del actual Estado de Namibia (The Jakarta Post,
2019; Rukoro et al v Federal Republic of Germany, U.S. District Court, Southern District of New
York, No. 17-000622), no fue relevante, pues se trataba de una asociacién constituida segln la
legislacion de los Estados Unidos (Jayme, 2019).

En cualquiera caso, en general, la demanda, ya sea de restitucién de un bien cultural robado,
ya sea de devolucién de un bien cultural exportado ilicitamente, puede hacerse llegar, segin el
Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, a los tribuna-
les directamente o por intermedio de una o varias autoridades designadas por el Estado o por
via diplomatica o consular. Cual de estas modalidades es sequida por cada Estado contratante

Weekly Law Reports 937 (Ch. D.), citado por Caamifia y Calvo, 2009; Siehr, 1998; Renold, 2013).

2 En este caso “los demandantes [...] alegaban que [...] craneos y otros restos humanos se enviaron al Museo
Americano de Historia Natural, y una descripcion escrita del genocidio se envi6 a la Biblioteca Piblica de
Nueva York”. Sin embargo, en la decision se considerd que “las transferencias de restos humanos y el relato
del genocidio no tenian una conexion ‘directa’ o ‘inmediata” con las actividades de Alemania en el sudoeste
de Africa” (Stempel, 2019).
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es algo que el mismo Estado determina y declara en el momento de comenzar a hacer parte del
Convenio (art. 16, num. 1), declaracién esta que puede ser modificada en cualquier momento
por una nueva declaracién (art. 16, num. 3).

La regla forum rei sitae esta incluida en el numeral 1) del articulo 8 del Convenio:

Se podra presentar una demanda fundada en los Capitulos II o III ante los tribunales o ante cua-
lesquiera otras autoridades competentes del Estado contratante en el que se encuentre el bien
cultural, asi como ante los tribunales u otras autoridades competentes que puedan conocer del
litigio en virtud de las normas en vigor en los Estados contratantes.

Como se puede ver, la regla forum rei sitae no se ha formulado desde el punto de vista de la
exclusividad (Caamifa, 2007). En efecto, el Convenio ofrece un foro especifico que se suma a la
paleta de opciones de las cuales se dispone para solicitar la restitucién de un bien cultural ro-
bado o la devolucién de un bien cultural exportado ilicitamente. Esto se desprende, por un lado,
del numeral 3) del articulo 10, segln el cual el Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente “no legitima en modo alguno una actividad ilicita de cualquier
tipo que se llevara a cabo antes de la entrada en vigor del presente Convenio o que quedara
excluida de la aplicacion del Convenio en virtud de los parrafos 1) 6 2) del presente articulo”.

En consecuencia, el mismo numeral continda diciendo: “ni limita el derecho de un Estado o de
otra persona a presentar, fuera del marco del presente Convenio, una demanda de restitucion
o de devolucién de un bien robado o exportado ilicitamente antes de la entrada en vigor del
presente Convenio”.

Ademas, el numeral 2) del articulo 8 establece que las partes tienen la posibilidad de “conve-
nir someter el litigio a un tribunal u otra autoridad competente”, asi como que el asunto sea
resuelto a través de arbitraje.® De cualquier forma, incluso si la reclamacion se produce dentro
del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, los Esta-
dos contratantes pueden, como sefiala el articulo 9, numeral 1), aplicar normas distintas de las
del Convenio que sean mas favorables para la restitucion o devolucidn de los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente. Esto no significa, no obstante, que los demas Estados contra-
tantes estén obligados a reconocer las decisiones asi adoptadas, como aclara el mismo articulo
in fine.

3 La posibilidad de recurrir a arbitraje no es tratada aqui por razones de espacio. Sobre el uso de este meca-
nismo en el Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, véase Shyllon
(2000).
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Sin embargo, es menester considerar los requisitos establecidos para cada una de las acciones y
la necesidad de indemnizar al poseedor de buena fe. De buena fe es el poseedor que no sepa o
haya debido razonablemente saber que el bien es robado y que pueda demostrar que ha actuado
con la diligencia debida en el momento de su adquisicion (art. 4), o que no sepa o haya debi-
do razonablemente saber, en el momento de la adquisicion, que el bien se ha sido exportado
ilicitamente (art. 6). Ademas, habra de atenderse a la imposibilidad de aplicacion retroactiva
del Convenio (art. 10) y los plazos de prescripcion de la accion de restitucion de un bien roba-
do (art. 3, nums. 3-5) y de la accién de devolucion de un bien exportado ilicitamente (art. 5,
num. 5). Estas regulaciones impedirian que el Convenio se aplique de forma directa o inmediata
en muchas situaciones. No obstante, si la reclamacion se produce fuera del Convenio, este aln
puede ser aplicado de forma indirecta o mediata. Esto es lo que ocurri6, por ejemplo, en el caso
L. contre Chambre d’accusation du canton de Genéve,* cuando un tribunal suizo consider6 que las
normas del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente ex-
presaban la existencia de un orden pablico internacional que se encamina, ademas de proteger
el interés legitimo del poseedor de buena fe, a luchar contra el trafico ilicito internacional de
bienes culturales (Caamifia y Calvo, 2009).°

La regla forum rei sitae del Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones judiciales en materia civil y mercantil

Aunque las normas de la UE se aplican solo entre Estados miembros, estas no son irrelevantes
para terceros Estados, como los latinoamericanos. Primero, representan un modelo normativo
—que no necesariamente tiene que ser seguido, pero que es aconsejable conocer— que ha sido
creado para hacer frente a problemas que pueden emerger, en general, de situaciones juridicas
privadas internacionales sobre bienes culturales y, en particular, de los conflictos de jurisdiccion
en casos de restitucion internacional de esta clase de bienes. Ademas, Estados no miembros de
la UE, o personas naturales o juridicas originarias de ellos, podrian recurrir a normas europeas
atributivas de competencia para interponer una accién en algln pais miembro de la UE, inclui-
da la norma del numeral 4) del articulo 7 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parlamento

4 Tribunal Federal, 1 de abril de 1997, L. contre Chambre d’accusation du canton de Genéve, citado por RDU
(2006, pp. 456-457), citado por Caamifia y Calvo (2009).

5 Otra limitacion del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente es la
definicion restringida de bien cultural robado que contiene el articulo 3, cuya interpretacién podria conducir
a que, si el bien ha sido entregado para su restauracion y no es devuelto, el propietario originario no puede
ejercer la accion que contiene dicho articulo. Evidentemente, esto no es acorde con el fin de combatir el trafico
ilicito (Kurpiers, 2005).
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Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, al que nos
referiremos en este acapite.

El numeral 4) del articulo 7 del citado Reglamento se encuentra entre los varios mecanismos
legales de que dispone la UE para facilitar el retorno de bienes culturales a sus paises de origen.
Entre ellos se encuentra también el articulo 36 del Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea, que establece, de manera general, que la proteccion del patrimonio artistico, historico o
arqueolégico nacional constituye una excepcion a la prohibicion de restricciones cuantitativas
a la importacion y a la exportacion, y de toda medida de efecto equivalente, como ocurre igual-
mente de acuerdo con el articulo XX, letra f), del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (General Agreement on Tariffs and Trade [GATT]) (Jayme, 1994b; Merryman, 2005),
en que se inspira la norma europea (Fuentes, 1993). Ademas, existen dos cuerpos normativos
especificos. En primer lugar, se tiene el Reglamento (CE) n° 116/2009 del Consejo, de 18 de
diciembre de 2008, relativo a la exportacion de bienes culturales, que fue luego sustituido por el
Reglamento (CE) n° 116/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la exportacion
de bienes culturales. En segundo lugar, se encuentra la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15
de marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ile-
gal del territorio de un Estado miembro (Siehr, 2014). Esta directiva, inspirada por los trabajos
preparatorios del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicita-
mente (Calvo, 2004), fue sustituida posteriormente por la Directiva 2014/60/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la restitucion de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro, y por la que se modifica el
Reglamento (UE) n° 1024/2012.

En general, la mayoria de los bienes culturales robados que han sido trasladados de un Estado
miembro de la UE a otro Estado miembro pueden ser reclamados por el propietario al poseedor
ante los tribunales del domicilio de este altimo (Siehr, 2014), si el demandado se encuentra
domiciliado en un Estado miembro de la UE. Cuando el poseedor de un bien robado tiene el bien
consigo, como generalmente ocurre, no hay problemas en relacién con el reconocimiento y la
ejecucion de las decisiones del tribunal que conoce del caso. Sin embargo, puede ocurrir que el
bien no se encuentre en el domicilio del poseedor. ElL numeral 4) del articulo 7 del Reglamento
(UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil se ocupa de este problema respecto de casos en los que el Estado donde el bien
cultural se encuentra es un Estado miembro de la UE.

La parte final del numeral 4) del articulo 7 del indicado Reglamento contempla la regla forum
rei sitae en los siguientes términos:
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Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro Estado miembro:
[...] si se trata de una accion civil, basada en el derecho de propiedad, dirigida a recuperar un
bien cultural segln se define en el articulo 1, punto 1, de la Directiva 93/7/CEE, e incoada por la
persona que reclama el derecho a recuperar dicho bien, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en
que se encuentre el bien cultural en el momento de interponerse la demanda.

EL Reglamento contiene otras reglas de competencia a las que también seria posible acudir, se-
gln las circunstancias concretas del caso. Asi, por ejemplo, si el demandado tiene su domicilio
en un Estado miembro, que es el mismo lugar donde se encuentra el bien, el demandante no
necesitaria acudir al numeral 4) del articulo 7, pues la regla general que contempla la compe-
tencia de los tribunales del domicilio del demandado —que esta presente en la mayoria de los
ordenamientos juridicos alrededor del mundo— se encuentra en el numeral 1) del articulo 4 del
mismo reglamento.

El demandado puede ser el poseedor del bien, que lo posee como propio, o un tercero que lo ha
adquirido de otra persona a quien ha tenido como propietario. Ejemplo de esto Gltimo es el caso
City of Gotha vs. Sotheby’s and Cobert Finance S.A., decidido por la Corte Suprema de Inglaterra
en 1998, en el que la ciudad de Gotha, en Alemania, demand6 a la casa de subasta y al transpor-
tador en Londres, la restitucion de una pintura de Joachim Wtewael (1566-1638) (Siehr, 2014).

Por otra parte, de acuerdo con el numeral 4) del articulo 7 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, la accion
ejercida mediante la demanda debe estar basada en el derecho de propiedad. De esta manera, que-
dan excluidas las demandas basadas en la exportacion ilicita del bien (Siehr, 2014). De ello deriva
también que un Estado podra interponer una demanda en el marco del numeral 4) del articulo 7
del Reglamento solo cuando sea el propietario del bien, ya que la demanda debe ser incoada por
la persona que reclama el derecho a recuperar dicho bien. Ademas, la demanda debe estar dirigida
a recuperar un bien cultural, segln la definicion del articulo 1, numeral 1), de la Directiva 93/7/
CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan
salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro. Interesante es que el numeral 4) del
articulo 7 del Reglamento no distingue entre bienes culturales originarios de un Estado miembro
de la UE y bienes culturales originarios de un tercer Estado. En consecuencia, como interpreta Siehr
(2014), un Estado que no es miembro de la UE —usemos como ejemplo, como lo hace el mismo
autor, a Ecuador®— puede reclamar la devolucion de un bien cultural del cual es propietario ante
los tribunales del Estado miembro donde se encuentra el bien.

6 Para ilustrar esto, se puede considerar el caso Tribunale di Torino, sentenza 25 marzo 1982. Presidente,
Conti-Giudice Rel., Barbuto. En Rivista di diritto internazionale privato e processuale, XVIII, 1982, pp. 625-635
(Siehr, 2014).
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Es de anotar que mediante la demanda se debe ejercer una accién civil. Respecto de este pun-
to, han de observarse las acciones civiles que estan contempladas en el ordenamiento juridico
del Estado miembro donde se encuentra el bien, ante cuyos tribunales ha de interponerse la
demanda. Las disposiciones de los ordenamientos juridicos nacionales al respecto pueden ser
diversas,’” pero lo que ha de considerarse es la naturaleza civil de la accién. En cualquier caso,
puede afirmarse que bajo el numeral 4) del articulo 7 del Reglamento no es posible interponer
acciones de otro tipo, como podrian ser acciones penales o administrativas, pero la posibilidad
de acudir a estas queda intacta.®

3. ALTERNATIVA DE LEGE FERENDA: LA REGLA FORUM ORIGINIS

La idoneidad de la regla forum rei sitae para situaciones de restitucion internacional de bienes
culturales ha sido cuestionada por varios autores. Entre ellos destaca Erik Jayme, quien ha
propuesto que sean los tribunales del Estado de origen de los bienes culturales los que tengan
competencia para decidir sobre la repatriacion o restitucion internacional de dichos bienes, me-
diante una regla forum originis. Este autor ha cuestionado, al mismo tiempo, la aplicacion de la
regla del lugar de ubicacion de los bienes para decidir sobre el ordenamiento juridico aplicable
al fondo de la situacion en tales casos (lex rei sitae).

Usualmente, en relacion con la atribucién de competencia a los tribunales del Estado de origen
y la aplicacion del ordenamiento juridico de origen para la restitucion internacional de bienes
culturales, se considera que uno de los aspectos mas problematicos es que Estado de origen 'y
ordenamiento de origen son conceptos poco claros que estan abiertos a interpretacion, aunque
también se ha estimado que es alli donde reside la fortaleza de estos conceptos (Kienle & Weller,
2004). En efecto, la determinacion del ordenamiento juridico de origen no puede ser realizada
en abstracto, sino en atencion a los criterios relevantes, por lo que una regla especial que se
aleje de la lex rei sitae en favor de la lex originis deberia contar con esta inexactitud, debiendo
ser lo decisivo el interés de una comunidad cultural y juridica determinada por proteger el bien
cultural de que se trate (Miiller-Katzenburg, 1996).

7 Puede tratarse, por ejemplo, de una accién delictual, pero de naturaleza civil, como podria ocurrir en el caso
del Reino Unido. Sin embargo, seria cuestionable la inclusion de una accion dirigida a la determinacion de la
propiedad sobre un bien cultural, como la que contempla la legislacion alemana, pues dicha accién no estaria
“dirigida a recuperar un bien cultural” (Siehr, 2014, p. 483).

8 Véase considerando nimero 15 del Reglamento al referirse a los procedimientos que pueden tener lugar segin
la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro (Siehr, 2014).
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En este contexto, Jayme (1994a) parte de explicar en qué consiste la nacionalidad del bien
cultural’ en cuanto elemento que deberia actuar como factor de conexidn, es decir, para indicar
la ley aplicable, y como elemento atributivo de competencia.’® Para describir en qué consiste la
nacionalidad del bien cultural dentro de su planteamiento, Jayme recurre a la proteccion de los
bienes culturales considerados como bienes nacionales, dentro de normas nacionales e interna-
cionales. En este sentido, resalta, por una parte, que, en las normas nacionales, generalmente,
los bienes culturales son “nacionales” en términos territoriales, de manera que es nacional de un
Estado el bien cultural que se encuentre en el territorio de ese Estado. Por otra parte, destaca
que en la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la impor-
tacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales 1970 (art. 4,
letra a), la nacionalidad de los bienes culturales esta asociada con la nacionalidad del creador
del bien cultural (Jayme, 1994a). Este Gltimo caso, referido a la nacionalidad del creador, tiene
que ser considerado solo cuando el artista tiene un rol relevante para la identidad de la nacién
(Jayme, 1994a), porque, de cualquier forma, para este autor lo que se debe proteger es la re-
lacion especial del bien cultural con la nacién de cuya identidad se trate, con lo cual se brinda
proteccion a los bienes culturales en si mismos.

Lo anterior incide directamente en situaciones juridicas regidas por el derecho privado, en la
medida en que los bienes culturales protegidos como bienes nacionales pueden ser propiedad
de sujetos privados (Jayme, 1994a). Pero las transformaciones en materia de proteccion de
bienes culturales, de las cuales hacen parte las normas nacionales e internacionales, justifican
para Jayme que en situaciones juridicas privadas internacionales relativas a bienes culturales
existan normas de conflicto especiales, distintas de las que se refieren a los derechos reales,' y
que dichas situaciones no se rijan por el ordenamiento juridico de la ubicacién, sino por el or-
denamiento juridico del lugar de la nacionalidad del bien cultural, el cual configura su “derecho
nacional” (Heimatrecht) (Jayme, 1994a).

Tal vez la critica mas importante a la propuesta de Jayme es la planteada por Siehr (2014), que
se refiere al hecho de que las decisiones que se tomen en una jurisdiccion diferente de la del
lugar de ubicacion del bien tienen que ser reconocidas en esta Gltima jurisdiccién para poder ser

° Jayme usa el término Kunstwerk (literalmente: “obra de arte”), pero puede deducirse de sus explicaciones que
estad haciendo referencia a “bienes culturales”.

10 Jayme usa el término Ankniipfungspunkt (literalmente: “factor de conexién”) para referirse tanto al elemento
atributivo de competencia (componente de una norma atributiva de competencia judicial internacional) como
al factor de conexion (componente de una norma de remision a la legislacion aplicable).

11 Segln el caso concreto, puede entrar en juego la aplicacion de otras reglas para la solucion de conflictos
de leyes, como las referidas a la responsabilidad, ya sea contractual, si existe un contrato, o extracontractual
(Jayme, 1994a).
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ejecutadas alli. Otra critica se basa en las dificultades que implica definir bien u objeto cultural
(Jayme, 1994b; Siehr, 2014). Ademas, se ha dicho que Jayme otorga demasiada atencion a los
intereses del propietario originario y desprecia la consideracion que merecerian los intereses del
adquirente de buena fe (Jayme, 1994b). A esto Jayme responde, por una parte, que en la requ-
lacion del movimiento internacional de bienes culturales a lo que se otorga un valor excesivo es
a la libertad de comercio y, por otra parte, que la proteccion del propietario originario va de la
mano de la proteccion de los bienes culturales (Jayme, 1994b). Considérese que este propietario
originario puede ser no solo un sujeto privado, sino también otro tipo de sujetos, por ejemplo,
museos, comunidades o el mismo Estado.

En general, esas criticas pueden considerarse correctas desde una perspectiva de lege lata, pero
habria que estimar que los planteamientos de Jayme apuntan a que las discusiones tengan un
cariz diferente. En este sentido, este autor pone en entredicho una aceptacion acritica de las
reglas forum rei sitae y lex rei sitae, y cuestiona que la consideracién de los derechos del pro-
pietario originario, en lugar de encontrarse en el contenido mismo de la norma, sea el resultado
de la interpretacion de la norma (Jayme, 1994a). Jayme alude a casos decididos en ese sentido
en la practica que demuestran la posibilidad de que las situaciones juridicas relativas a bienes
culturales no se rijan exclusivamente por el ordenamiento juridico de su ubicacidn, sino por su
derecho nacional.*

En este sentido, Jayme invita a pensar en que la existencia de una norma que otorgue compe-
tencia especial en esta materia a los tribunales del lugar de origen (forum originis), junto con
la existencia de una norma de conflicto de leyes que ordene aplicar el ordenamiento juridico del
lugar de origen (lex originis), sean el punto de partida, es decir, la regla general. Se trata de que,
mediante la configuracion de tales normas, la balanza se incline hacia el propietario originario y
que, desde alli, si las circunstancias asi lo exigieran, se sumen elementos que puedan hacer que,
a través de la interpretacion de tales normas, la balanza se incline hacia el otro lado, de modo
que es el fin daltimo la basqueda de equilibrio.

2 Ejemplos de ello son, en Inglaterra, Attorney General of New Zealand v. Ortiz ([1982] 1 Q.B. 349, [1982]
3 WLR (Q.B. and C.A.) 432, [1984] 2 WLR 809. Véase Siehr (2006; Government of the Islamic Republic of Iran
v. The Barakat Galleries Limited ([2007] EWHC 705 (QB); [2007] EWCA Civ 1374; [2008] 1 All ER 1177; QB 22
[2009]. Véase Siehr (2015) y Wantuch-Thole (2015). En Italia: Repubblica dell'Ecuador - Casa della cultura
ecuadoriana (avv. Bisocchi Visconti, Dodero) contro Danusso (avv. Grande Stevens, Borda), Matta (avv. Crufi) e
altri (Tribunale di Torino, sentenza 25 marzo 1982. Presidente, Conti - Giudice Rel., Barbuto. Rivista di diritto
internazionale privato e processuale, XVIII, 1982, pp. 625-635). En los Estados Unidos: United States v. Schultz
(333 F.3d 393 (2003) United States of America, Appellee, v. Frederick Schultz, Defendant-Appellant. United
States Court of Appeals, Second Circuit. Véase Gerstenblith (2012, pp. 678 y ss.).

Revista de
Derecho

EDICION 53: 180-204, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 1 9 1
ISSN: 2145-9355 (on line)



Alternativas jurisdiccionales para la restitucion

. . . Maria Julia Ochoa Jiménez
internacional de bienes cultura

En esa misma direccion apunta Gerte Reichelt, cuando afirma que tanto el mercado del arte
como la proteccion de los bienes culturales son hechos y, a partir de ello, sostiene que el equi-
librio entre ambos podria conseguirse en el ambito del derecho internacional privado mediante
factores de conexion diferenciados (Reichelt, 1994).%* En este sentido, Reichelt considera que
debe existir una “jurisdiccion de proteccion” (Schutzgerichtsstand) para los bienes culturales,
mediante la cual se establezca la competencia de los tribunales del pais de origen de dichos
bienes. Para esta autora, la razén se encuentra en que de esta manera se podrian aplicar mejor
las normas nacionales sobre patrimonio cultural, que estan destinadas a proteger los bienes
culturales de cada pais (Jayme, 1994a; Reichelt, 1986). En efecto, que el propietario originario
pueda acudir a los tribunales propios, en lugar de los tribunales del Estado en cuyo territorio
el objeto cultural se encuentra, facilita la determinacion de la infraccion de las leyes de ex-
portacion, amén del ahorro desde el punto de vista del tiempo y el dinero. Mas alla, Reichelt
(1986) destaca, ademas, que se podria reducir un forum shopping in fraudem legis, es decir, la
posibilidad de recurrir a los tribunales nacionales que podrian resolver la situacién de una ma-
nera mas favorable para el poseedor, en contravencion de las normas de proteccion de los bienes
culturales (Reichelt, 1986).

Aligual que puede decirse en relacion con la propuesta de Jayme, la propuesta de Reichelt ofre-
ce la ventaja fundamental, desde el punto de vista de los paises de origen, de que es mas facil
la aplicacion de las leyes protectoras del patrimonio cultural del respectivo pais, siendo estas
lex fori y no haciendo parte de un ordenamiento juridico extranjero. Ha de decirse, sin embargo,
que, amén de la necesidad antes anotada de que las sentencias sean reconocidas y ejecutadas
en los paises donde se encuentran los bienes, seria importante considerar en este contexto las
observaciones de Fernandez (2008) en cuanto al uso extendido del forum non conveniens en los
Estados Unidos. Estas observaciones se refieren a causas relativas a dafios medioambientales
producidos por empresas estadounidenses en los territorios de paises latinoamericanos, que
apuntan al hecho de que sean conocidos y decididos por los tribunales de los paises donde han
ocurrido los hechos. En general, en tales casos, como en los referidos a la restitucion de bienes
culturales, ha de prestarse atencion al hecho de que los tribunales de los paises de origen sean
los que conozcan y decidan traer aparejados riesgos atados a la debilidad institucional y la
eventual vulnerabilidad frente a presiones de diverso tipo provenientes de sujetos interesados
en decisiones no equilibradas.

13 Para exponer esta situacion, Reichelt (1989) se refiere al caso de unos frescos de Casenoves, Francia, que
fueron trasladados a Ginebra, Suiza, y cuya restitucion fue debatida por los tribunales franceses. “Casanoves
Freques”, Cass. Ass. L. 15.4.1988, D.S. 1988, j. 325. La Cour de Cassation decidi6 finalmente que los tribunales
franceses carecian de competencia para conocer del caso, puesto que, por tratarse de bienes muebles, y no de
inmuebles por destinacion, como se habia resuelto inicialmente, la competencia recaia en los tribunales del
lugar de domicilio del demandante.
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4. OTROS TEMAS RELEVANTES: PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES E IN-
MUNIDAD DE JURISDICCION Y DE EJECUCION

Prescripcion de las acciones

El numeral 1) del articulo 8 del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o expor-
tados ilicitamente y el numeral 4) del articulo 7 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil tienen
en comln que establecen una regla forum rei sitae para situaciones que tienen que ver con la
restitucion internacional de bienes culturales, es decir, contemplan la competencia de los tri-
bunales de los Estados donde se encuentre el respetivo bien. Ambas normas son, sin embargo,
diferentes. Una diferencia importante remite a la naturaleza y el alcance de cada instrumento
juridico. EL Convenio de Unidroit de 1995 es un instrumento unificador en tanto se refiere a
las acciones relativas a la restitucion de un bien cultural robado y a la devolucién de un bien
cultural exportado ilicitamente. EL Convenio traté de crear una regulacion comprehensiva sobre
estas acciones que fuera igual en todos los paises que lo ratificaran. Asi, entre otras cosas, este
Convenio contiene los términos de prescripcion para cada una de esas acciones (art. 3, nums.
3-5y 8, yart. 5, num. 5). El Reglamento (UE) n°® 1215/2012, por su parte, ademas de no ser un
instrumento dirigido solo a temas relativos a la restitucion internacional de bienes culturales,
no contiene una unificaciéon en cuanto a la acciéon que puede ser interpuesta ante el 6rgano
jurisdiccional del lugar donde se encuentre el bien cultural, sino que solo dice que debe ser una
accion civil basada en el derecho de propiedad dirigida a recuperar un bien cultural. Asi que,
como ya se menciond, los requisitos especificos de esa accion —que pueden variar en cada
ordenamiento juridico nacional— seran los que se encuentran regulados en el Estado miembro
donde se encuentra el bien, competente para conocer de la demanda; entre tales requisitos, se
encuentra el lapso de prescripcion de la accion.

Las diferencias entre los distintos ordenamientos juridicos en cuanto a la regulacion de la
prescripcion de la accidon es un tema muy importante en la practica. Ello se ha erigido en un
obstaculo importante en diferentes casos de restitucion internacional de bienes culturales y se
pone de relieve, de manera especial, cuando va de la mano de la adquisicion de buena fe. Es
posible ilustrar la situacion a la que estamos aludiendo a través de un caso decidido en 1982
por la Court of Appeals, Second Circuit, de los Estados Unidos (Kunstsammlungen zu Weimar
v. Elicofon 536 F.Supp. 829 (1981), aff'd, 678 F.2d 1150 (1982)), sobre la restitucién de dos
retratos pintados aproximadamente en 1499 por Albrecht Diirer. En 1943, los retratos fueron
retirados de un museo en Weimar, Alemania, para protegerlos de los bombardeos durante la gue-
rra y fueron depositados en un castillo, de donde desaparecieron en 1945. Al afio siguiente, los
retratos fueron vendidos por un antiguo soldado a un abogado estadounidense llamado Edward
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Elicofon. En 1966, un amigo visit6 a Elicofon e identifico los cuadros, colgados en una pared de
la casa, pues los habia visto en un libro sobre arte saqueado durante la Segunda Guerra Mundial.
EL hecho se hizo pablico y el museo aleman (Kunstsammlungen zu Weimar) demandd junto con
la Repdblica Federal Alemana a Elicofon solicitando la restitucién de los cuadros. La Court of
Appeals, Second Circuit, aplicando el derecho de Nueva York, decidi6 que los cuadros debian ser
devueltos al museo. Segin el derecho de Nueva York, el lapso de prescripcion de la accion del
adquirente de buena fe (por medio de lo cual este pierde de su derecho a alegar que ha adqui-
rido el bien de buena fe) comenzaba a contarse cuando este se ha opuesto a una demanda de
restitucion (0'Keefe & Prott, 1989; Siehr, 2014). Irdnicamente, de haberse aplicado el derecho
aleman, se habria llegado a un resultado muy diferente. En Alemania, se aplican a los bienes
culturales, basicamente, las normas del derecho comin relativas a derechos reales sobre bienes
muebles (Strauch, 2007). En consecuencia, se habria aplicado la norma del Cédigo Civil aleman
que regula la adquisicion de propiedad sobre bienes muebles mediante posesion (prescripcion
adquisitiva), segin la cual: “Quien ha poseido como propio un bien mueble por diez afios, obtie-
ne la propiedad (usucapion)” (& 937, numeral 1, BGB) (Miiller-Katzenburg, 1996; Siehr, 2014).

Inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion

Otro tema importante tiene que ver con situaciones en las cuales el sujeto a quien se demanda
la restitucion de un bien cultural es un Estado. En estas situaciones, se hace relevante la inmu-
nidad de soberania del Estado. Este es un principio del derecho internacional pablico reconocido
por todos —o la mayor parte— de los sistemas juridicos nacionales.' Se considera que hace
parte de la costumbre internacional, aunque ello no es aceptado unanimemente.*® Este principio
tiene dos vertientes: la inmunidad de jurisdiccién y la de ejecucion. La inmunidad de jurisdic-
cion significa, en un sentido absoluto, que el gobierno de un Estado no esta sujeto, en contra
de su voluntad, a la jurisdiccion de los tribunales de otro Estado, es decir, estos no lo pueden
juzgar. En un sentido estricto, la inmunidad de jurisdiccion observa el tipo de acto por el cual
el gobierno extranjero seria juzgado: un gobierno puede ser juzgado en contra de su voluntad
si el acto en cuestion tiene una dimensién privada (iuris gestionis), pero gozara de inmunidad
si ha realizado dicho acto en ejercicio del poder pablico (iuris imperii) (0’Kefee & Prott, 1989).

% Leyes nacionales que regulan esta materia son, por ejemplo, la State Immunity Act de 1978 (Inglaterra),
la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 (Estados Unidos) o la Foreign States Immunieties Act de 1985
(Australia) (O'Kefee & Prott, 1989). Argentina dispone de una ley de inmunidad jurisdiccional de los Estados
extranjeros ante los tribunales argentinos, que no se ocupa, sin embargo, de la inmunidad de ejecucién (Wou-
denberg, 2012).

5 En el contexto de la inmunidad de ejecucion sobre bienes culturales, por ejemplo, Alemania se ha opuesto
a la idea de que pueda existir una practica de los Estados suficientemente generalizada en esta materia (Wou-
denberg, 2012).

Revista de
Derecho

EDICION 53: 180-204, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 194
ISSN: 2145-9355 (on line)



Alternativas jurisdiccionales para la restitucion

. . . Maria Julia Ochoa Jiménez
internacional de bienes cultura

La inmunidad de ejecucidn, por su parte, se refiere a que, aunque un Estado pueda ser juzgado
por un tribunal de otro Estado, esto no implica necesariamente que la decision de ese tribunal
podra ser ejecutada sobre sus bienes. En especial, esto es importante respecto de los bienes
que se encuentren en el territorio del Estado donde se ha producido la decision judicial. Aqui la
doctrina hace también uso de la distincién entre actos iuris gestionis y actos iuris imperii, pues
generalmente se exceptdan de la inmunidad de ejecucidn los bienes destinados a actos iuris
gestionis (O'Kefee & Prott, 1989).

Esto Gltimo se encuentra en el articulo 10 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 2004.'” Esta convencion se refiere
especificamente a la exclusion de las transacciones mercantiles. Para determinar qué es una
transaccion mercantil, se aplican dos criterios: el criterio natural se refiere a que “se atendera
principalmente a la naturaleza del contrato o de la transaccion”, mientras que, segin el criterio
teleoldgico, se considerara la finalidad del contrato “si asi lo acuerdan las partes [...] o si, en
la practica del Estado que es parte [...] tal finalidad es pertinente para la determinacion del
caracter no mercantil del contrato o de la transaccion” (art. 2, num. 1, iii), en concordancia con
el numeral 2).

Al analizar el alcance de esa norma, se ha observado si puede considerarse que incluye rela-
ciones juridicas referidas a bienes culturales. Algunos autores entienden que los préstamos in-
ternacionales de bienes culturales deben ser vistos como actos iuris gestionis y otros sostienen
que se trata de actos iuris imperii. Entre los diferentes planteamientos, destaca el que considera
que debe distinguirse entre el Estado que da el bien en préstamo y el Estado que lo recibe
(Woundenberg, 2012). Si el demandado es el Estado que recibe el bien en préstamo, se debe
considerar el criterio natural, con lo cual la balanza se inclinaria a ver el contrato de préstamo
como un acto iuris gestionis y, por tanto, quedaria excluido de inmunidad. Pero si el demandado
es el Estado que da en préstamo, tienen que observarse las circunstancias particulares de la
situacion. Tratandose de un acto dirigido a la compra del bien, este no estaria protegido por
inmunidad, pues dicho acto tendria que ser entendido como iuris gestionis. No obstante, ello no
ocurriria si el acto estuviera dirigido, por ejemplo, a la nacionalizacion del bien por parte del

16 Este tema puede ser relevante en cuanto a las acciones establecidas en el Convenio de Unidroit sobre los bie-
nes culturales robados o exportados ilicitamente, antes tratadas, pues se ha interpretado que, segln el articulo
16, numeral 4), estas se refieren a reclamaciones privadas, de manera que la actuacién del Estado requirente
tendria que entrar dentro de la esfera de sus actos ius gestionis, es decir, no debe tener lugar como ejercicio
de poder pablico (ius imperii) (Caamifia, 2007).

17 Resolucion A/59/38. Esta Convencion es expresion de un compromiso entre las doctrinas absoluta y restric-
tiva de la inmunidad de jurisdiccion (Woudenberg, 2012). Entre los Estados latinoamericanos, solo México y
Paraguay han firmado esta convencion.
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Estado que otorga el préstamo, pues este seria un acto iuris imperii, caso en el cual el bien si
debe entenderse cobijado por inmunidad. A la misma conclusion se arriba si se considera que el
préstamo es un acto que se realiza con un fin pablico, no comercial, que se orienta hacia el mu-
tuo entendimiento de la historia cultural de ambos Estados o, incluso, hacia el fortalecimiento
de las relaciones diplomaticas bilaterales (Woudenberg, 2012).

La Ley de Derecho Internacional Privado de Hungria (Ley XXVIII de 2017) contiene una norma
para evitar dudas sobre la inmunidad de ejecucion, que considera el caracter iuris imperii de
actos en relacionados con bienes culturales. El articulo 85, numeral 3), establece: “No se pue-
de imponer ninguna ejecucion en la propiedad de un Estado extranjero ubicada en Hungria, a
menos que [...] c) la propiedad tenga un propoésito distinto de la actividad gubernamental no
comercial”. Y, a continuacion, el numeral 4) del mismo articulo indica: “Para los fines del parrafo
3), punto c), en particular [...] d) bienes pertenecientes al patrimonio cultural o archivos del
Estado que no se pretenda enajenar”.

Como puede verse, sobre este asunto no existe unanimidad. En este escenario, la practica en
muchos paises, especialmente en los paises de destino de este tipo de bienes, favorece la apli-
cacion del criterio natural, sin consideracion de la intencion que subyace tras el préstamo.®® Asi,
se tiende a exigir, de manera especial, que los bienes culturales sean protegidos de ejecucion,
de forma que el préstamo se produzca solo a condicion de que exista una garantia de inmunidad
de ejecucion especifica para el bien (0’Kefee & Prott, 1989). La razén de que se exija inmuni-
dad de jurisdiccion en el contexto de préstamos internacionales de bienes culturales es que el
Estado que los da en préstamo no puede estar seguro de que solo segin el caracter iuris imperii
que puedan tener los actos a los cuales los bienes estan vinculados, estos seran suficientemente
protegidos frente a decisiones de los tribunales del otro Estado (Pavoni & Gordley, 2013). Por
ello, esta figura es vista como un medio para facilitar el intercambio cultural internacional y el
acceso del pablico a los bienes culturales (Weller, 2017).

En este contexto, se ha indicado que la inmunidad de ejecucion se refiere a

la proteccion legal que un Estado otorga en su territorio a un objeto prestado por otro Estado en
el contexto de una exhibicion temporal. El propdsito es asegurar el objeto contra cualquier recla-
mo legal de propietarios o reclamantes anteriores que cuestionan la legitimidad de la propiedad
actual. El reclamante aprovecha el hecho de que el objeto se encuentra temporalmente en un pais
diferente con un sistema juridico diferente y solicita su incautacién. La proteccion ofrecida por la
inmunidad de ejecucion se otorga por un periodo especifico, es decir, el periodo de la exposicion,

8 La inclusion del criterio teleoldgico estaba dirigida, de hecho, a brindar mas proteccion a los paises en
desarrollo (Woudenberg, 2012).
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extendido por el nimero de dias necesarios para preparar la exposicion. (“Lending to Europe: Re-
commendations on collection mobility for European museums”, s. f.)

Esta descripcion puede resultar incompleta porque la proteccién puede ocurrir no solo en casos
relativos a la propiedad sobre los bienes culturales en si mismos (Woudenberg, 2012). Piénse-
se, por ejemplo, en la confiscacion solicitada por un acreedor de una obligacién que no recae
de ninguna forma sobre el bien cultural. Esto ocurrié, por ejemplo, en el caso Noga, que trata
sobre la solicitud de confiscacién solicitada en 2005 por la compafia suiza Noga sobre una
coleccion de 54 pinturas pertenecientes al Museo Pushkin de Moscd, que habian sido expuestas
en 2005 en la Fundacion Pierre Gianadda, canton de Wallins, Suiza, incluyendo pinturas de Re-
noir, Monet, Manet, Degas, Van Gogh y Gaugin. La solicitud de confiscacién se basaba en que
el Gobierno ruso tenia una obligacion frente a la compania suiza, basada en un contrato de
suministro de alimentos y bienes de consumo a la Federacion Rusa a cambio de petréleo, por un
valor de USD14 000 millones. La confiscacion fue autorizada, pero finalmente las obras fueron
liberadas por decision del Consejo Federal de Suiza, segln la cual, “en el derecho internacio-
nal, los tesoros culturales nacionales son propiedad pulblica y no estan sujetos a confiscacion”
(Woudenberg, 2012, p. 314). Como apunta Woudenberg, el Gobierno suizo actué en este sentido
movido también por el temor de posibles efectos negativos en sus relaciones bilaterales con el
Gobierno ruso (cfr. Odendahl, 2006).

Normas sobre inmunidad de ejecucion han sido adoptadas en los Estados Unidos (1965), el
Reino Unido (1978),% Singapur (1979),# Pakistan (1981),% Canada (1982),% Australia (1985),%
Alemania (1999), Japdn (2007)% o Israel (2008),2° y se han adelantado en Finlandia, Hungria,
Polonia e Italia. Aun cuando no se refieran especificamente a bienes culturales, estas normas
pueden abarcarlos al hacer referencia a bienes destinados al servicio piblico (Woudenberg,
2010). La relevancia que puede llegar a tener este tema se evidencia en el caso de Alemania,
donde la legislacion fue modificada para facilitar que el Altes Museum de Berlin y la Bundes-
kunsthalle de Bonn realizaran entre 2003 y 2004 una exposicion, planificada desde 1992, de
una coleccién de bienes culturales del National Palace Museum de Taipéi, cuya propiedad se

19 Federal Immunity from Seizure Act, 22 U.S.C. Section 2459, 19 de octubre de 1965.

20 State Immunity Act, 1978, que implementa la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
Jjurisdiccionales de los estados y de sus bienes de 1972.

21 State Immunity Act. N.° 19 de 1979.

22 State Immunity Ordinance. N.° VI de 1981.

23 State Immunity Act, R.S.C. 1985, c. S-18; 21 ILM 798 (1982).

2 Foreign State Immunities Act. N.° 196 de 1985.

2 Act on Civil Jurisdiction Act. N.° 24 de 24 abril 2009.

% Foreign State Immunity Law, Law 5769-2008.
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disputan la Republica Popular de China y Taiwan.?” La inclusién en 1999 del § 20 de la Ley para
impedir el éxodo de bienes culturales alemanes (Gesetz zum Schutz deutschen Kulturgutes gegen
Abwanderung)?® obedeci6 a una exigencia de Taiwan para dar los bienes en préstamo, pues una
garantia especifica no hubiera sido suficiente proteccion frente a una eventual reclamacion por
parte de la Replblica Popular de China, dada la ausencia de reconocimiento de Taiwan como
Estado, tanto por parte de Alemania como de los Estados miembros de la UE (Weller, 2009). La
mencionada norma establece que debe existir un “compromiso legalmente vinculante para el
retorno”, que ha de realizarse por escrito antes de que los bienes culturales se introduzcan en el
pais y tiene como efecto que ningin derecho de terceros en conflicto sobre los bienes culturales
puede hacerse valer contra el derecho del prestamista a la devolucién, asi como que las acciones
legales para recuperacion, embargo preventivo, embargo o incautacién seran inadmisibles hasta
después de la devolucion.

En América Latina, las legislaciones nacionales sobre patrimonio cultural no se han ocupado, en
general, de la inmunidad de jurisdiccién y de ejecuciéon de los bienes culturales. No obstante,
son de considerar las legislaciones que imponen al gobierno el deber de realizar, dentro de sus
competencias, las actuaciones para conseguir el retorno de los bienes que hayan dejado ilegal-
mente el pais.?

En este contexto, es de resaltar la legislacion sobre patrimonio cultural de Guatemala. El arti-
culo 19 de la Ley para la proteccion del patrimonio cultural de la nacién (Decreto 26-97/1997,
de 12 de mayo), indica in fine lo siguiente: “Los bienes culturales incluidos en la exposicion
son inembargables y el pais receptor garantizara su proteccion y devolucién”. Esta norma no se
dirige a brindar proteccion a los bienes culturales provenientes de otro Estado que sean expues-
tos temporalmente en Guatemala, pero es interesante el hecho de que contiene una condicion
para los Estados, museos u otras instituciones que realicen “exposiciones temporales de objetos
arqueoldgicos, etnolégicos y artisticos [de origen guatemalteco] fuera del territorio nacional”
(art. 18). La Convencion sobre defensa del patrimonio arqueoldgico, histérico y artistico de las
naciones americanas, aprobada en 1976 por la Asamblea General de la OEA,* contiene en su ar-
ticulo 16 una norma similar a la de la legislacion guatemalteca, que establece lo siguiente: “Los

27 Exposicion “Schatze der Himmelssohne - Die Kaiserliche Sammlung aus dem Nationalen Palastmuseum,
Taipeh”, realizada del 21 de noviembre de 2003 al 29 de febrero de 2004, Bundeskunsthalle, Bonn, Alemania
(Weller, 2017).

28 “(1) Si bienes culturales extranjeros se prestan temporalmente para una exhibicién en el territorio de la
Repiblica Federal de Alemania, la autoridad suprema competente del Land puede, en consulta con la autoridad
federal central, comprometerse legalmente con el prestamista para devolverlo en el tiempo sefialado”.

2 En Colombia, por ejemplo, véase el articulo 11, in fine, de la ley general de cultura, Ley 397/1997, de 7
de agosto, y el articulo 35, ley general del patrimonio cultural de la nacion, Ley 1185/2008, de 12 de marzo.
30 Resolucidn AG/RES. 210 (vI-0/76).
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bienes que se encuentren fuera del Estado a cuyo patrimonio cultural pertenecen, en caracter
de préstamo a museos o exposiciones o instituciones cientificas, no seran objeto de embargo
originado en acciones judiciales pablicas o privadas”. Sin embargo, debido a su naturaleza de
tratado internacional, esta disposicion seria aplicable solo para los préstamos que se realicen
entre los Estados que hayan firmado y ratificado la Convencién,** y en relacion con los acuerdos
de préstamos que tengan lugar a partir de su entrada en vigor para los Estados que hagan parte
del respectivo acuerdo de préstamo.

Podria considerarse que la solucion de la legislacion de Guatemala es mas idonea que la adoptada
en México, donde se ha optado por incluir una clausula en cada contrato de préstamo, segin la
cual los bienes culturales dados en préstamo son propiedad de la nacién mexicana, ademas de ser
inalienables y no encontrarse sujetos a accion de reivindicacion o cualquier tipo de desposesion
permanente o temporal (Woudenberg, 2012). Pero es posible una formula que combine tanto la
existencia de una disposicion legal como la inclusién de una clausula especifica en cada contrato
de préstamo, pues no son excluyentes. La debilidad de (a alternativa adoptada por Guatemala recae
en el hecho de que, frente a una demanda de restitucion ante los tribunales de un pais extranjero,
la aplicacion extraterritorial de la norma guatemalteca no se produciria de manera automatica
(Roodt, 2015). Esto es relevante también en relacién con la cuestién en torno a si pueden ser
consideradas en el extranjero las normas incluidas en las legislaciones latinoamericanas, mediante
las cuales los bienes culturales son declarados inalienables, inembargables e imprescriptibles. EL
objetivo de esta declaratoria legal es que dichos bienes sean excluidos del trafico comercial, es
decir, que se conviertan en res extra comercium, pero ello opera, al menos en principio, solo dentro
del territorio del respectivo Estado (Siehr, 2005).

5. CONCLUSIONES

Desde la perspectiva del derecho internacional privado conflictual, se han configurado varias
alternativas jurisdiccionales a las que puede recurrir el propietario originario —Estado, comu-
nidad o individuo— para reclamar la restitucion internacional de un bien cultural del que ha
sido despojado ilicitamente. Las dos alternativas de lege lata presentadas se basan en la regla
forum rei sitae, que otorga competencia a los tribunales del Estados donde se encuentran los
bienes. La escogencia entre una u otra alternativa dependera, por supuesto, del caso concreto,
especialmente del Estado donde el bien se encuentre y si en él son aplicables las respectivas
normas. Mas alla, estas alternativas tienen limitaciones, tanto en su contenido como en la forma
en que se han configurado. No solo se trata de las dificultades que derivan de ciertos requisi-

31 Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Para-
guay y Perd.
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tos, como la necesidad de que el bien cultural de que se trate encuadre dentro de la definicién
legal de cada instrumento normativo, que sea reconocida a nivel nacional la capacidad procesal
del propietario originario (por ejemplo, comunidad indigena), que se respeten los plazos de
prescripcion establecidos o que se asegure la inmunidad de jurisdiccién y de ejecuciéon a los
Estados. Ademas, se trata de que, mediante la competencia de los tribunales del pais donde se
encuentran los bienes, y la consecuente aplicacion de su legislacion en tanto lex fori, no se ase-
gura suficientemente el respeto de las normas de protecciéon del patrimonio cultural existentes
en los paises de origen.

En vista de ello, las propuestas de lege ferenda para el reconocimiento en este contexto de la
regla forum originis estarian suficientemente justificadas. No obstante, estas propuestas no se en-
cuentran libres de aspectos sensibles que no deben soslayarse en estas discusiones, como los que
derivan del alcance territorial de las sentencias y los riesgos que puede implicar el hecho de que
los procesos sean llevados a cabo por tribunales de paises que aln son institucionalmente débiles.

Sin embargo, las alternativas —tanto de lege lata como de lege ferenda— que han sido tratadas
en este articulo han de ser consideradas por los sujetos interesados en la restitucion internacio-
nal de los bienes culturales que han dejado su lugar de origen ilicitamente, ya sea por interés
particular en un caso especifico, ya sea por interés en la configuracion de una legislacion que
se corresponda con la bdsqueda de un necesario equilibrio entre, por una parte, los intereses del
propietario originario y otros sujetos (como el poseedor de buena fe) y, por otra, la proteccion
de los bienes culturales.
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Resumen

El articulo aborda las dificultades que encuentra el ejercicio del derecho a la nego-
ciacion colectiva por parte de los empleados piblicos, en modelos de funcién pablica
sustentados en la teoria estatutaria del empleo pablico, como el adoptado por Co-
lombia. Del mismo modo, muestra los alcances del concepto de condiciones de trabajo
en el escenario de la funcion pablica y las grandes posibilidades que se abren para la
negociacion cuando se operan las disposiciones juridicas de ese sector del Estado con
el instrumental previsto por el sistema normativo internacional que regula el trabajo
humano.
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Abstract

The article addresses the difficulties encountered by the exercise of the collective bar-
gaining right by public employees, in public service models supported by the statutory
theory of public employment, such as that adopted by Colombia. Similarly, it shows
the scope of the concept of working conditions on the stage of public funcion and the
great possibilities that open up for negotiation when operating the legal provisions of
that sector of the State with the instruments provided by the international regulatory
system that regulates human labor.
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Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

1. INTRODUCCION

La negociacion colectiva en el sector piblico no es nueva en Colombia. La posibilidad de que
ciertos servidores plblicos pudieran negociar sus condiciones de trabajo con los empleadores
estatales se remonta por lo menos a la época de expedicion del Codigo Sustantivo del Trabajo,
esto es, a mediados del siglo XX. Quienes tuvieron esta posibilidad desde entonces fueron los
trabajadores oficiales, los cuales sostienen con el Estado una relaciéon contractual. Eso facilito,
y con los mismos alcances que en el ambito privado, la utilizacion de esta figura del derecho
laboral colectivo (Decreto 2663/1950, de 5 de agosto, art. 416).

Otra suerte ha corrido el grupo de los empleados pablicos. Su relacion estatutaria (legal y regla-
mentaria) con el Estado ha imposibilitado histéricamente la penetracion de las instituciones del
derecho laboral, en particular el derecho a la negociacion colectiva. Es apenas logico que, si su
vinculo es de tal indole, las condiciones de trabajo se definan unilateralmente por el Estado, tal
como corresponde al modelo de funcién plblica adoptado por Colombia, que es el continental
europeo de inspiracion francesa (Vergara, 2015, p. 178).

Solo recientemente se han generado las condiciones para que puedan desarrollarse procesos de
negociacion colectiva entre los empleados y el Estado. La ratificacion por Colombia de varios
convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo (0IT), la consagracion del derecho a la
negociacion colectiva en la Constitucién Politica de 1991 para todos los trabajadores y la ex-
pedicidn de algunas normas internas de caracter administrativo y reglamentario han propiciado
la posibilidad, aunque en un escenario plagado de restricciones. El punto de referencia de estos
procesos de negociacion se hace descansar en las llamadas condiciones de trabajo (Decreto
160/2014, de 5 de febrero, art. 4). Poco o nada se ha dicho sobre este particular, ante todo
porque no es comparable esta nocién en los campos pdblico y privado, en atencién al hecho
de que el primero se orienta por el interés general y quienes lo representan son los empleados
del Estado, mientras que el conflicto entre el capital y el trabajo es una de las marcas de las
relaciones de trabajo privado.

EL proposito de este articulo consiste en ofrecer elementos para la comprension del concepto
de condiciones de trabajo en el complejo espectro de la funcion pdblica. La idea es analizar las
implicaciones de tal concepto en un marco de funcion piblica, pero, a la vez, proponer formulas
que permitan clarificar sus posibilidades en los procesos de negociacion colectiva que tienen
como parte a los sindicatos que representan a los empleados plblicos a partir del analisis de
algunos de los supuestos de condiciones de trabajo de los empleados publicos.
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2. METODOLOGIA

El articulo es resultado de una investigacion dogmatica, con referencia al derecho positivo co-
lombiano. Desde una perspectiva cualitativa, se propuso una revision del caracter unilateral de
los actos administrativos en algunos escenarios de actuacion administrativa, uno de ellos en
particular, el relativo al procedimiento especial para la negociacién colectiva de los empleados
pablicos. Como enfoque de analisis, se utilizd la propuesta inductiva de “ambitos de referencia”
de Schmidt-Assmann (2003, p. 12). Este método de estudio permite, ademéas de profundizar en
el procedimiento para la negociacion colectiva y de reconocer los alcances del concepto de con-
diciones de trabajo para los empleados publicos, proponer elementos que permiten una revision
critica de categorias fundamentales del derecho administrativo, como es el caso de la teoria
estatutaria en el campo de la funcion pablica, cuando se vincula a su estudio el significado del
principio democratico, a partir del valor que se le ha reconocido en las normas internacionales
de derechos humanos, en que se le relaciona con los derechos laborales y, en especifico, con el
derecho a la negociacién colectiva.

3. RESULTADOS

Funcion publica e interés general

La funcion pdblica alude a todo el conjunto de las funciones que han sido establecidas por
el orden juridico para que sean cumplidas por el Estado, y por eso recoge las actividades y
competencias que asumen todos sus érganos, sean estas de caracter legislativo, jurisdiccional
o administrativo. Cualquier actividad o competencia es reconducible a algunas de las mencio-
nadas (Merkl, 2004, p. 10), incluso cuando se trata de la actuacion desplegada por aquellos
organismos dispuestos constitucionalmente como independientes de las ramas del poder publi-
co (Constitucidn Politica de 1991, art. 113). Pero también se ha entendido en un sentido mas
restringido, referido a toda la actuacion tendiente a la gestion de las relaciones que el Estado
sostiene con las personas naturales que le prestan servicios personales (Sarria, 2002, p. 104).

Los sentidos de la funcién pablica asi expuestos parecen opuestos. Sin embargo, esa diferencia
es solo aparente, pues responden a momentos diferentes del mismo proceso: el cumplimiento
de la funcion encomendada al Estado. En efecto, la funcién pablica sufre necesariamente una
secuencia de transmision paulatina entre 6rganos colectivos e individuales (Merkl, 2004, p.
391); primero, lo hace a través de las técnicas de la descentralizacion, la desconcentracion y
la adscripcidn, en virtud de las cuales las funciones son transferidas a organismos, entidades y
dependencias especializadas, para finalmente ser adscritas a empleos, que seran ocupados por
personas individuales que tendran a su cargo porciones de tales funciones y que las llevaran a
cabo de manera concreta en el contexto administrativo que corresponda.
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La anterior secuencia es una exigencia l6gica del caracter moral que reviste el Estado, el cual,
tanto como ocurre con las personas juridicas de derecho privado, requiere el auxilio de sujetos
fisicos que desarrollen concretamente las funciones que tiene a cargo (Garrido, 2005, p. 611).
El 6rgano abstracto recibe inicialmente la funcién, pero el que la cumple en la realidad es el
organo individual. He ahi la relacién.

Por otra parte, la funcién pablica tiene como imperativo la garantia del interés general (Cons-
titucion Politica de 1991, art. 209); esta es la finalidad que sostiene todo el andamiaje de
legitimidad del Estado (Blanquer, 1998, p. 177), especificamente para el uso de prerrogativas,
privilegios y potestades que les permiten sobreponerse a los demas sujetos juridicos, mediante
atribuciones de autotutela administrativa (Garcia de Enterria y Fernandez, 1993, p. 487). Tanto
organos colectivos como érganos individuales son depositarios y responsables del interés ge-
neral; la funcidon que cumplen no es la suya sino la del Estado, y por eso los intereses de estos
deben coincidir con los intereses generales (Rincén, 2018, p. 71).

Funcién publica y relaciones de trabajo

Desde la perspectiva de la funcion pdblica como el conjunto normativo que requla la gestion
de los prestadores de servicios del Estado, esto es, de las personas fisicas que despliegan tareas
estatales como agentes, servidores o trabajadores del Estado, tales prestadores pueden sostener
diferentes clases de relaciones juridicas.

Las usuales seran las relaciones de trabajo, en las cuales cumplen sus actividades en condicio-
nes de subordinacién y a cambio de una contraprestacion salarial; este es el caso tipico de los
servidores pablicos, que en este pais pueden ser los miembros de las corporaciones pdblicas, los
trabajadores oficiales y los empleados pablicos (Constitucion Politica de 1991, art. 123). Tam-
bién pueden ser relaciones civiles o comerciales, en aquellos casos en los que las actividades no
se realizan en condiciones de subordinacion sino con autonomia técnica, y que son remuneradas
mediante honorarios, como ocurre con los contratistas de prestacion de servicios (Ley 80/1993,
de 28 de octubre, art. 32).

El analisis que se hace en este articulo se concentra en las relaciones que sostiene el Estado
con los empleados publicos. Estas relaciones son laborales pero especiales. El ente estatal se
comporta en ellas como un empleador, pero con amplias facultades de direccion y perfilamiento
de las condiciones de trabajo. A estas relaciones se les denomina estatutarias, y en Colombia
se les conoce como “legales y reglamentarias” (Ley 1437/2011, de 18 de enero, art. 104). La
teoria estatutaria del empleo piblico las caracteriza como relaciones: a) de derecho piblico
lo cual sugiere desigualdad juridica entre el Estado y los empleados, b) fundadas en el interés
general, c) configuradas unilateralmente y d) necesitadas de un estatuto para la definicion de
las condiciones laborales (Balbin, 2005, p. 24y y ss.).
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Estas caracteristicas ponen de presente la amplia facultad que tiene el Estado para establecer
las condiciones de empleo de los empleados publicos, justamente para asegurar que su activi-
dad sea conforme con los intereses generales y sea permeable a las cambiantes necesidades del
servicio pablico. La adherencia de los intereses de los empleados a los del servicio, que son los
del Estado, es practicamente una ineludible consecuencia de la teoria estatutaria (De la Cueva,
1990, p. 619; Weber, 2012, p. 180), prohijada, en gran parte, por Colombia en su sistema de
funcidén pablica.

Las relaciones de trabajo de los empleados pdblicos, vistas en la linea del derecho piblico, son
relaciones resistentes al acuerdo laboral, por razén de la facultad que tiene el Estado de definirlas
mediante un estatuto, expresado en un conjunto normativo integrado por disposiciones legales y
reglamentarias (Diez, 1997, p. 89). Eso dificulta que tales condiciones puedan reflejar los intereses
personales de los empleados, pues la funcion que ellos cumplen es la del Estado, y este, como se
sabe, debe procurar los intereses generales en cada una de sus actuaciones.

Las condiciones de trabajo en la funcién publica

El concepto de condiciones de trabajo o de empleo hace alusion al amplio campo de situaciones,
circunstancias y de relaciones que pueden presentarse entre empleadores y trabajadores en el
curso de la relacion laboral. Las normas que se ocupan del tema utilizan de modo genérico el
concepto sin detenerse en la determinacion de su contenido y alcances. La 0IT, al definir el ob-
jeto de la negociacion colectiva, simplemente sefiala que ella puede regular las condiciones de
trabajo y las relaciones entre empleadores y trabajadores (C154 - Convenio sobre la negociacion
colectiva, 1981 (nim. 154), art. 2), y lo propio hacen las normas nacionales sobre ese mismo
punto (Decreto 2663/1950, de 5 de agosto, art. 374; Decreto 160/2014, de 5 de febrero, art. 5).

La doctrina del Comité de Libertad Sindical de la OIT ha indicado que las condiciones de empleo
incluyen, ademas del tipo de convenio que se ofrezca a los trabajadores, materias como “los sa-
larios, prestaciones y subsidios, la duracion del trabajo, las vacaciones anuales, los criterios de
seleccion en caso de despido, un alcance del convenio colectivo, el otorgamiento de facilidades
a los sindicatos, que incluyan un acceso al lugar de trabajo mas amplio que el previsto en la
legislacién” (01T, 2006, p. 195).

En un campo como el de la funcién puablica, el concepto se torna difuso y problematico. Por
mdaltiples razones, unas historicas y otras logicas, se ha impedido —prohibido— el desarrollo de
procesos de negociacion colectiva que culminen con la celebracién de convenciones o acuerdos,
cuando una de las partes esta constituida por empleados publicos. Esta realidad ha sido supera-
da o morigerada por algunos paises del mundo, entre ellos algunos latinoamericanos, como Ar-
gentina, Ecuador, EL Salvador (Mugnolo, 2013), pero sigue enquistada en el derecho colombiano.
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La justificacion histérica tiene que ver con la tardia aparicion del derecho laboral en relacién
con el derecho administrativo, este Gltimo que acapar6 toda la explicacion dogmatica y regula-
tiva de las relaciones juridicas que se configuran con los empleados pablicos (Balbin, 2005, p.
15). Autores como Jéze (1949) lo resumieron con claridad, al sefalar que “la situacion de los
agentes del servicio pablico propiamente dichos sera reglada unilateralmente por los jefes de re-
particion o por los gobernantes; el contrato no entrara en juego en ningin momento” (p. 267),
y asi ha sido aceptado por la doctrina (Rincén, 2009, p. 2015) y la jurisprudencia colombiana
(Sentencia n° 25000-23-25-000-1998-03468-01(0905-05) de Consejo de Estado - Sala Plena
Contenciosa Administrativa - Seccion Segunda, de 9 de agosto de 2007).

La justificacion légica, por su parte, se halla en el tipo de relacién que sostienen el Estado y los
empleados pablicos. El caracter especial del empleador pablico problematiza cualquier posibili-
dad de trasplante a la funcion pablica de la idea de conflicto entre el capital y el trabajo, propia
de la relacion que sostienen trabajadores y empresarios. EL Estado no es una empresa, sino que
es un empleador sui generis que tiene a su cargo los intereses generales, y para eso vincula a
servidores para que lo representen con ese propésito (Ackerman, 1998, p. 14).

Lo anterior se refuerza con la potestad de autoorganizacion que se reconoce a las organizacio-
nes complejas, como el Estado, y especialmente a su Administracién pdblica, en virtud de la
cual gozan de autonomia y discrecionalidad para concretar los elementos organizativos que son
necesarios para satisfacer el servicio que deben cumplir (Rincdn, 2018, p. 69 y ss.). Uno de esos
elementos es el factor humano representado por los empleados y, por tanto, las condiciones en
que deben desarrollar su labor.

Dichas condiciones tienen que ver con los diferentes tdpicos que rodean la relacion de trabajo
con el Estado. EL Decreto 160/2014, de 5 de febrero define tales condiciones como “los as-
pectos propios de la relacion laboral de los empleados piblicos” (art. 4), lo que basicamente
puede enmarcarse en temas relativos a los requisitos de vinculacion, evaluacién y ascenso; las
funciones, tareas y responsabilidades; la remuneracién, que comprende los aspectos salariales
y prestacionales, los estimulos y otros conceptos remuneratorios; la disciplina; las situaciones
administrativas; y, en general, todo lo relacionado con las circunstancias de tiempo, modo y
lugar de la prestacion de los servicios.

Cada uno de los aspectos mencionados supone complejos campos de regulacién legal, que es
complementado por una amplia gama de normas administrativas de origen diverso, muy de-
pendiente del cuadro competencial definido en la Constitucion Politica de 1991. Esto pone de
presente que lo que potencialmente puede ser objeto de definicion mediante procesos de ne-
gociacion colectiva, ha sido, y sigue siendo en la actualidad, reglado en normas positivas que
constan en lo que se podria denominar el estatuto del empleado publico.

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 2 11
ISSN: 2145-9355 (on line)



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

La mayoria de los aspectos que rodean la relacion de trabajo de los empleados pablicos tienen
presupuestada una ordenacién mediante normas legales, complementadas en algunos casos por
reglamentos y otras normas administrativas; en definitiva, por actos piblicos de caracter unila-
teral. A causa de esto, queda la inquietud sobre el espacio en el que puede operar la negociacion
colectiva para este grupo de servidores pablicos.

Las condiciones de trabajo en la funcién publica:
entre restricciones y posibilidades

Las restricciones

El concepto de condiciones de empleo en la funcién plblica sufre serias fracturas cuando es lle-
vado al campo de la negociacion. No solo se trata del conjunto de materias que hacen parte de
su contenido, sino también de la existencia de normas juridicas que regulan, como ya se dijo,
la mayoria de esos aspectos, y que, no limitandose a eso, incorporan una serie restricciones que
imposibilitan en términos reales la negociacion colectiva.

El Decreto 160/2014, de 5 de febrero establece basicamente dos clases de restricciones. Unas
generales que tienen que ver con el respeto por las competencias exclusivas que la Constitucion
Politica y la ley atribuyen a ciertas entidades y autoridades publicas, por el presupuesto pabli-
co, por la politica macroeconémica del Estado y su sostenibilidad fiscal (art. 3), asi como por
los limites que fije el Gobierno Nacional en materia salarial para las entidades territoriales y la
imposibilidad de negociar temas pensionales (art. 4, par. 2).

Otras restricciones son especificas y se refieren a materias expresamente excluidas de cualquier
proceso de negociacion, tales como la vinculacion, la evaluacién y el ascenso, aspectos que cons-
titucionalmente estan definidos como de reserva de ley (Constitucion Politica de 1991, art. 125),
la estructura del Estado y la estructura organica e interna de sus entidades y organismos; las com-
petencias de direccion, administracion y fiscalizacion del Estado; el mérito como esencia y funda-
mento del sistema de carrera; la atribucion disciplinaria de las autoridades pdblicas; y la potestad
subordinante de la autoridad pdblica en la relacion legal y reglamentaria (art. 5, par. 1).

Ademas de estas restricciones genéricas y especificas que pueden incidir directamente en las
condiciones del empleo y en aspectos sustanciales de la relacion laboral, llaman la atencién y
han sido objeto de analisis otros aspectos del decreto, como la exigencia relativa a que la aso-
ciacion que representa a los empleados tenga caracter sindical, con lo que se afecta el derecho
a la libertad sindical y se contraviene el Convenio sobre las relaciones de trabajo en la admi-
nistracion pablica, 1978 (ndm. 151). Asimismo, la necesidad, segln el Decreto 160/2014, de 5
de febrero, de que la autoridad competente adopte los acuerdos alcanzados bajo la formalidad
de acto administrativo, lo que haria pender de este dltimo el valor juridico de los compromisos
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alcanzados entre las autoridades y las organizaciones sindicales, y relativiza el acuerdo mismo
y su caracter vinculante (Vergara, 2019, pp. 129-139).

Por la magnitud de las restricciones que se acaban de enunciar, ;qué puede quedar para ser dis-
cutido y acordado en un proceso de negociacion de condiciones de trabajo? Se dice esto porque,
si acaso la reserva de ley que caracteriza los asuntos que tienen que ver con este concepto no
cobijaba a ciertas materias, las restricciones que se acaban de enunciar si las comprende, lo que
deja entrever que el derecho a la negociacion colectiva se parece mas a una consagracion reto-
rica 0 a un derecho débil (Guastini, 1999, p. 186) que a una posicion juridica con consecuencias
concretas para los empleados pablicos.

Las posibilidades

La afirmacién anterior, sin embargo, no puede ser recibida sin reparos. Varias razones conducen
a interpretar con beneficio de inventario las restricciones que se imponen a la negociacién
colectiva de los empleados pulblicos. La primera tiene que ver con el caracter fundamental y
humano del derecho en cuestion; la segunda, con la naturaleza burocratica —no democratica—
de la norma que en Colombia impone actualmente las restricciones; y la tercera, el contenido y
alcance de cada uno de los supuestos de restriccion que, si bien pueden cobijar maltiples casos,
abren la posibilidad de otros tantos que razonablemente serian susceptibles de concertacion.

En primer lugar, cabe advertir que el Estado colombiano consagré el derecho a la negociacién co-
lectiva de los empleados pdblicos a partir de la adopcion por la Constitucion Politica de 1991 de
un modelo de Estado constitucional y social de derecho, en que se hace una apuesta directa por la
garantia de los derechos fundamentales (Sentencia de Tutela n° 406/92 de Corte Constitucional,
5 de junio de 1992). Este modelo se caracteriza porque, ademas de concebir las constituciones
como textos rigidos, normativos y prevalentes sobre las demas normas del ordenamiento juridico,
se preocupa por la limitacion del poder politico y por la garantia de los derechos (Aguild, 2001).

Pero también debe valorarse el estatus juridico del derecho a la negociacién colectiva, en aten-
cién a que es considerado como derecho humano en los mas importantes instrumentos interna-
cionales sobre la materia, como se verifica en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su resolucién 217 A (I1I), de 10 de diciembre
de 1948 (art. 23.4); en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto
a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2200 A (XXI), de
16 de diciembre de 1966 (art. 22); en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 (art. 8); en la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos
Humanos (B-32). San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969 (art. 16); en la Carta de
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la Organizacion de los Estados Americanos (A-41) que en el literal c) del articulo 45 incluye el
derecho de negociacion, el derecho de asociacién sindical y el derecho a huelga como parte de
los derechos protegidos por el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos Humanos;
y en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de
derechos econdmicos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador” (art. 8).

Estos instrumentos son coincidentes en que el ejercicio de este derecho solo podra ser restin-
gido por la ley en tanto sea necesario en una sociedad democratica, en interés de la seguri-
dad nacional, de la sequridad pdblica o del orden pablico, o para proteger la salud o la moral
plblicas o los derechos y libertades de los demas, y también cuando se trate de los miembros
de las Fuerzas Armadas y de la Policia (Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en
su Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966). Y cabe resaltar que estos vinculan al
Estado colombiano por haberlos adoptado como parte de su normativa interna (Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, 2008).

Ahora bien, no se puede dejar de lado el hecho de que la negociacién colectiva es conside-
rada como uno de los cuatro principios fundamentales del trabajo por parte de la Declaracion
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo Adoptada en 1998,
inicialmente denominados derechos humanos fundamentales (Valticos, 1977, p. 239), lo que
ha llevado a que se le estime como parte de ius cogens (Ortiz, 2010), condicién esta que les
imprime una importancia juridica superior a la de otros derechos o posiciones juridicas, en tanto
reglas consuetudinarias, es decir, expresiones del reconocimiento social de la existencia de unos
valores generales, esenciales, superiores e indisponibles (Vega y Martinez, 2002, pp. 10-11);
estas reglas, por el grado de consenso y aceptacion internacional que han logrado, se tornan
imperativas y no admiten acuerdo en contrario, tal como lo prevé la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969) (art. 53).

Como derecho humano integrante del ius cogens, los Estados solo pueden restringir un derecho de
esta indole en las condiciones estrictas, antes sefialadas en los instrumentos de derechos humanos
que los consagran, y solo a través de normas con rango legal (OEA, 1969, art. 16 numeral 2) (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion
por la Asamblea General en su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, art. 4).

El citado caracter exige su interpretacion y aplicacion bajo criterios especiales solo operables
en el campo de los derechos humanos, conocidos como los principios pro homine y de progresi-
vidad. Con arreglo al primero, los operadores juridicos tienen tres clases de deberes a la hora de
aplicar las normas cuando se discute un derecho humano: dar aplicacién a la norma mas protec-
tora, conservar la norma mas favorable e interpretarla con sentido tutelar a favor del derecho y
no de la restriccion (Henderson, 2004, p. 93).

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 214
ISSN: 2145-9355 (on line)



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

De lo anterior se entresacan dos consecuencias importantes. La primera es que cualquier limi-
tacion que se le imponga al referido derecho debe ser interpretada restrictivamente, en procura
de favorecer el ejercicio del derecho y no su intervencion. Esa es la metodologia para el examen
de las maltiples limitaciones que el orden juridico colombiano ha incorporado al citado derecho.
La segunda es que tales limitaciones deben ser estipuladas por la ley y con el “Gnico objeto de
preservar el bienestar general dentro de una sociedad democratica, en la medida que no con-
tradigan el propdsito y razon de los mismos” (Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre derechos humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales, “Protocolo
de San Salvador”, art. 5).

La revision de la Gltima consecuencia conduce a estipular un problema de validez y hasta de
responsabilidad internacional para el Estado colombiano, por haber prescrito limitaciones al
derecho a la negociacion colectiva sin respetar la reserva legal, y asi contravenir las normas
internacionales ya mencionadas. El Decreto 160/2014, de 5 de febrero es un reglamento, esto
es, un acto de naturaleza administrativa emitido por el Ejecutivo colombiano que, a la postre, y
si se observa bien, cumple nada menos que el rol de empleador en la relacién laboral que traba
el Estado colombiano con los empleados pdblicos.

La omision de la reserva de ley a la que se halla sometida la negociacion colectiva ya habia sido
denunciada por la Corte Constitucional mediante Sentencia de Constitucionalidad n° 1234/05 de
la Corte Constitucional, 29 de noviembre de 2005, en que, si bien declard ajustada a la Constitu-
cion la prohibicion de que los sindicatos de empleados pudieran presentar pliegos de peticiones
y celebrar convenciones colectivas, advirtié sobre el deber que tiene el legislador de desarrollar
en un término prudencial el procedimiento para que los sindicatos de empleados pablicos puedan
hacer uso de tal derecho, segin el articulo 55 de la Constitucion y el C151 - Convenio sobre las
relaciones de trabajo en la administracién pdblica, 1978 (ndm. 151) y el C154 - Convenio sobre la
negociacion colectiva, 1981 (nam. 154). A la fecha, el legislador no ha cumplido con este deber.

De todos modos, quiza, el asunto mas importante que convoca el concepto de condiciones de
empleo en la negociacidn colectiva cuando una de las partes son los empleados pdblicos tiene
que ver con el contenido y los alcances de las restricciones que se imponen en la actualidad a
ese derecho, pero ya examinadas con el apoyo de la caja de herramientas que se debe utilizar
en presencia de derechos como ese, como quedé dicho, y en atencién a las particularidades ya
anotadas del empleador estatal.

En efecto, tratandose del sector pablico, se ha dicho que la negociacién colectiva en la Adminis-
tracion pablica plantea problemas particulares (0IT, 1994, par. 261), como los que ya se anota-
ron relativos a la tendencia uniformadora a través de la ley de los derechos, deberes y condicio-
nes de trabajo de los empleados; el alto costo financiero que los gastos laborales generan en el
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presupuesto pablico, cuya aprobacion depende, entre otras cosas, de 6rganos de representacion
democratica; y la falta de autonomia de los empleadores piablicos para negociar, en tanto estan
sujetos a una serie de limitaciones por parte de 6rganos externos de diversa indole (Gernigon,
Odero y Guido, 2000, p. 52).

Por eso, el Comité de Libertad Sindical ha encontrado razonable que ciertas cuestiones relativas
a la direccion y funcionamiento del gobierno, asi como al nimero de personal o de departamen-
tos que pueden verse afectados por dificultades financieras, queden por fuera de la negociacién
(01T, 2006, p. 196). Del mismo modo, la posibilidad de que la legislacion establezca un “abanico
salarial” que sirva de base a las negociaciones, siempre y cuando los trabajadores y sus organi-
zaciones puedan participar plenamente y de manera significativa en la determinacién de este
marco global de negociacion, lo que implica ofrecerles el acceso a toda la informacion relevante
sobre el particular (0IT, 1994a, p. 126).

Sin embargo, el citado organismo de la 0IT ha estimado que una legislacion en la que se faculta
a una autoridad para fijar normas relativas a salarios, descanso, vacaciones y otras condiciones
de trabajo, excluyéndolas de la esfera de la negociacién colectiva, no se adecda a lo establecido
en los convenios de la 0IT (2006, p. 196). Es decir, que la doctrina autorizada de la OIT compren-
de las particularidades del trabajo humano que se despliega a favor del Estado y las restricciones
que alli se pueden prever, pero declara también la improcedencia de la gestion unilateral de
las condiciones de empleo por parte del Estado en temas que estan en el corazén de cualquier
proceso de negociacion laboral, como ocurre con los salarios, las prestaciones sociales, las jor-
nadas de trabajo, los subsidios, la duracion del trabajo, las vacaciones anuales, los criterios de
seleccion, el alcance del convenio colectivo y el otorgamiento de facilidades a los sindicatos,
que incluyan un acceso al lugar de trabajo mas amplio que el previsto en la legislacion (Von
Potobsky y De la Cruz, 1990, p. 311; 0IT, 2011, par. 568).

Lo anterior va de la mano con el hecho de que la negociacién colectiva es, ademas, una expre-
sion del principio democratico, concretamente del principio constitucional de participacion, que
se expresa, entre otros, en el derecho que tienen las personas de hacerse parte y contribuir en
la conformacién de las decisiones que las afectan (Constitucion Politica de 1991, art. 2). Este es
un derecho que se expande en todos los ambitos de las relaciones juridicas del Estado, y alcanza
incluso las relaciones privadas.

La 0IT (2011) ha estimado que, en la medida en que en el dialogo social expresado a través de
la negociacion participan los actores sociales, se convierte en un mecanismo que estimula la
responsabilidad respecto de las decisiones que afectan al conjunto de los ciudadanos de una
sociedad, y produce de contera una mejora sustancial en la gestion del Estado. Del mismo modo,
cumple en el ambito laboral un propésito fundamental: generar las buenas relaciones entre
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trabajadores y empleadores en la definicion de las condiciones de empleo, y crea un marco de
confianza en los que unos y otros tienen la oportunidad de expresar su opinion en igualdad de
condiciones y pueden esperar que los resultados sean justos y equitativos; con ello se fomenta
la paz social y se previene, en buena medida, la activacion de conflictos laborales costosos e
innecesarios.

Concebir la negociacion colectiva en escenarios atravesados por el principio de participacion
implica repensar el llamado “estatuto del empleado publico”. Para considerarla en ese escenario,
debe tenerse en cuenta que el producto de los acuerdos logrados a través de la negociaciéon no
deja de ser una norma juridica que se incorpora como un elemento integral de este estatuto
(Fiorini, 1976, p. 790).

Si bien el estatuto del empleado plblico ordinariamente esta compuesto por normas de distinto
origen, por lo regular de caracter legal y reglamentario, esto es, unilateralmente impuestas por
el Estado, nada obsta para que algunas sean fruto de procedimientos administrativos especiales
consensuados, en que la decisién administrativa sea el producto de una participacion cualificada
de los interesados, como corresponde con las nuevas facetas del derecho administrativo, dentro
de un Estado que se legitima y orienta constitucionalmente a partir de la proteccion de los de-
rechos y en el principio democratico (Schmidt-Assmann, 2003, p. 115).

Ejemplo concreto de esta posibilidad la ofrece la funcion pdblica argentina, pais que guar-
da en este ambito grandes similitudes institucionales con Colombia. Alli, a partir de la Ley
24.185/1992, de 11 de noviembre, se dispuso un marco reqgulador de las negociaciones colec-
tivas desarrolladas entre la Administracion pablica nacional y sus empleados. Esta ley se carac-
teriza, en primer lugar, porque alcanza a todos los empleados del poder ejecutivo del Estado
nacional; en segundo lugar, porque abre un vasto campo para la negociacion colectiva, la cual
puede llegar a cobijar todas las cuestiones laborales que integran la relaciéon de empleo piblico,
salvo algunos asuntos (art. 8); y en tercer lugar, porque cumple el papel de norma minima de
los derechos de los empleados (Titiro, 2013).

A partir de lo anterior, pueden reexaminarse algunos de los puntos considerados en el apartado
previo como condiciones de empleo en el campo de la funcién pdblica, y determinar hasta qué
punto las restricciones que se han impuesto en Colombia por via reglamentaria son conformes
—o0 se pueden interpretar conformes— con el marco normativo que las ordena. Ese marco nor-
mativo comprende una serie de fuentes que tienen la pretension de reqular el citado campo
del derecho, en que tienen especial protagonismo las normas internacionales del trabajo, las
relativas a los derechos humanos y los criterios peculiares que esta clase de derechos incorpora
para su operacién en los casos concretos.
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El contenido modulado de las condiciones de trabajo en la funcién publica

El marco normativo al que se ha aludido dispone que las condiciones de trabajo o empleo son el
objeto basico de la negociacién colectiva, lo cual da a entender que las partes de este proceso
pueden discutir y acordar reglas en cualquier materia que quede alli comprendida, las cuales tie-
nen que ver con los procesos de vinculacidn, evaluacién, ascenso y permanencia en los empleos
pablicos, las funciones, tareas y responsabilidades asignadas a tales empleos, la remuneracién y
las prestaciones sociales, el régimen disciplinario y las situaciones administrativas y las jorna-
das, horarios y circunstancias concretas de la prestacion de los servicios.

Por ser la funcion plblica el escenario en que se desarrolla este proceso, se deben admitir logi-
camente restricciones en atencion a las calidades especiales que reviste el Estado, que tiene a
cargo la garantia del bien comdn y la prestacion de los servicios pablicos. Por eso, se ha consi-
derado razonable que la negociacion no comprenda algunos asuntos, por ejemplo los relativos a
la direccion y funcionamiento del gobierno, asi como a la definicion de la cantidad del personal
o de dependencias pdblicas, por el fuerte impacto que pueden generar al presupuesto pablico.
Por fuera de estos puntos, cualquier otro tipo de materias seria susceptible de negociacién entre
las referidas partes.

Inicialmente, se debe poner de presente un asunto formal, ya mencionado, y es que las limi-
taciones a la negociacion estan previstas en una norma administrativa. No solo por el hecho
de que hayan sido establecidas desconociendo la garantia de la reserva de ley, sino también
porque extienden el conjunto de materias que se sustraen a la negociacion, debe asumirselas
restrictivamente. Lo anterior, justificado en la idea de que toda excepcion a la regla debe ser
asi considerada, pero, fundamentalmente, por la aplicacion de principio pro homine, que ordena
favorecer el ejercicio del derecho humano y no su limitacién (Pinto, 1997).

Asi las cosas, se pasa a examinar cada uno de los supuestos de condiciones de trabajo de los
empleados publicos, en procura de identificar las posibilidades para la negociacion colectiva.

Vinculacion

Los procesos tendientes a la vinculacién de los empleados pablicos son ajenos a la relacion
de trabajo, por ser anteriores a esta, pues se desarrollan con la finalidad de garantizar en la
funcidén pablica la vigencia de varios principios constitucionales: legalidad, igualdad y mérito.
Estos tres principios son transversales a los empleos pablicos y a las formas de vinculacion que
ellos suponen. La regla es la carrera, pero para el caso de los empleos de libre nombramiento y
remocion se autoriza el uso de la discrecionalidad de los nominadores para determinar parte del
cumplimiento de los principios de igualdad y mérito, que se hace depender basicamente de la
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variable de la confianza y el manejo, lo que solo puede ser determinado por los nominadores,
que son los beneficiarios de la facultad discrecional.

La doctrina espafiola ha estimado que en los proceso de vinculacion el Estado se manifiesta
como autoridad y no como empleador, por eso, estos son ajenos a la relacion de trabajo (Sos-
predra, 2007, p. 69). Y resulta l6gico, por ello, una restriccién que impida que en los procesos
de negociacioén colectiva con empleados pablicos se discuta el sistema de mérito y otros asuntos
relacionados directamente con la vinculacién, en tanto pueda ponerse en riesgo el deber que
tienen las autoridades plblicas de asegurar la vigencia de los principios antes mencionados de la
funcion pablica. No obstante, debe considerarse que el escenario de la vinculacion esta colmado
de matices y, por eso, no pueden descartarse asuntos objeto de negociacién.

Por ejemplo, puede ser legitimo que un sindicato de empleados pdblicos exija en la negociacion
colectiva la provision de empleos que se encuentran vacantes dentro de la entidad pdblica res-
pectiva. Lo que no se puede negociar es su forma de provision, pues esta ha sido reglada por las
normas constitucionales (Constitucién Politica de 1991, art. 125) y legales (Ley 909/2004, de
23 de septiembre). Este supuesto puede presentarse en la discusion sobre la formalizacion de la
relacion de trabajo, para la reduccién o desestimulacion de los contratos de prestacion de ser-
vicios o a través de terceros, lo cual apunta también a la proteccion laboral de los trabajadores.

Permanencia

Cuando se habla de permanencia, se dan por sentadas dos situaciones: la primera, la existencia
de una relacion de trabajo entre el empleado pablico y el Estado. Dicha relacion se verifica para
el caso de estos servidores piblicos con el cumplimiento formal del acto condicién (Sentencia n®
54001-23-33-000-2012-00114-01 del Consejo de Estado - Sala Plena Contenciosa Administra-
tiva - Seccion Segunda, de 4 de septiembre de 2017), que se verifica con la designacién (nom-
bramiento o eleccion) y que logra efectos practicos con la posesion en el cargo. En cualquier
otro evento, la relacion laboral puede existir pero bajo la idea de una investidura ilegal. La se-
gunda situacion es el derecho a la estabilidad en el empleo. Este derecho puede tener diferente
configuracion segin el tipo de cargo que ocupa el empleado piblico, bajo la regla de la mayor
estabilidad de quienes ocupan empleos de carrera y la menor o precaria estabilidad de quienes
ocupan empleos de libre nombramiento y remocion.

En cualquiera de tales situaciones la permanencia es una condicion de trabajo y podria even-
tualmente ser un tema de negociacion colectiva, pero no en todos los casos, si se considera
que la estabilidad se compromete por varios motivos: unos dependientes del desempefio del
empleado, otros del comportamiento ético demostrado por este y otros que son objetivos y que
estan establecidos en la ley. Estos Gltimos no pueden ser objeto de negociacion, pues la ley los
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establece de modo genérico para todos los empleados piblicos, incluso como causales de retiro
(Ley 909/2004, de 23 de septiembre, art. 41).

La permanencia por razén del desempefio se determina mediante instrumentos técnicos de
evaluacion y calificacion de servicios que, al menos en Colombia, aparecen reglados en las
normas legales cuando se trata de empleados con derecho de carrera (Ley 909/2004, de 23 de
septiembre, arts. 38 y ss.). La negociacion puede incidir en este asunto que se halla prolijamen-
te requlado por el orden juridico (Acuerdo CNSC-20181000006176/2018, de 10 de octubre), en
lo que tiene que ver con procedimientos e instrumentos de aplicacion, bajo el presupuesto de
que no se disminuya la posibilidad de verificar objetivamente el grado de cumplimiento de las
responsabilidades a cargo de los empleados.

Si se trata de empleados publicos que ocupan empleos sin derecho de carrera, es claramente pro-
cedente la negociacion, pues es una condicion de trabajo sobre la que no existe una prohibicion
expresa, y en virtud de eso pueden acordarse reglas de procedimiento e, incluso, instrumentos
de evaluacion que puedan aplicarse a estos empleados sin poner en riesgo el mérito que se les
exige para el cumplimiento de las funciones piblicas. En este punto, la legalidad no es estricta
y por eso entra en la esfera de lo que es decidible en la negociacion.

Ascensos

El derecho de los empleados plblicos de carrera a ser promovidos automaticamente a empleos
de superior categoria por razén de la calificacion sobresaliente de sus servicios fue eliminado
en Colombia a partir de la Sentencia C-538 de octubre 23 de 1997 de la Corte Constitucional,
por considerarlo contrario a los principios de eficacia administrativa y de igualdad en el acceso
a los cargos pablicos. De manera parcial, fue revivido por la Sentencia de Constitucionalidad n°
034/15 de Corte Constitucional, 28 de enero de 2015 de la misma Corte y por la Ley 1960/2019,
de 27 de junio. Las reglas del ascenso son sustancialmente similares a las de la vinculacién de
personal y, por tanto, el Estado obra como una autoridad que debe garantizar principios consti-
tucionales, como los sefialados, que son indisponibles por las partes de la relacion de trabajo,
por tanto, por fuera de la negociacion.

No obstante, el encargo constituye una situaciéon administrativa que permite a un empleado
plblico, de forma temporal, ocupar empleos vacantes de nivel o categoria superior, al menos
hasta que sean provistos de acuerdo con la ley. Esta es una posibilidad que se admite para los
empleados con derechos de carrera y les permite cumplir las funciones de esos cargos y recibir
la remuneracién correspondiente.

Se dispone que esta situacion debe beneficiar al empleado que se encuentre desempenando el
cargo inmediatamente inferior de la planta de personal de la entidad y que re(ne los requisitos
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legales (Ley 909/2004, de 23 de septiembre, art. 24). Para esos casos, los escenarios de posi-
bilidades son variados, pero en particular es normal que exista un ndmero mayor de aspirantes
al encargo que empleos a proveer por este medio. Nada obsta para que la negociacién colectiva
pueda introducir complementos para lograr procedimientos que puedan regular las contingen-
cias de este proceso, respetando la regla minima legal ya citada.

Las funciones de los empleos

Se trata indistintamente de funciones, tareas, responsabilidades, deberes, obligaciones o cual-
quier otra forma de denominar las actividades a las que queda comprometido el servidor piblico
con el Estado. En el derecho colombiano, los empleados plblicos se caracterizan por que ocupan
un empleo pdblico y asumen, cuando son designados en ellos, las funciones que tales empleos
ya tienen fijadas por normas previamente dictadas por la autoridad competente. El empleo an-
tecede al empleado, no al contrario.

Concebir la negociacion en este ambito seria incialmente aceptar la modificacion de un marco
de competencias constitucional (Constitucion Politica de 1991, arts. 189.4, 305.7, 315.7) y de
procedimientos legales (Ley 909/2004, de 23 de septiembre, art. 19) que se han consolidado en
la tradicion de la funcion pablica de este pais (Vergara, 2015) y han afectado del mismo modo la
porcion de legalidad que expresan tales funciones (Rincon, 2009, p. 145). Es en este punto que
se ha asentado con mayor fuerza la tesis estatutaria y la concepciéon unilateralista del vincluo
del empleado con el Estado.

Sin embargo, afirmar lo anterior seria desconocer el complejo proceso por el que se definen las
funciones de los empleos plblicos. Este proceso esta dividido en dos partes: una parte general a
cargo del legislador en que se establecen la clasificacion, las funciones y los requisitos generales
de los empleos pablicos (manual general), actualmente prevista en el Decreto 770/2005, de 17
de marzo y el Decreto 785/2005, de 17 de marzo; y otra parte que esta a cargo de las entidades
plblicas empleadoras, en que se adoptan los manuales especificos de funciones y competencias,
y se definen de manera concreta las funciones de los empleos creados para la respectiva entidad.

La primera parte de este proceso responde a una competencia exclusiva del legislador (Consti-
tucion Politica de 1991, art. 123) y queda por fuera de cualquier posibilidad de negociacion, a
menos que se logre mediante negociacion un acuerdo para incorporar reformas a la ley de em-
pleo, previsto el compromiso de las autoridades gubernamentales de presentar ante el Congreso
el proyecto de ley que modifique el texto legal correspondiente (Gernigon et al., 2000, p. 54).

La segunda parte, por el contrario, prevé diferentes pasos, algunos de los cuales tienen que ver con
la identificacion de las necesidades del servicio que conducen a la creacion de los empleos, a su
modificacion o supresion, y en los que es factor esencial, el estudio técnico. Este tipo de estudios
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tienen por objeto el analisis de los procesos técnico-misionales, la evaluacion de la prestacion
de los servicios y de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos (Decreto
1083/2015, de 26 de mayo, art. 2.2.12.3), punto en el cual deben tener oportunidad de participar
los empleados que los ocupan o sus representantes sindicales, porque en estos casos puede poner-
se en riesgo su permanencia en el cargo o las condiciones de trabajo, por lo menos cuando tales
empleos tienen la pretension de ser eliminados o tranformados sustancialmente.

Los salarios

Representan la contraprestacién mas directa que obtienen los empleados por la labor que reali-
zan a favor del Estado (C095 - Convenio sobre la proteccion del salario, 1949 (ndm. 95)). Esta
es una de las condiciones de trabajo consideradas como parte central de cualquier proceso de
negociacion colectiva, de la cual no pueden quedar marginados los empleados piblicos, si bien
con algunas restricciones (0IT, 2006, p. 196). EL Decreto 160/2014, de 5 de febrero estipula esta
posibilidad, pero consultando las circunstancias fiscales y presupuestales del Estado y respetan-
do los limites que fije el Gobierno Nacional para esta materia. Es decir, que la norma pone su
acento primordialmente en los incrementos salariales mas que en otros aspectos que comprende
esta condicion de trabajo.

De acuerdo con la 0IT (2017), los salarios abarcan muchos aspectos: el sistema de pago, la es-
tructura y la composicion salarial. EL primero hace referencia al modo en que se calcula la remu-
neracion a la que tiene derecho el empleado, para lo cual el derecho colombiano se apoya en la
organizacién de los empleos, esto es, en su nivel jerarquico, la naturaleza de sus funciones, las
responsabilidades y las calidades exigidas para su desempefo (Ley 4/1992, de 18 de mayo, art.
2). Este es un asunto que se define con antelacién a la configuracién de la relacion de trabajo,
pues se ubica en el momento de la creacion de los empleos piblicos. Poco espacio queda para
la negociacidn colectiva, aparte de la necesidad de que los sindicatos sean convocados y sus
apreciaciones consideradas por las autoridades competentes.

La estructura salarial es el punto en el que se inscriben regularmente los incrementos salariales,
sujetos a la restriccion ya mencionada. A este respecto, el margen de maniobra —al que se re-
fiere la OIT (1994) en su doctrina— que ofrezca el marco legal es fundamental; y como en este
proceso el Estado obra unilateralmente en el momento de su disposicion, debe garantizarse el
derecho que tienen los empleados y las organizaciones que los representan a participar en la
determinacion de este abanico salarial, para lo cual debe poder acceder a toda la informacion
que fundamenta tal decision.

La composicidn salarial es, por su parte, segln la 0IT (2017), el area mas amplia en esta mate-
ria, pues comprende todos los elementos constitutivos del salario, incluso las remuneraciones
basicas por hora, horas extraordinarias, retribuciones basadas en el rendimiento, compensacio-
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nes por trabajo por turnos y demas, compensacion por o medios de transporte, o ayudas a la
educacion, entre otros. Estos factores han sido tradicionalmente reglados en el derecho colom-
biano (Decreto 1042/1978, de 7 de junio, art. 42) y se estiman como del resorte exclusivo de las
autoridades competentes segin la Constitucion y la ley, es decir, del Congreso de la Republica y
del Ejecutivo nacional (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 11001-03-06-000-
2016-00110-00(2302) (28 de febrero de 2017)). El derecho antes comentado a participar en la
conformacién de ese marco y a que sus apreciaciones sean consideradas para tal efecto, es lo
minimo que pueden exigir las organizaciones sindicales en estos eventos.

Las prestaciones sociales

Estan conformadas por todos los conceptos destinados a asumir los riesgos intrinsecos de la
actividad laboral, que pueden estar a cargo del empleador o también de otras instituciones, tal
cual ocurre con la seguridad social y el subsidio familiar (Sentencia de Constitucionalidad n°
892/09 de Corte Constitucional, 2 de diciembre de 2009). Son variados los factores prestaciona-
les y los regimenes que los ordenan. Las prestaciones sociales en la funcion pablica colombiana
se muestran como un capitulo inflexible marginado de toda posibilidad de negociacion. Igual
que ocurre con los salarios, se han juzgado como un asunto que solo admite regulacion por el
Congreso de la Repidblica y por el Ejecutivo, mediante la técnica de la ley cuadro (Sentencia n®
11001-03-25-000-2011-00167-00 de Consejo de Estado - Sala Plena Contenciosa Administrativa
- Seccién Segunda, de 19 de febrero de 2018).

Lo que puede decirse al respecto, como una posibilidad de negociacion, es lo advertido ante-
riormente, en cuanto al derecho que tienen los sindicatos de participar y a ser escuchados en
los procesos tendientes a la definicion de estos aspectos por parte de la autoridad competente,
asi como a que no esté vedada la posibilidad de que se puedan generar compromisos guberna-
mentales en torno a la discusion y presentacion de reformas legislativas que puedan incidir en
el mejoramiento de las prestaciones sociales que se reconocen a los empleados publicos.

El régimen disciplinario

En Colombia, es un asunto que tiene reserva de ley (Constitucién Politica de 1991, art.124), y
actualmente se encuentra desarrollado en el Codigo General Disciplinario (Ley 1952/2019, de 28
de enero),’ en el cual se incorporan normas sustanciales y procedimentales sobre conductas y

! La Ley 1955 de 2019, mediante la cual se expidi6 el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “pacto por Co-
lombia, pacto por la equidad”, dispuso en el articulo 140 la prorroga hasta el 1 de julio de 2021 de la entrada
en vigencia de la Ley 1952 de 2019, hasta la fecha anotada, rige el Cédigo Disciplinario Unico contenido en
la Ley 734 de 2002.
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sanciones que comprometen, tanto en el derecho penal derechos fundamentales de quienes son
sus destinatarios como en el derecho politico al cumplimiento de funciones piblicas y el debido
proceso. Esa es una sefial de imposibilidad de realizar acuerdos colectivos sobre esta materia.

Aun asi, no es absurdo pensar en que tales acuerdos pretendan mejorar las condiciones de
proteccion del debido proceso de los empleados, en aspectos como las garantias procesales,
los medios de publicidad y la defensa técnica, los cuales, en la medida en que no flexibilicen
el objeto de las normas disciplinarias, que es el de hacer efectiva la responsabilidad de los
servidores publicos en relacién con el servicio a su cargo (accién, extralimitacion u omision de
funciones), pueden entenderse como procedentes (Sentencia de Constitucionalidad n° 721/15
de Corte Constitucional, 25 de noviembre de 2015).

Las situaciones administrativas

Agrupan toda la serie de circunstancias o contingencias que pueden presentarse durante la
vigencia de la relaciéon de trabajo, como el servicio activo, los encargos, los permisos, las licen-
cias, las comisiones y las suspensiones disciplinarias (Decreto 648/2017, de 19 de abril, art.
2.2.5.5.1.). Estan sujetas a regulaciones diferentes, aunque minimas, que dejan un amplio mar-
gen de maniobra a la negociacidn colectiva, diferencial eso si segln la situacion de que se trate.

La jornada de trabajo

Alude al tiempo de duracién de la labor desplegada por los empleados a favor del Estado. En
Colombia, esta es una materia reglada por las normas legales, las cuales definen que la jornada
laboral de tiempo completo es de 48 horas semanales (Decreto 1042/1978, de 7 de junio, art.
33). Por eso, los empleos piblicos son creados de acuerdo con una jornada (tiempo completo o
medio tiempo) que tiene como referencia dicha norma. Uno de los interrogantes que este asun-
to genera es el relativo a si jornada definida en la ley es un derecho minimo de los empleados
pablicos o se comporta como un mandato imperativo que no puede flexibilizarse, no solo porque
puede afectar el derecho a la igualdad de los empleados, sino también la prestacion eficiente y
oportuna de los servicios plblicos, al igual que el patrimonio del Estado.

La jornada de trabajo es considerada uno de los asuntos susceptibles de negociacion colectiva,
a lo cual se suma que sobre ella no existen mayores estipulaciones legales, muestra de ello es
el buen nimero de normas especiales que disponen jornadas laborales para empleados piblicos
por debajo de las 48 horas mencionadas, como ocurre para la rama judicial (Decreto 1975/1989,
de 31 de agosto, art. 4) o para las universidades estatales u oficiales (Ley 30/1992, de 28 de
diciembre, art. 71).
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Horarios de trabajo

Ninguna dificultad existe en que la negociacién colectiva pueda establecer reglas relativas a la
reparticion de la jornada de trabajo definida en la entidad. Incluso las mismas normas legales (De-
creto Ley 1042 de 1978, arts. 33 y ss.) prevén amplias facultades de los jefes de los organismos
plblicos para tal efecto, lo cual entonces puede ser objeto del acuerdo colectivo correspondiente,
asumiendo las consecuencias laborales de la prestacion de servicios en algunas circunstancias es-
pecificas, como las jornadas nocturnas o en dias dominicales o festivos, entre otros.

CONCLUSIONES

El derecho a la negociacidn colectiva de los empleados pablicos ha sido de reciente reconocimiento
en el derecho colombiano. Hasta la expedicion de la Constitucion Politica de 1991 y por la recep-
cion de varias normas internacionales del trabajo, se inicié en este pais una lenta y paulatina ma-
duracién de sus posibilidades juridicas, las cuales se hallan actualmente previstas en un reglamen-
to expedido por el Ejecutivo. Esta regulacion se caracteriza por el establecimiento de restricciones
a la negociacion colectiva por parte de este grupo de servidores, con lo cual las materias objeto
de negociacion terminan siendo la excepcion como resultado de un modelo de funcién puablica que
asume la teoria estatutaria para la explicacion del vinculo que une al Estado con sus empleados
plblicos, y que se muestra inicialmente incompatible con instituciones basicas del derecho laboral.

El analisis presentado en este articulo con respecto a las restricciones y posibilidades que ofrece el
concepto de condiciones de trabajo en la funcion pablica muestra de manera critica las limitaciones
en las que incurre el Decreto 160/2014, de 5 de febrero, en comparacién con lo que fue establecido
por el C151 - Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion pablica, 1978 (ndm.
151). En primer lugar, desconoce la reserva de ley para definir el procedimiento para la negocia-
cién, exigencia también planteada por la Sentencia de Constitucionalidad n° 034/15 de Corte
Constitucional, 28 de enero de 201. En segundo lugar, excluye de las posibilidades de negociacion
aspectos genéricos que podrian incidir en la practica en las condiciones de empleo; en tercer lugar,
exige un caracter sindical a la asociacion que represente a los empleados en la negociacion, pese
a que el Convenio alude de manera general a organizaciones de empleados pablicos; y en cuarto
lugar, dispone que el acuerdo adoptado se formalice por un acto administrativo.

Las limitaciones actualmente previstas al derecho a la negociacion colectiva por parte de los
empleados publicos, ademas de ser contrarias a los compromisos adquiridos por el Estado co-
lombiano en convenios como el C151 - Convenio sobre las relaciones de trabajo en la adminis-
tracion pablica, 1978 (nam. 151), deben ser interpretadas restrictivamente. La connotacion
de este derecho como derecho humano e integrante del ius cogens laboral impone la revision
puntual de la legitimidad de estas limitaciones. De este modo, se abren grandes posibilidades
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para el ejercicio del citado derecho sin que se pongan en riesgo los fines de la funcidn pdblica,
ni los fines democraticos del Estado que disponen la realizacion del principio participaciéon como
factor de legitimacion de las decisiones administrativas.

Las condiciones de trabajo constituyen un concepto que comprende miltiples asuntos de la re-
lacion laboral. La negociacion colectiva se muestra en este escenario como una institucion que
procura incidir, tanto como otras normas juridicas, en esta regulacion.

El estatuto del empleado pdblico puede integrar normas juridicas de diversa indole. Nada obsta
para que los acuerdos logrados a partir de la negociacién colectiva se instalen como una norma
mas de este estatuto, con lo cual, no solo se atenda su tradicional caracter unilateral, sino que
también se le dota de mayor legitimidad y eficacia, por ser productos de la participacion y el
dialogo social entre las partes de la relacion laboral.

Ademas de que la negociacion colectiva es una expresion y escenario indiscutible para la participa-
cion, la vulneracion de la reserva de ley que se evidencia sobre este tema en Colombia constituye
una violacién al principio democratico, pues implica que es la Administracion unilateralmente y
no el drgano de representacion popular el que determina los alcances del derecho, con lo que se
configura un desconocimiento del principio democratico tanto desde el ambito de la participacion
ciudadana como de los escenarios democraticos para la deliberacion y representacion.

El analisis aqui presentado desde una perspectiva dogmatica con enfoque cualitativo, y a la pro-
puesta de analisis de un escenario administrativo de referencia como el procedimiento para la
negociacion colectiva de los empleados pablicos, deja abierta la posibilidad para que en futuras
investigaciones, desde otras perspectivas como la sociojuridica y a partir de enfoques de ana-
lisis como el cuantitativo, se emprenda el estudio de los efectos que ha generado el desarrollo
normativo con las particularidades ya vistas, de la negociacion colectiva en Colombia.

REFERENCIAS

Ackerman, M. E. (Ed.). (1998). Trabajadores del Estado en Iberoamérica. Buenos Aires. Argentina: Edicio-
nes Ciudad Argentina.

Acuerdo CNSC-20181000006176/2018, de 10 de octubre, por el cual se establece el Sistema Tipo de Eva-
luacion del Desempefio Laboral de los Empleados Plblicos de Carrera Administrativa y en Periodo
de Prueba. Diario Oficial, nim. 50743 (11 de octubre de 2018).

Aguilé Regla, J. (2001). Sobre la Constitucion del Estado Constitucional. Doxa, 24, 429-457. Recuperado
de http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10216/1/doxa24_16.pdf

Balbin Torres, E. (2005). Unilateralismo y negociacion colectiva en la Administracion pdblica. Lima, Per:
Pontifica Universidad Catélica del Perd.

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 226
ISSN: 2145-9355 (on line)



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

Blanquer Criado, D. V. (1998). Introduccion al derecho administrativo. Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch.
€095 - Convenio sobre la proteccion del salario, 1949 (n(m. 95).

€151 - Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion pablica, 1978 (nim. 151)

C154 - Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981 (nam. 154).

Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (A-41).

Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 11001-03-06-000-2016-00110-00(2302) (28 de
febrero de 2017).

Constitucion Politica de 1991, de 13 de junio, Constitucion Politica de 1991. Gaceta Constitucional, nam.
114 (4 de julio de 1991).

Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos (B-32). San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969. Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)

Convencidn de Viena sobre el derecho de los tratados U.N. Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331,
entered into force January 27, 1980. Viena, 23 de mayo de 1969.

Corte Interamericana de Derecho Humanos. (2008). Documentos bdsicos enmateria de derechos humanos
en el sistema interamericano. San José, Costa Rica: Autor.

Cueva, M. de la. (1990). El nuevo derecho mexicano del trabajo. (12.2 ed.). Ciudad de México, México:
Porrda.

Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo Adoptada en 1998,
la Declaracién compromete a los Estados Miembros a respetar y promover los principios y derechos
comprendidos en cuatro categorias, hayan o no ratificado los convenios pertinentes.

Declaracion Universal de Derechos Humanos. Adoptada y proclamada por la Asamblea General en su reso-
lucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948.

Decreto 1042/1978, de 7 de junio, por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion
de los empleos de los Ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, estableci-
mientos pdblicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de
remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial,
ndm. 35035 (15 de junio de 1978).

Decreto 1083/2015, de 26 de mayo, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector de Funcidn Pablica. Diario Oficial, nim. 49523 (26 de mayo de 2015).

Decreto 160/2014, de 5 de febrero, por el cual se reglamenta la Ley 411 de 1997 aprobatoria del Conve-
nio 151 de la OIT, en lo relativo a los procedimientos de negociacion y solucion de controversias
con las organizaciones de empleados pdblicos. Diario Oficial, nim. 49055 (5 de febrero de 2014).

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

227



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

Decreto 1975/1989, de 31 de agosto, por el cual se modifica y adiciona el Decreto-ley 1888 de 1989.
Diario Oficial, nGm. 38961 (31 de agosto de 1989).

Decreto 2663/1950, de 5 de agosto, sobre Codigo Sustantivo del Trabajo. Diario Oficial, nim. 27407 (9
de septiembre de 1950).

Decreto 648/2017, de 19 de abril, por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1083 de 2015, Regla-
mentario Unico del Sector de la Funcién Pablica. Diario Oficial, ndm. 50209 (19 de abril de 2017).

Decreto 770/2005, de 17 de marzo, por el cual se establece el sistema de funciones y de requisitos ge-
nerales para los empleos piblicos correspondientes a los niveles jerarquicos pertenecientes a los
organismos y entidades del Orden Nacional, a que se refiere la Ley 909 de 2004. Diario Oficial, nam.
45855 (19 de marzo de 2005).

Decreto 785/2005, de 17 de marzo, por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion
y de funciones y requisitos generales de los empleos de las entidades territoriales que se reqgulan
por las disposiciones de la Ley 909 de 2004. Diario Oficial, nim. 45855 (19 de marzo de 2005).

Diez, M. M. (1997). Manual de derecho administrativo. Buenos Aires, Argentina: Plus Ultra.

Fiorini, B. (1976). Derecho administrativo. Buenos Aires, Argentina: Abeledo-Perrot.

Garcia de Enterria, E. y Fernandez, T. R. (1993). Curso de derecho administrativo. Madrid, Espafa: Civitas.
Garrido Falla, F. (2005). Tratado de derecho administrativo. Madrid, Espafa: Tecnos.

Gernigon, B., Odero, A. y Guido, H. (2000). La negociacién colectiva: normas de la OIT y principios de los
organos de control. Zirich, Suiza: Organizacion Internacional del Trabajo. Recuperado de http://
oit.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@normes/documents/publication/wcms_087940.pdf

Guastini, R. (1999). Distinguiendo: estudios de teoria y metateoria del derecho. Barcelona: Gedisa.

Henderson, H. (2004). Los tratados internacionales de derechos humanos en el orden interno: la impor-
tancia del principio pro homine. Revista IIDH, 39, 71-99.

Informe en el que el Comité pide que se le mantenga informado de la evolucidon de la situacién - Informe
nim. 362, Noviembre 2011 Caso ndm. 2804 (Colombia) - Fecha de presentacion de la queja: 21-
Jul-10 - Cerrado.

Jéze, G. (1949). Principios generales del derecho administrativo. Buenos Aires, Argentina: Depalma.

Ley 1437/2011, de 18 de enero, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Diario Oficial, nm. 47956 (18 de enero de 2011).

Ley 1952/2019, de 28 de enero, por medio de la cual se expide el Coédigo General Disciplinario, se derogan
la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho
disciplinario. Diario Oficial, nim. 50850 (28 de enero de 2019).

Ley 1960/2019, de 27 de junio, por el cual se modifican la Ley 909 de 2004, el Decreto-ley 1567 de 1998
y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, nGm. 50997 (27 de junio de 2019).

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 228
ISSN: 2145-9355 (on line)



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

Ley 30/1992, de 28 de diciembre, por la cual se organiza el servicio pablico de la educacién superior.
Diario Oficial, nim. 40700 (29 de diciembre de 1992).

Ley 4/1992, de 18 de mayo, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe ob-
servar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados
pablicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Piblica y para la fijacion de las
prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones segln lo esta-
blecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica. Diario Oficial,
nam. 40451 (1992).

Ley 24.185/1992, de 11 de noviembre, establécense las disposiciones por las que se regiran las negocia-
ciones colectivas que se celebren entre la Administracién Pdblica Nacional y sus empleados.

Ley 80/1993, de 28 de octubre, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Adminis-
tracion Pablica. Diario Oficial, nim. 41094 (28 de octubre de 1993).

Ley 909/2004, de 23 de septiembre, por la cual se expiden normas que regulan el empleo piblico, la
carrera administrativa, gerencia plblica y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial, nim. 45680
(23 de septiembre de 2004).

Merkl, A. (2004). Teoria general del derecho administrativo. Granada, Espafia: Comares.

Mugnolo, J. (2013). La negociacion colectiva de los empleados pdblicos en Espafia y en América Latina.
Valencia, Espafa: Tirant lo Blanch.

Organizacion Internacional del Trabajo. (1994A). Informe de la Comision de Expertos en Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones. Ginebra, Suiza: Autor.

Organizacion Internacional del Trabajo. (1994). Libertad sindical y negociacién colectiva. Ginebra, Suiza:
Autor.

Organizacion Internacional del Trabajo. (2006). La libertad sindical: recopilacion de decisiones y principios
del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT. (5.2 ed.). Ginebra, Suiza:
Autor.

Organizacion Internacional del Trabajo. (2011). Promocion de la negociacién colectiva. Convenio N.°
154. Ginebra, Suiza: Autor.

Organizacion Internacional del Trabajo. (2017). Temas objeto de negociacion colectiva. Nota Informativa,
3. Recuperado de https://www.ilo.org/global/topics/collective-bargaining-labour-relations/publi-
cations/WCMS_541483/lang--es/index.htm

Ortiz, H. (2010). Ius cogens laboral y sus aportes al trabajo decente en un mundo global-glo-
cal-regional. Cuestiones Juridicas, 4(2), 85-107. Recuperado de https://www.redalyc.org/
pdf/1275/127519335004. pdf

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 229
ISSN: 2145-9355 (on line)



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion
por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966 Entrada en
vigor: 23 de marzo de 1976, segin el articulo 49 Lista de los Estados que han ratificado el pacto.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales Adoptado y abierto a la firma, ratifi-
cacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966 Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, segin el articulo 27.

Pinto, M. (1997). El principio pro homine: criterios de hermenéutica y pautas para la regulacion de los
derechos humanos. En M. Abregu y C. Courtis, La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos
por los tribunales locales. (pp. 163-172). Buenos Aires, Argentina: Editores del Puerto.

Potobsky, G. vony Cruz, B. de la. (1990). La Organizacion Internacional del Trabajo. Buenos Aires, Argen-
tina: Astrea.

Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de derechos econo-
micos, sociales y culturales, “Protocolo de San Salvador”.

Rincon Cérdoba, J. I. (2009). Derecho administrativo laboral: empleo pdblico, sistema de carrera adminis-
trativa y derecho a la estabilidad laboral. Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia.

Rincon Cordoba, J. I. (2018). La teoria de la organizacion administrativa en Colombia. Bogota, Colombia:
Universidad Externado de Colombia.

Sarria, C. (2002). Profesionalizacién de la funcién pablica en Colombia. En La profesionalizacion de la
funcién padblica en Iberoamérica. (pp. 103-128). Madrid, Espafia: Instituto Nacional de Adminis-
tracion Pablica.

Schmidt-Assmann, E. (2003). La teoria general del derecho administrativo como sistema: objeto y funda-
mentos de la construccion sistemdtica. Barcelona, Espafia: Instituto Nacional de Administracion
Pablica.

Sentencia de Constitucionalidad n° 034/15 de Corte Constitucional, 28 de enero de 2015.
Sentencia de Constitucionalidad n° 1234/05 de Corte Constitucional, 29 de noviembre de 2005.
Sentencia de Constitucionalidad n° 521/95 de Corte Constitucional, 16 de noviembre de 1995.
Sentencia de Constitucionalidad n® 592/98 de Corte Constitucional, 21 de octubre de 1998.
Sentencia de Constitucionalidad n® 721/15 de Corte Constitucional, 25 de noviembre de 2015.
Sentencia de Constitucionalidad n° 892/09 de Corte Constitucional, 2 de diciembre de 2009.
Sentencia de Tutela n°® 406/92 de Corte Constitucional, 5 de junio de 1992.

Sentencia n° 11001-03-25-000-2011-00167-00 de Consejo de Estado - Sala Plena Contenciosa Adminis-
trativa - Seccion Segunda, de 19 de febrero de 2018.

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

230



Las condiciones de trabajo y la negociacion colectiva Diana Carolina Sanchez Zapata,
de los empleados piblicos en Colombia Hernan Dario Vergara Mesa

Sentencia n® 25000-23-25-000-1998-03468-01(0905-05) de Consejo de Estado - Sala Plena Contenciosa
Administrativa - Seccién Segunda, de 9 de agosto de 2007.

Sentencia n° 54001-23-33-000-2012-00114-01 de Consejo de Estado - Sala Plena Contenciosa Adminis-
trativa - Secciéon Segunda, de 4 de septiembre de 2017.

Sospredra Navas, F. J. (2007). El régimen juridico del personal laboral en la administracion local. Cuader-
nos de Derecho Local, 15, 63-76

Titiro, J. (2013). EL marco legal y los productos de la negociacion colectiva en el sector piblico nacional:
un analisis comparativo entre los dos convenios celebrados. La negociacion colectiva en el sector
plblico. En AA. VV., La negociacién colectiva en el sector publico. (pp. 106-123). Buenos Aires:
Organizacion Internacional del Trabajo.

Valticos, N. (1977). Derecho internacional del trabajo. Madrid, Espafia: Tecnos.

Vega Ruiz, M. L. y Martinez, D. (2002). Los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Ginebra,
Suiza: Organizacion Internacional del Trabajo.

Vergara Mesa, H. D. (2015). ;Rige el derecho del trabajo en la funcién plblica colombiana? Un estudio
desde la justicia administrativa. Opinién Juridica, 14(27), 175-192. https://revistas.udem.edu.co/
index.php/opinion/article/view/1205

Vergara Mesa, H. D. (2019). Instituciones del derecho administrativo laboral. Medellin, Colombia: Univer-
sidad de Antioquia.

Weber, M. (2012). Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. Ciudad de México, México:
Fondo de Cultura Econdmica.

Revista de
Derecho

EDICION 53: 205-231, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

231



Revista de
Derecho

ARTICULO DE INVESTIGACION
RESEARCH ARTICLE

Enemigos urbanos: control
del crimen y gobierno de los
habitantes de la calle en Bogota

Urban Enemies: Crime Control and
Governance of Homeless People in Bogotad

FERNANDO LEON TAMAYO ARBOLEDA

Abogado por la Universidad de Antioquia, especialista en Derecho Penal por la Universidad
Eafit, magister en Derecho Penal por la misma universidad y doctor de Derecho por la Univer-
sidad de los Andes. Profesor de la Universidad Auténoma Latinoamericana.
fernandoleontamayo@hotmail.com - ORCID ID: https://orcid.org/0000-0003-0960-0849

Davip ORREGO FERNANDEZ

Abogado por la Universidad de Antioquia, magister en Historia por la Universidad Nacional de
Colombia y doctor de Derecho por la Universidad de los Andes. Profesor de la Universidad de
Antioquia. david.orregof@udea.edu.co - ORCID ID: https://orcid.org/0000-0002-9250-6492



Resumen

Este articulo estudio el surgimiento del sujeto juridico “habitante de la calle” en Co-
lombia y la forma en que este permiti6 implementar mecanismos de control para go-
bernarlos en las ciudades contemporaneas. Concentrandonos en el caso colombiano,
sostenemos que las formas de control contemporaneas fueron posibles cuando la nocién
de habitante de la calle se distanci6 de otros conceptos, tales como vago, indigente o
loco. Para ello, hacemos un analisis de la normativa y de los discursos académicos con
los que se ha construido este nuevo sujeto de gobierno y la manera en que ello ha legi-
timado nuevas formas de control del crimen y de organizacion de los espacios urbanos.
Para su desarrollo, se ha realizado un estudio de caso en Bogota que se ha centrado
en las normativas nacionales y locales al respecto, asi como en los discursos sobre la
sequridad, el control del crimen y el gobierno de poblaciones problematicas en ambas
escalas de la administracion estatal.
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Habitante de la calle, ciudad, vago, loco, control social, criminalidad.

Abstract

In this paper we study how the legal subject “homeless” (habitante de la calle) was
created in Colombia, and how it allowed certain ways of governance in contemporary
cities. Focusing on the Colombian case, we argue that contemporary forms of control
were only possible when the subject ‘homeless” was distanced from other concepts
such as lazy, indigent or mad. Furthermore, we make an analysis of the legal frame and
academic discourses that developed the new subject of government, and studied how
they legitimized new forms of crime control and new ways of organizing urban spaces.
In order to do so, a case study of Bogota has been conducted focusing on national and
local regulations on the matter, as well as on the discourses on security, crime control
and government of problematic populations in both scales of the state administration.
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1. INTRODUCCION

Desde hace tres décadas, el gobierno de las personas que viven en la calle ha mostrado signos
de cambio en la manera como se construye el sujeto al cual se dirigen las politicas pablicas y
las narrativas de justificacion de nuevas formas de orden social.’ En este sentido, se pueden evi-
denciar diversos aspectos que han redefinido la forma en que actualmente se interviene la cues-
tion de quienes viven en la calle. En primer lugar, las etiquetas de “vagos, locos o indigentes”
impuestas por los sistemas de gobierno tradicionales han sido reemplazadas por la construccion
del sujeto “habitante de la calle”. En segundo lugar, la caridad, disciplina para el trabajo y la
defensa de la sociedad, como discursos de justificacion para controlar a quienes viven en la
calle, han sido reemplazados por narrativas en torno a la prevencion del crimen y la defensa del
espacio plblico como lugar compartido.

En el siglo XIX, las personas que hacian de la calle su lugar de vida fueron definidas con dos
etiquetas que permitian ejercer ciertos tipos de controles sobre ellos. La primera los clasificaba
como locos o enfermos, lo cual permitia poner en operacion la naciente tecnologia médica li-
gada al poder psiquiatrico, el asilo y la clinica (Roselli, 1968). El tratamiento de los locos iba,
desde la vigilancia, la medicacién y el eventual internamiento de los sujetos no peligrosos, al
encierro permanente de los locos furiosos. La segunda herramienta usada para organizarlos fue
la de vagos y mendigos. Esta clasificacion permitia poner en accién instrumentos de adiestra-
miento para el trabajo y argumentar la necesidad funcional del indigente como objeto de la
caridad ilustrada (Castro, 2005).

Durante el siglo XX, las categorias de loco y vago permanecieron, pero fueron reformuladas en clave
de la defensa social. La idea de la defensa de la sociedad implicaba un enfoque preventivo para
lidiar con el desorden y el crimen, a través del control de los considerados sujetos peligrosos. Este
ideal de aseguramiento estaba fundado en el conocimiento psiquiatrico y criminolégico del positi-
vismo cientifico imperante, que traia consigo la idea de quienes vivian en la calle como peligrosos
y la organizacion binaria de estos sujetos como corregibles e incorregibles (Melossi, 2018). Ello
implico la reformulacion del ideal rehabilitador, ya no solo en clave de capacitacion para el trabajo,
sino de acondicionamiento para vivir en sociedad, que estuvo acompanada de una intervencion
principalmente excluyente de los llamados sujetos incorregibles (Foucault, 1999).

! Por gobierno nos referimos al conjunto de estrategias dirigidas a encauzar los comportamientos de los indi-
viduos en un campo especifico. Seglin Foucault (1988), esta nocién nos sugiere la posibilidad de intervenir de
diferentes formas —no siempre coercitivas— en los campos sociales para producir un conjunto de conductas
esperadas por parte de los gobernados.
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Las personas que habitaban la calle serian reguladas a través de diversos cuerpos normativos
que incorporaban medidas administrativas para lidiar con la mendicidad y la vagancia. En Co-
lombia el Cédigo Penal de 1936 ya habia incorporado medidas de sequridad para restringir la
libertad de los locos o enfermos peligrosos, a este se sumaron un conjunto de leyes que tenian
una linea com(n de regulacién de la indigencia: el Decreto 1863/1926, de 12 de noviembre; la
Ley 48/1936, de 13 de marzo; el Decreto 3518/1949, de 9 de noviembre; el Decreto 14/1955, de
12 enero; el Decreto 1699/1964, de 16 de julio; y el Decreto 1136/1970, de 19 de julio. Estas
normativas que hacian una cuidadosa, pero a la vez fragil, separacion entre locura, enfermedad,
vagancia y mendicidad permitian el internamiento definitivo de las personas que vivian en la
calle —primero en colonias agricolas, y luego en asilos, clinicas o psiquiatricos— o su inscrip-
cion en bolsas de trabajo.

La clave era, entonces, rehabilitar a los individuos corregibles para convertirlos en mano de
obra, y aislar a los incorregibles. Con la idea de rehabilitacion de los sujetos corregibles, se
fortalecieron los mecanismos seculares de asistencia social a cargo del Estado; sin embargo, el
problema de la asistencia continué como un asunto primordialmente de caridad privada, espe-
cialmente religiosa (Castro, 2005). También el avenimiento de estas ideas fortaleci6 un sistema
represivo orientado a la rehabilitacion, a través de sanciones dirigidas a disciplinar al individuo
para el trabajo y la convivencia con sujetos en circunstancias similares (Castro, 2009).

Con la constitucionalizacion de los derechos se presentaron cambios fundamentales para el
gobierno de quienes vivian en la calle. Por un lado, la secularizacién de la asistencia social
reformulé la caridad en clave de garantia de derechos de prestacion exigibles frente al Estado;
por otro, la idea de los sujetos intrinsecamente peligrosos fue sustituida por la nocion de que
los individuos podian decidir sobre todos los aspectos de su existencia, como la vagancia, la
mendicidad o el consumo de drogas que, en la legislacion citada, eran tratados como estados
peligrosos para la sociedad.

Para esta nueva narracién juridica se construyd un sujeto especifico de las politicas sociales
del Estado. Las categorias de loco o vago usadas para definir a quienes vivian en la calle fueron
reemplazadas por el concepto de habitante de la calle, que confirié ciudadania formalmente
plena a sujetos antes marginados por sus elecciones de vida o condiciones mentales preexisten-
tes. Para el discurso juridico del constitucionalismo colombiano, la mendicidad, la vagancia, el
consumo de drogas y la decision de vivir en la calle son decisiones legitimas de los sujetos vy,
por ello, no pueden ser penalizadas por el solo hecho de existir (Sentencia C-224/1994, de 5
de mayo; Sentencia C-040/2006, de 1 de febrero). Como consecuencia, el “habitante de calle”
surgi6 como un mecanismo juridico pretendidamente neutral que permitié gobernar a los otrora
vagos, locos y enfermos, ya no como los sujetos peligrosos relativa o completamente incapaces
de comprender sus actos, sino como ciudadanos con derechos y obligaciones.
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Por un lado, el habitante de la calle deja de ser objeto de caridad, para ser concebido como un
sujeto de derechos que puede demandar politicas plblicas asistenciales al Estado para dar fin a
su condicion o para mitigar los rigores de vivir en la calle. Por otro lado, este sujeto es un indi-
viduo racional que, a pesar de las oportunidades ofrecidas para su asimilacion/rehabilitacion a
través de los mecanismos asistenciales, puede optar por continuar habitando la calle como una
decision personal. Sin embargo, aunque la decision de habitar la calle es constitucionalmente
legitima, el surgimiento del nuevo sujeto juridico racional viene acompanado de obligaciones
que definen cuando, dénde y como es admisible habitar la calle, e imponen sanciones adminis-
trativas y penales en casos de quebrantamiento (Mitchell, 2014).

Los mecanismos de gobierno otrora fundados en la peligrosidad del sujeto han sido reescritos
a través de nuevas formas de control del crimen preocupadas por la contencion del riesgo y
por la necesidad de proteccion del espacio plblico como parte del derecho a la ciudad (Stuart,
2014). Estas formas de control del crimen y el espacio son justificadas a partir de la necesidad
de controlar las drogas o el hurto como factores de riesgo para la ciudadania, recuperar espacios
pablicos para el desarrollo de la participacion democratica y el cuidado del espacio pablico como
un derecho compartido que no puede ser privatizado de facto por la ocupacion realizada por los
habitantes de calle.

En este articulo, analizamos la forma en que se ha construido el habitante de la calle como
sujeto juridico y la manera en que esto ha permitido implementar diversas formas para contro-
larlo, asi como los discursos mediante los cuales se legitimaron los mecanismos para gobernar
dicho sujeto. Argumentamos que el habitante de la calle se diferencia de anteriores nociones
como las de vago, loco e indigente, pues es pensado como un sujeto de derechos y obligaciones
(Sentencia C-040/2006, de 1 de febrero), lo cual permite poner en accién nuevas formas de go-
bierno en las ciudades. Para lo anterior, se realizé un estudio de la normativa sobre organizacion
de las politicas sobre habitantes de la calle en la ciudad y su interaccion con las trazadas por
el Gobierno Nacional. Asimismo, enfocamos nuestra mirada en los discursos gubernamentales
proferidos a nivel nacional y en Bogota.

El articulo se divide en tres secciones. En primer lugar, se muestra la forma en que se cred
el habitante de la calle como un sujeto de derechos y obligaciones en reemplazo del sujeto
anormal que era objeto del gobierno durante el siglo XIX y parte del siglo xX. En segundo lugar,
analizamos la relevancia del discurso liberal en el control del habitante de la calle. En esta
seccion, mostramos como la libertad y la capacidad de eleccion fueron herramientas necesarias
para mantener diversos mecanismos de control sobre las personas que habitan la calle. En tercer
lugar, analizamos la forma en que, una vez creado el sujeto libre de derecho, las narrativas de
derecho al acceso a la ciudad y el control del desorden urbano sirvieron para construir obliga-
ciones para los habitantes de la calle que permitieron implementar diversas formas de gobierno
de la indigencia en las ciudades contemporaneas. Finalmente, se ofrecen unas conclusiones.
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2. DEL INDIGENTE AL HABITANTE DE LA CALLE

Desde el siglo XIX, se ha visto como el individuo que vivia en la calle era relacionado con el
desorden, el crimen y el problema del espacio urbano (Samper, 1998). Las primeras herramientas
para controlar a esta poblacion estaban ligadas a la moral y defensa de la sociedad, y se hacia
referencia a los problemas de desorden y la necesidad de controlar ciertas poblaciones problema-
ticas por su potencial lesivo para las personas. La penalizacion de la vagancia y el tratamiento
obligatorio de la locura eran herramientas para reaccionar ante comportamientos y estados (de
vida) peligrosos (Roselli, 1968). Por su parte, la caridad religiosa los relegaba a ser objeto de
salvacion para los econdmicamente favorecidos y la Iglesia, por lo que los sustraia de un reco-
nocimiento como sujetos de derecho.

El Decreto 1863/1926, de 12 de noviembre; la Ley 48/1936, de 13 de marzo; el Decreto 3518/1949,
de 9 de noviembre; el Decreto 14/1955, de 12 enero; y el Decreto 1699/1964, 16 de julio regularon
la vida en la calle de manera similar y permitieron el internamiento definitivo en colonias agricolas,
asilos, clinicas o psiquiatricos, asi como la inscripcion de los indigentes en bolsas de trabajo. Todas
estas normas mostraban una clara intencion de rehabilitar a las personas que vivian en la calle
para que se incorporaran a la mano de obra nacional, o en caso de no poderlos rehabilitar, aislarlos
para controlar la peligrosidad que representaban. La requlacion descrita se unia a las medidas de
seguridad del Cédigo Penal de 1936, para crear un sistema penal y administrativo de control en que
los sujetos peligrosos podian ser aislados por su sola existencia y decisiones de vida.

Por su parte, el Decreto 1136/1970, de 19 de julio, que permaneci6 vigente hasta la expedicion de
la Constitucion Politica de 1991, establecié mecanismos de control de las personas en situacion de
vagancia o mendicidad, los enfermos mentales, los toxicomanos y los alcoholizados. Para el caso
de la mendicidad y la vagancia, los articulos 1y 2 distinguian entre capaces e incapaces para el
trabajo en consideracion a su capacidad fisica y psiquica. En el caso de los incapaces, ordenaban
su reclusion en asilo, hospital, clinica o instituciones similares, y ponia a estas personas a cargo
de la asistencia social del Estado, salvo en los casos en que contaran con una persona obligada y
capaz de prestarle alimentos. Para el caso de los capaces, se ordenaba su inscripcién inmediata en
la bolsa de trabajo. Para el caso de enfermos mentales, toxicomanos y alcoholizados, se ordenaba
su internamiento es las instituciones descritas, si era necesario, y su tratamiento inmediato.

Las normas establecidas en el Decreto 1136/1970, de 19 de julio permanecieron vigentes hasta
la aparicién de la Constitucion Politica de 1991, a partir de la cual se problematizé el tratamien-
to que se habia dado a la cuestion y se abri6 la puerta a la transformacion de los mecanismos
de gobierno de las personas que viven en la calle. La nueva carta magna no solo cobijaba los
derechos a drogarse, alcoholizarse o vivir en la calle como parte del derecho a dignidad huma-
na (Tamayo y Sotomayor, 2018), sino que establecia la asistencia social como resultado de un
conjunto de derechos fundamentales que no resaltaban el aislamiento, ni la capacitacién para
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el trabajo. A partir de ahi, el habitante de la calle como sujeto de derechos comenzd a aparecer
durante la década de 1990.

Ya en una temprana sentencia de la Corte Constitucional —expedida en vigencia de la nueva
Constitucion— se habia comenzado a forjar un discurso de los derechos de quienes habitan en
la calle, que afirmaba la obligacion estatal de prestar atencion basica a esta poblacién (Senten-
cia T-533/1992, de 23 de septiembre). Esta nueva forma juridica de mirar al individuo se conso-
lido a partir del Decreto 897/1995, de 29 de diciembre en que se trazaba como uno de los obje-
tivos centrales la lucha contra los estigmas que las leyes sobre vagancia, pequeiia delincuencia
y locura habian generado sobre esta poblacion, mientras se propendia a su atencion integral.

EL Decreto 897/1995, de 29 de diciembre, por el cual se crea el Programa Distrital de Atencion al
Habitante de la Calle fue la primera norma que trataria a las personas que viven en la calle ya no
como vagos, mendigos, locos y enfermos, sino como un sujeto de derecho denominado. Seis meses
antes de su aparicion, la Alcaldia Mayor de Bogota habia acordado la creacién de un programa
de atencion en que se definia como indigente “a los ancianos y limitados fisicos abandonados,
adultos y menores desprotegidos (nifio de la calle, infractor o contraventor); mendigos y enfermos
mentales callejeros”. A pesar de ello, la posterior definicion de habitante de la calle que apareci6
en este decreto afirmaba que se podia considerar habitante de la calle a toda “poblacion que de
manera permanente vive en la calle y establece con ella una relacién de pertenencia e identidad y
realiza actividades de supervivencia”. Esta definicion, si bien contenia la tautologia del habitante
de la calle como quien habita la calle, agregd dos elementos nuevos en la construccion del sujeto:
la relacion de pertenencia e identidad con la calle y la realizacion de actividades de supervivencia.?

A pesar de lo anterior, el Decreto 897/1995, de 29 de diciembre seria declarado inconstitucio-
nal con el argumento de que la prohibicion de la mendicidad contenida no podia considerarse
acorde con la norma superior y que las medidas establecidas para lidiar con los habitantes de
la calle como enfermos mentales eran también inconstitucionales por ser indeterminadas y, con
ello, sumamente discrecionales. Derivado de lo anterior, las medidas coercitivas existentes para
disciplinar a los habitantes de la calle desaparecieron definitivamente del ordenamiento juridico
por via jurisprudencial y se solidific la vision para la cual habitar la calle es, ante todo, un dere-
cho individual de elegir la forma de vida que se desee (Sentencia C-040/2006, de 1 de febrero).
La construccion del habitante de la calle como sujeto de derechos estaba, entonces, completa.

La Sentencia C-040/2006, de 1 de febrero, marcé un punto de partida que finaliz6 con la ex-
pedicion de la Ley 1641/2013, de 12 de julio. Esta ley presentd una definicion del habitante

2 El articulo 1 sefala: “La poblacién que de manera permanente vive en la calle y establece con ella una rela-
cion de pertenencia e identidad y realiza actividades de supervivencia”.
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de la calle en que se lo caracteriza como la “persona sin distincion de sexo, raza o edad, que
hace de la calle su lugar de habitacién, ya sea de forma permanente o transitoria y que ha roto
vinculos con su entorno familiar” (art. 2, lit. b). Si bien la falta de claridad en el significado en
expresiones como “habitar” o “calle” ayuda poco a saber quiénes son o pueden ser considerados
habitantes de la calle, la categorizacion es un mecanismo abierto que permite gobernar perso-
nas cuya situacion se encuentra en el limbo de esta indefinicion.

Este nuevo sujeto del derecho que aparecié en el Decreto 867/2003, de 8 de abril, y se ha ido
consolidando hasta la fecha modificé por completo la situacion de quienes viven en la calle. Esta
definiciéon comenzaba un proyecto de liberalizacion del sujeto que, en lugar de regular al individuo
como un sujeto incapaz que por su situacion no podia valerse por si mismo y por tanto debia ser
aislado y rehabilitado, lo trataba como ciudadano pleno y, por ende, como sujeto de derechos y
obligaciones. La liberalizacion de la concepcion del sujeto que vive en la calle, reformulado en
términos juridicos como habitante de esta, implicaba dejar atras los fundamentos cientificos, filo-
soficos y morales que permitian controlar a quienes vivian en la calle como sujetos problematicos.
La peligrosidad intrinseca de estos sujetos se fue diluyendo ante la critica demoledora del derecho
penal (Fernandez, 1982; Parada, 2012). La secularizacion del Estado y la reformulacién de la cari-
dad en clave de asistencia social fueron paulatinamente dejando de lado el papel “funcional” que
habia sido conferido al habitante de la calle desde la caridad privada y religiosa (Castro, 2005). Las
criticas a la psiquiatria como mecanismo de normalizacion contribuyeron la disminucion del go-
bierno coercitivo de los locos (Pavarini, 2013). La despenalizacion del consumo de estupefacientes
y alcohol como parte del proyecto liberal hicieron desaparecer la presion sobre el indigente como
sujeto con practicas ilicitas. De hecho, la Sentencia C-040/2006, de 1 de febrero hacia referencia
explicita a la forma en que la ideologia peligrosista de las tesis cientificas lombrosianas y demas
ideblogos de la defensa social quedaba obsoleta en el nuevo modelo de Estado establecido en la
Constitucion Politica de 1991 (Sentencia C-040/2006, de 1 de febrero).

A esta corriente de despenalizacion de la mendicidad y la locura, la acompafié la despenaliza-
cion del consumo de estupefacientes y del alcoholismo.* Asi, el habitante de la calle quedaba
fuera de cualquier tipo de control coercitivo por su sola condicién, de modo que era solo objeto

3 Si bien la misma ley intenta definir por aparte estas expresiones, el resultado no es tampoco afortunado. Lo
cierto es que definir una poblacién tan heterogénea es bastante complejo, pues habitar la calle puede ir desde
dormir en ella de forma permanente hasta construir sus principales relaciones sociales en esta, pasando por
una larga lista de posibilidades.

“ Es posible encontrar infinidad de sentencias de las altas cortes, tribunales y juzgados en este sentido. La
mas relevante de todas ellas fue la que por primera vez anuncidé que en vigencia de la Constitucion Politica de
1991 en Colombia quedaba despenalizado cualquier tipo de consumo de sustancias estupefacientes (Sentencia
C-224/1994, de 5 de mayo).
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de politicas sociales del Estado asistencialista en materia de derechos fundamentales que habia
nacido con la Constitucion Politica de 1991; sin embargo, la desaparicion de las herramientas
de control usadas para gobernar a mendigos, vagos, enfermos mentales y locos no implicé una
renuncia a gobernar al habitante de la calle, sino que sirvié para reformular la definicion del
sujeto problematico para encasillarlo en un problema social, ya no por quien es sino por lo que
hace en la vida pablica (Valverde, 2005). EL discurso liberal sobre derechos y obligaciones per-
mitia controlarlo por el mal uso de la ciudadania, en lugar de gobernarlo como sujeto anormal
o por su estilo de vida.

Lo que antes se constituia en una politica reactiva ante estados peligrosos pas6 a ser una poli-
tica para atacar las posibles causas del crimen que, en el caso del habitante de la calle, parecian
abundar.® Para establecer las nuevas formas de control del sujeto de derechos habitante de la
calle, surgieron discursos que lo concebian como un riesgo para la criminalidad por su relacién
con factores que los ponian en una especial vulnerabilidad: la pobreza y el consumo de drogas.
El reconocimiento de los derechos a conducir su vida de manera libre fue seguido por el enca-
sillamiento de los habitantes de la calle como delincuentes, okupas de zonas destinadas a ser
disfrutadas por todos y por la reorganizacion del sistema policial y asistencial de control.®

La regulacion del uso del espacio publico pasé a primer plano como mecanismo para gobernar la
indigencia, a través de un discurso de derechos en torno a la ciudad como propiedad compartida,
que convirtid al habitante de la calle en un sujeto que hace mal uso de los derechos que se le
han conferido como ciudadano pleno, en detrimento del derecho “de todos” de usar la ciudad.
La proteccion del espacio se ligaba, ademas, con el crimen a través de una preocupacion por el
aseguramiento cartografico de la ciudad a través de estrategias de vigilancia de espacios pro-
blematicos como los llamados puntos calientes.’

5 Al respecto, pueden confrontarse los textos referidos en la nota anterior. Asimismo, puede verse el imagi-
nario construido en el documento emitido por la Secretaria Distrital de Integracion Social (Alcaldia Mayor de
Bogotd, 2010).

5 En un estudio conducido durante la década de 1990, Nifio (2000) mostraba como los ciudadanos de la capital
concentraban sus miedos por la insequridad en la ciudad en el espacio plblico y en la presencia de habitantes
de la calle y mendigos. También algunos informes sobre el gobierno de los habitantes de la calle en la ciudad
muestran una relacion a veces real y otras construida discursivamente entre los problemas de seguridad y la
existencia de habitantes de la calle (Escobedo, Ramirez y Sarmiento, 2017).

7 Diversas estrategias de control del espacio han sido utilizadas en los Gltimos decenios, de ellas, la mas pu-
blicitada por los propios organismos de control es la vigilancia comunitaria por cuadrantes, que consiste en
la division de la ciudad en espacios que tienen sus propias comandancias de policia, encargados de controlar
estos lugares en atencion a sus especificidades (Policia Nacional de Colombia, 2012).
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El habitante de la calle seguia apareciendo como consumidor de drogas y alcohol, aunque ya
no se lo castigaba solo por este hecho (Sentencia T-533/1992, de 23 de septiembre; Sentencia
C-040/2006, de 1 de febrero; Sentencia T-043/2015, de 4 de febrero), sino que se hablaba de
los riesgos que el consumidor en extrema marginalidad representaba para el crimen, como sujeto
activo o victima del mismo. La guerra del Estado contra el microtrafico de estupefacientes veia
en el habitante de la calle un potencial vendedor, o bien como un consumidor que buscaba la
manera de poder acceder a su vicio, o bien como victima de bandas organizadas que aprove-
chaban su marginalidad para darle trabajo como distribuidor de drogas. La idea de que el con-
sumidor adicto es un enfermo compulsivo aparecié para argumentar que los sujetos en extrema
marginalidad podian eventualmente recurrir a medios ilicitos —como los crimenes contra la
propiedad— para acceder a la sustancia que satisface su padecer. Esta relacion entre las drogas
y el crimen permitia, ademas, conectar el gobierno de la adiccion a las drogas con la vigilan-
cia de los espacios problematicos de la ciudad, para estructurar una tecnologia de control del
habitante de la calle (Alcaldia Mayor de Bogota, 2010; Escobedo, Ramirez y Sarmiento, 2017).

La constitucionalizacion de la atencidn a los adictos a las drogas como un problema de salud pa-
blica a través del Acto Legislativo 2/2009, de 17 de diciembre, reformuld las politicas represivas
de forma definitiva para convertirlas en un problema humanitario, aunque el consumo de drogas
como enfermedad aparecia ya presente en el tratamiento rehabilitador establecido en el Decreto
1136/1970, de 19 de julio. Esta mirada hospitalaria al consumo de drogas invitaba a relacionar
al habitante de la calle con otras actividades, y la idea de “trafico” era un mecanismo lo sufi-
cientemente indefinido como para mantener mecanismos de represion administrativa o penal.

Por su parte, la reorganizacion de la normativa de policia permitié nuevos mecanismos de con-
trol coercitivo de los habitantes de la calle. A pesar de que el control policial de la mendicidad
y la habitacion de calle fundado en ese solo hecho desaparecié, el nuevo cddigo de policia traia
herramientas bastante indefinidas para regular de distintas formas a la poblacién callejera. Si
bien la Corte Constitucional se pronuncié reiterando la imposibilidad del internamiento forzo-
so de indigentes y la prohibicion de penalizar la habitacion de calle por si misma (Sentencia
T-043/2015, de 4 de febrero), la Ley 1908/2018, de 9 de julio, dispuso herramientas lo suficien-
temente amplias como para extender mecanismos punitivos de control, tales como la persecu-
cion de la alteracion del espacio plblico en contra de la normativa vigente o las sanciones por
ocupacion arbitraria del espacio pablico.

3. EL HABITANTE DE LA CALLE COMO SUJETO LIBRE

El nuevo sujeto habitante de la calle es entonces titular de derechos de asistencia social, y
se le da, ademas, el derecho a consumir drogas y mendigar. Sin embargo, como se mostrd, las
intenciones de ejercer control sobre esta poblacion buscaron cargarlos con obligaciones que
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permitieran exigirles ciertas formas de comportamiento. Para esto, el discurso de la eleccion
racional result6é en una herramienta mas que adecuada.

Las definiciones de vago y loco partian mayoritariamente de una perspectiva determinista. La idea
de que el indigente lo era porque asi cre6 Dios el mundo era el vehiculo discursivo que fundamen-
taba la caridad con el desfavorecido (Castro, 2005), mientras las definiciones de las patologias
psiquiatricas encasillaban los comportamientos del loco (Foucault, 2014). Por su parte, el vago,
(nica categoria que gozaba de algo de “libertad” en estos discursos, fue cubierto por el positivismo
criminoldgico que concebia la vagancia como la consecuencia de sujetos —o contextos sociales—
deficientes que no comprendian debidamente los valores del trabajo (Melossi, 2018).

Este determinismo religioso y positivista que informaba la regulacién de la indigencia durante el
siglo XX en Colombia, cuyo epitome era el Decreto 1136/1970, de 19 de julio, fue paulatinamente
reemplazado por concepciones que negaban la existencia de un determinismo absoluto, pero pre-
dicaban la posibilidad de condicionantes en las decisiones del ser humano. El hecho de vivir en la
calle se desprendia de las ideas ligadas a la indigencia, vagancia y locura de los siglos XIX y XX, y
se remodelaba a través del reconocimiento de factores que podian contribuir a que una persona
habitara la calle. El riesgo aparecia como concepto central para este nuevo “condicionismo” y las
politicas pablicas se dirigieron inmediatamente a conjurar estos factores (Feeley & Simon, 1992).

Esta vision de la habitaciéon de calle como una situacion condicionada por distintos factores de
riesgo construyd una politica plblica asistencialista de la pobreza que se extendia a mecanismos
de vigilancia y control de poblaciones en riesgo como los jovenes desescolarizados o en etapa
temprana del consumo de droga. La definicion de los factores de riesgo era una via para dirigir
la asistencia social y para llamar la atencién sobre poblaciones que debian ser supervisadas para
prevenir la habitacion de calle.

El riesgo gozaba de la legitimidad otorgada por la idea de prevencion. A pesar de que la idea tra-
dicional de peligrosidad parecia acercarse en algunos aspectos al concepto de riesgo, el discurso
era completamente distinto. La peligrosidad, dirigida por la ideologia determinista, operaba
fundamentalmente como un mecanismo de reaccion para controlar sujetos o estados peligrosos;
por su parte, la idea de prevencién definida a través del concepto de riesgo se dirigia a controlar
factores que se ofrecian como previos y externos al sujeto habitante de la calle. Con ello, la
intervencion asistencial del Estado tenia como fin garantizar que todos los sujetos tuvieran las
mismas posibilidades de decision, lo que lo hacia perder su uso como mecanismo correccionalis-
ta de sujetos. EL tema ya no era acabar con el habitante de la calle, sino atacar las condiciones
que podian llevar a una persona a encontrarse a si misma en esta situacion (Ewald, 1997).

El reconocimiento de los factores que generan la habitacion de calle, y la intencion de conjurar-
los a través de politicas pablicas enfocadas en ellos, buscaban garantizar que si alguien se en-
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contraba viviendo en la calle esto fuera por su propia decision y no por la existencia de factores
externos que los obligaban a ello. Con esto en mente, la atencion de la pobreza y la drogadic-
cion aparecieron en los primeros lugares de los factores de riesgo (Gémez, 2015; Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica [DANE], 2004), y la labor estatal se centrd en buscar
atender estas situaciones. Los programas de vivienda temporal o permanente, de satisfaccion
de las necesidades alimentarias y de formacion para el trabajo constituyeron herramientas para
neutralizar estas condiciones de riesgo. La constitucionalizacion del tratamiento para los adic-
tos a las drogas a través del Acto Legislativo 2/2009, de 17 de diciembre, se enfocaba como
mecanismo, ya no para controlar la decision de consumir drogas como tal, sino para controlar
un factor de riesgo que podia llevar a que la decision de habitar la calle no fuera libre.

Por su parte, el habitante de la calle que escogia su situacion con independencia de los factores
de privacion extrema o drogadiccion era un individuo aceptado por el ordenamiento juridico
constitucional (Sentencia C-040/2006, de 1 de febrero) y debia ser tolerado en el Estado social
como corolario de la libertad de expresion, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad
humana. Pero ese derecho a habitar la calle conllevaba la obligacion de someterse a los mismos
controles que el resto de los ciudadanos. Asi, el individuo libre era, ademas, responsable de
sus decisiones como cualquier otro individuo enmarcado dentro del proyecto liberal. El derecho
definia y reconocia al sujeto pero también lo capturaba. El habitante de la calle debia responder
ante los demas, no por su decision —legitima juridicamente— de habitar la calle y consumir
drogas, sino por los problemas que estas decisiones podian representar para terceros. Ser un
individuo racional capaz de elegir la calle para vivir es también, para el discurso juridico, ser un
sujeto responsable por las propias acciones. Esta ficcion de la libertad permitié establecer viejos
mecanismos de control con una nueva legitimidad.

4. EL DERECHO A LA CIUDAD Y LAS OBLIGACIONES QUE CONLLEVA

Durante el siglo XX se fue dando un proceso en que la mayoria de la poblacion se concentra-
ria paulatinamente en las ciudades que agruparian la mayoria de la poblacién mundial en los
centros urbanos. Colombia no fue ajena a dicho proceso, y las principales urbes colombianas
pasaron a agrupar la mayor parte de la poblacion en detrimento de lo rural. Por su parte, Bogota
presenté un crecimiento que la llevaria a reunir casi una quinta parte de la poblacion total de
un pais con casi cincuenta millones de habitantes (DANE, 2010).

La concentracion de las relaciones sociales en los centros urbanos fue la antesala de un discurso
en torno a la necesidad de estructurar técnicas de gobierno que facilitaran la convivencia en es-
tos espacios y, con ello, de la requlacion del habitante de la calle como un problema de mal uso
de la ciudad. La construccion de la ciudad pasé a primer plano y, con ello, se elevd la cuestion
sobre la preocupacion por el espacio y la conformacién de los derechos al uso de este.
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Por un lado, apareci6 la idea de que es necesario recuperar ciertos espacios urbanos deteriorados
por considerarlos patdgenos para la convivencia ciudadana. La idea de la arquitectura funcional de
Le Corbusier sirvi6 para dar una mirada sobre coémo debia ser gobernado el espacio urbano, para
lo cual la Escuela de Chicago construyé un andamiaje tedrico que justificaba el control del espacio
(Park, 1999; Park & Burguess, 1982; Park, Burguess & McKenzie, 1929). La obsesion por el espacio
y por los ecosistemas urbanos llevo a la creacion de ciudades. La ville radieuse como utopia urbana
(Bauman, 2013) vio la luz con el nacimiento de Brasilia. Una ciudad de espacios cuidadosamente
disefiados para el orden, donde los ecosistemas se construian para una convivencia disciplinada
desde el principio. El desorden, el crimen y la desigualdad no debian existir en los espacios urbanos
de la capital brasilefia, una ciudad burocratica e igualitaria desde su nacimiento.

Las ideas del proyecto urbanizador desprendido de las propuestas de Le Corbusier supieron
expandirse por otros lugares. En Colombia, él mismo llegd para disefar espacios urbanos a me-
diados del siglo XX (Martin y Ceballos, 2004). La construccion de los nuevos espacios urbanos a
través de la arquitectura planificada para el orden y la igualdad comenz6 a desmantelarse con
la llegada de los nuevos medios de segregacion de las sociedades contemporaneas. Las comu-
nidades cerradas de habitacion eran la manifestacion de un fracaso en la lucha por recobrar los
espacios publicos (Low, 2001).

El sugestivo writing on cities de Lefevre (1996) se convirtié en un lugar com(n para comenzar a
construir el espacio como un derecho. Aunque el analisis filoséfico de Lefevre apuntaba a mos-
trar la forma en que la lucha por el espacio era una ventana al problema de segregacion en las
ciudades, el discurso politico y juridico capturé solo su idea del derecho a la ciudad, y comenzé a
forjarla a partir de visiones relacionadas con el medio ambiente, la dignidad humanay el crimen.
El derecho a la ciudad se convirtié en herramienta para el gobierno del espacio, y los derechos
a la seguridad, la vida en condiciones dignas, la recreacion, la calidad de vida o el medio am-
biente sirvieron para moldear una ideologia en que la necesidad de una convivencia pacifica y
agradable en las ciudades contemporaneas creaba una serie de derechos para los ciudadanos, asi
como unas obligaciones correlativas a estos (Borja, 2004; Lopez, 2012), que fueron extendidas
al individuo habitante de la calle como sujeto de derechos.

Lo anterior se puede observar en la Guia metodoldgica 5: Mecanismos de recuperacion del espacio
publico del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (MinAmbiente, 2005):

El espacio piblico es un bien colectivo, lo que significa que nos pertenece a todos. Su cantidad, buen
estado, asi como el adecuado uso y aprovechamiento que se le dé, reflejan la capacidad que tienen
las personas que habitan en las ciudades de vivir colectivamente y progresar como comunidad, sin
caer en visiones individualistas y oportunistas. Alli, las personas, especialmente las mas pobres y vul-
nerables, encuentran un lugar para recrearse, conversar con sus vecinos, ejercer sus derechos y debe-
res democraticos, encontrandose como iguales, independiente de su condicion social, raza o religion.
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Por ser un lugar donde las personas ejercen de forma plena su ciudadania, el espacio pablico genera
apropiacion y sentido de pertenencia, los cuales son vitales en la cultura de una comunidad. (p. 11)

La concepcidn del espacio publico como lugar para la materializacion de los derechos ciudada-
nos implicaba entonces disponer de mecanismos de control que protegieran la posibilidad de
todos de acceder y disfrutar de estos espacios. En esta mirada juridica al espacio, la regula-
cion de los comportamientos que impiden o dificultan el acceso a la ciudad es un mecanismo
ineludible, que se justifica bajo la égida liberal de que los derechos deben limitarse cuando
perturban el derecho ajeno. Asi, la ocupacion ilegal del espacio, la destinacién indebida de
este o la realizacion de otros comportamientos infractores se convirtieron en un problema, ya
no de moralidad o defensa social, sino de perturbacion del espacio compartido que sirvié para
controlar al habitante de la calle.

Reorganizar la proteccion del espacio a través del crimen y las infracciones demandaba un nuevo
discurso de justificacion para controlar al habitante de la calle. El discurso de la defensa de la
sociedad a través de la intervencion frente a sujetos peligrosos o afrentas contra la moralidad
plblica habia quedado en desuso. La crisis de la criminologia positivista derivada de los cues-
tionamientos realizados a su objeto y método de estudio, asi como a las ideologias del crimen
natural y el hombre criminal, puso en jaque el discurso de justificacion de las intervenciones
policiales y penales que se pretendian fundadas en un conocimiento verdadero.

Por su parte, el derecho penal en Colombia tuvo su propia crisis. Aunque este habia intentado
resistir las formas de castigo centradas en la personalidad de los sujetos peligrosos, como el
vago, el loco, o el enfermo mental (Fernandez, 1982), la ciencia juridica se construia a través de
un discurso altamente tecnificado que la hacia inaccesible para los “no iniciados”. La dogmatica
penal italiana, ligada enormemente a los postulados de la criminologia positivista, comenzd a
ceder terreno ante el conocimiento juridico proveniente de Alemania, que tenia el corte hiper-
tecnificado del positivismo kelseniano (Lopez, 2004). El discurso juridico-penal tomé un camino
en que los académicos serian los principales directores de una discusion permanente consigo
mismos, con los profesionales del derecho y con las estructuras normativas del ordenamiento,
pues su nivel de tecnificacion les impedia hablar a personas sin conocimientos previos en la
materia. Este alejamiento entre el discurso penal y el “pueblo” estaria acompafado de un des-
prestigio de los 6rganos de administracion judicial y de los derechos penales como obstaculo al
uso de la fuerza (Sotomayor y Tamayo, 2014).

La hipertecnificaciéon del discurso penal disminuyé la capacidad de los juristas para incidir po-
liticamente, y las nuevas justificaciones del control del crimen y la indigencia que apelaban al
sentido com(n comenzaron a pulular. La aparicién de los discursos de la nueva derecha en los
Estados Unidos que admitian los problemas de definicion, etiquetamiento y selectividad del sis-
tema penal, pero afirmaban la necesidad de combatir el crimen, comenzaron a dotar de nuevos
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discursos de control a la criminologia. En 1982, fixing broken windows (Wilson y Kelling, 2001)
aparecié como emblema de los nuevos discursos de control del espacio, el crimen y las infrac-
ciones. La tesis central de los autores retomaria las perspectivas de la Escuela de Chicago sobre
la relacién entre espacio, crimen e infracciones, para sostener que los espacios deteriorados son
mas propensos a carecer de control y, con ello, a ser lugares donde se cometen infracciones o
pequefios crimenes, lo cual, a su vez, lleva eventualmente a la comisidn de delitos mas graves.

Mas alla de la enorme discusion y el amplio descrédito de las ideas sostenidas por Wilson y Ke-
lling (2001),8 el discurso de las ventanas rotas se expandid rapidamente por Europa y América
Latina, acompafiado de otros esléganes de la criminologia de derecha estadounidense, como
la tolerancia cero o la prevencion situacional (Benavides, 2008; Sozzo, 2008; Wacquant, 2004;
Wacquant, 2012). En Colombia, el discurso de la pedagogia ciudadana de Antanas Mockus seria
el abrebocas para la llegada de esta nueva criminologia de derecha y del sentido comin en el
gobierno del desorden urbano. La visién de Mockus, ligada a las clasicas teorias del control, afir-
maba la necesidad de fortalecer los controles informales que se ejercian sobre las infracciones y
el crimen, fundamentalmente a través de la creacion de una nueva cultura ciudadana.

Consiste en desencadenar y coordinar acciones piblicas y privadas que inciden directamente
sobre la manera como los ciudadanos perciben, reconocen y usan los entornos sociales y urba-
nos, y como se relacionan entre ellos en cada entorno. Pertenecer a una ciudad es reconocer
contextos y en cada contexto respetar las reglas correspondientes. Apropiarse de la ciudad es
aprender a usarla valorando y respetando su ordenamiento, y su caracter de patrimonio co-
mdn. La estrategia comprende cuatro formas de accién: a) modificar ciertos comportamientos
individuales y colectivos que rifien fuertemente con la vida social de la ciudad, a través de la
autorregulacién ciudadana, de la capacitacion de funcionarios y del redisefio y la construccion
de algunos espacios urbanos donde interactdan los ciudadanos entre siy con los funcionarios;
b) construir colectivamente una imagen de ciudad compartida, actual y futura, y buscar que la
comprension y el respeto de las reglas confiera identidad ciudadana y sentido de pertenencia;
c) impulsar lo que tradicionalmente se reconoce como cultura, la cultura popular y las mani-
festaciones artisticas que puedan contribuir a generar sentimiento de pertenencia a la ciudad;
d) y propiciar la participacion comunitaria y la regulacion de la Administracion por parte de la
ciudadania (Decreto 295/1995, de 1 de junio).

La relacion entre la cultura ciudadana y el espacio de la ciudad parecia inescindible, adn mas
cuando se hizo presente el discurso criminologico de las ventanas rotas que buscaba gobernar
los espacios como mecanismos para controlar las infracciones y el crimen. El gobierno de los

& Las ideas de Wilson, y Kelling (2001) han sido ampliamente debatidas y casi siempre desacreditadas. Al res-
pecto, véanse Herbert (2001), Tonry (2011) y Wacquant (2004).
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habitantes de la calle ya no era un asunto de anormalidad fisica o psiquica, sino una cuestion de
cultura urbana en Bogota. El habitante de la calle era un actor de cultura y su uso del espacio
era juzgado con los mismos parametros de los demas individuos en la sociedad.

El espacio sucio, antiestético y cargado de crimen ocupado por habitantes de la calle era un
problema de y para sus habitantes. La poblacion que se encontraba en barrios como el Cartucho
y el Bronx, que fueron intervenidos para “atacar al delito”, eran mayoritariamente ocupados por
habitantes de la calle que aparecian a la vez como victimas de un espacio tomado por el crimen
y como victimarios del delito. La relacion entre el habitante de la calle, la suciedad del espacio
y las infracciones y el crimen estaba servida, y la limpieza del paisaje urbano era una alternativa
necesaria, no solo para acabar con el crimen y las infracciones, sino también para poder imple-
mentar la nueva cultura ciudadana e, incluso, para rescatar a un habitante de la calle que se
concebia como cautivo de su propia situaciéon. En alusién al programa de recuperacion del barrio
el Cartucho, funcionarios de la Alcaldia Mayor de Bogota (2010) afirmaban:

Lo primero que aprendi de esta historia triste fue que el Cartucho naci6 del deterioro humano
y urbano, la segregacion y la marginalidad; también, de las decisiones administrativas, de la
descomposicion social, de las guerras no declaradas, de la complacencia o la indiferencia ante la
ilegalidad y el fabuloso negocio del narcotrafico. Contribuyeron también, como alguien lo dijera,
los urbanistas, cuando abrieron la 10%, la Caracas, la 62 y la Jiménez, y aislaron de esa manera
esta zona del resto de la ciudad. Por ello se fortalecieron los submundos ilegales que prosperaban
en su “interior”. (p. 77)

La imagen del Cartucho como un espacio cargado de suciedad, crimen y habitantes de la calle
era un objetivo ideal para materializar la nueva ideologia de control de la indigencia como un
problema urbano.® La recuperacion de Bogota pasaba por renovar las estructuras fisicas de la
ciudad, pero también por controlar el uso indebido que los okupas del espacio piblico —habi-
tantes de la calle— hacian de ellas. La cultura ciudadana local y nacional, y la ideologia de las
ventanas rotas internacional fueron los trasfondos ideoldgicos para controlar la indigencia para
acabar con las infracciones y el crimen. El habitante de la calle dejaba de ser una amenaza en
si mismo y se convertia en un sujeto de derechos que dotado de eleccion racional decidia usar
la ciudad de formas intolerables para la convivencia urbana.

A la expulsion geografica que se dio de los grandes espacios ocupados por habitantes de la calle,
se sumaron las regulaciones de la Ley 1801/2016, de 29 de julio, sobre los usos del espacio pd-

° La anterior afirmacion es un parafraseo de la vision ofrecida por el Enrique Pefialosa en el documental danés
Cities on speed: Bogotd Change dirigido por Andreas Dalsgaard, donde se difundi6 la vision de los alcaldes
bogotanos entre 1995 y 2004 sobre los problemas de espacio y crimen de la ciudad.
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blico. La regulacién juridica general que permite castigar administrativamente la alteracion del
espacio pablico, la ocupacion arbitraria del espacio plblico o ciertos comportamientos tipicos
de quienes viven en la calle, como realizar las necesidades fisiolédgicas o cocinar en el espacio
plblico, se convierten en herramientas pretendidamente neutrales para gobernar a los sujetos
libres que deciden habitar la calle. Aunque es obvio que la habitacion de calle es imposible sin
algunos de estos comportamientos, la penalizacion centrada en las acciones permitidas en lugar
de en las caracteristicas de los sujetos permite un nuevo fundamento para seguir utilizando la
fuerza del Estado a fin de gobernar al habitante de la calle en formas similares a las disposicio-
nes del siglo XX utilizadas para controlar la mendicidad y la vagancia. Aunque el internamiento
permanente ha desaparecido, el Cddigo de Policia sigue manteniendo la posibilidad de limitar la
libertad por un tiempo, y facilita a las fuerzas del Estado mantener un estricto control sobre los
lugares donde el indigente es admisible.

5. CONCLUSIONES

El nacimiento del sujeto habitante de la calle como mecanismo de definicién juridico, para
referirse a quienes viven en la calle, se ha cubierto de una imagen de tolerancia que parece su-
gerir que se ha virado hacia la aceptacion de quienes antes eran encasillados en etiquetas que
resaltaban su peligrosidad y su falta de capacidad para contribuir a la sociedad. Sin embargo, la
reinvencion liberal del sujeto ha sido una herramienta que ha permitido poner en marcha nuevos
discursos de justificacion que fundamentan viejas formas de ejercer control e inventan nuevas
estrategias de gobierno para rehabilitar/excluir al habitante de la calle.

La concepcidn del habitante de la calle como un sujeto de derechos y obligaciones, en contra-
posicion a la concepcion tradicional que lo veia como un sujeto sin derechos y, por tanto, un
objeto meramente de caridad o represién no parece una garantia para la participacion equitativa
de quienes viven en la calle, sino una creacion juridica necesaria para la actualizaciéon de diver-
sos esquemas control en clave del constitucionalismo liberal.

El cambio en la concepcidn del sujeto no parece relacionarse con un interés por atenuar los
mecanismos de control ejercidos sobre indigentes, vagos y locos, sino una consecuencia de la
puesta en accion de discursos que sostienen la necesidad de intervenir las ciudades. La caida de
la criminologia positivista, el cuestionamiento de la ciencia médica y el proceso de laicizacion
del Estado, acompafados del ascenso de la corriente constitucionalista en los ordenamientos
continentales, el abandono de concepciones deterministas en favor de una vision liberal en
que el sujeto aparece con la posibilidad de decidir sobre su propia vida y los cambios sobre el
control del crimen que se centran en factores de riesgo para la comision de diversas conductas
desviadas, mas que llevar a una revision del lugar que socialmente ocupaban quienes habitan la
calle, reformulan herramientas que permiten refinar los controles sobre estos.

Revista de
Derecho

EDICION 53: 232-253, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 248
ISSN: 2145-9355 (on line)



Enemigos urbanos: control del crimen y gobierno Fernando Leén Tamayo Arboleda,
de los habitantes de la calle en Bogota David Orrego Fernandez

La concepcidn liberal del habitante de la calle como un sujeto de derechos y obligaciones llevé
a construir un nuevo imaginario sobre la necesidad de asistencia y control mas alla de la cari-
dad y el peligrosismo. Primero, la asistencia fue reformulada en clave de derechos. Segundo, la
concepcion del habitante de la calle como potencial perpetrador o victima del crimen permitia
poner en marcha mecanismos represivos de control que iban desde la vigilancia hasta el uso
del aparato penal. Finalmente, la guerra contra las drogas y su posterior modificacion a partir
de la permision del consumo generaron discursos que legitimaron el uso de herramientas de
vigilancia, rehabilitacion y represion a partir de las ideas de riesgo para el crimen, el consumo
de drogas como enfermedad y la relacion del consumo de drogas con el narcotrafico y otros
crimenes afines.

En esta dinamica, los discursos de gobierno del espacio y control del crimen surgieron como
herramientas fundamentales para legitimar el control del habitante de la calle. El discurso de los
espacios deteriorados como lugares problematicos para la convivencia ciudadana y su relacion
con el crimen permitié establecer mecanismos de gobierno de poblaciones que ocupaban dichos
espacios, a veces a través de la expulsion, como el caso del Cartucho, y a veces de coercién a
través de la regulacion de los usos del espacio pablico en la Ley 1801/2016, de 29 de julio. Las
ideas locales de la cultura ciudadana y las teorias criminoldgicas del realismo de derecha crearon
discursos que justificaban “cientificamente” el control de la indigencia.
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Resumen

Los alcaldes como miembros del cabildo tuvieron su aparicion en la peninsula ibérica
durante la Alta Edad Media, esto derivado de las necesidades de los vecinos de tener
injerencia en asuntos de interés popular. Debido a la importancia de esta figura y la
intervencion en los asuntos de las ciudades castellanas, a la llegada de Hernan Cortés
a las Indias Occidentales, este crea el primer ayuntamiento en la Villa Rica de la Vera
Cruz. Con la llegada de los frailes encabezados por fray Bartolomé de las Casas al valle
de Cuetlaxcoapan y como consecuencia de un pensamiento milenarista heredado por
el gran canciller Mercurino Arborio di Gattinara, se fundé la Ciudad de los Angeles. EL
ideal de esta era tener una ciudad perfecta donde no se aplicara la encomienda y es-
tuviera administrada por personas ejemplares. La metodologia utilizada es documental
basada en hacer una conciliacion de autores reconocidos en la materia y deductiva para
obtener los origenes juridicos de los alcaldes en la Nueva Espafa. Sin embargo, no es
suficiente una investigacién documental, sino que es necesario entender la vida diaria
de los alcaldes a través de documentos, tales como las actas de cabildo de los siglos
estudiados.

PALABRAS CLAVE
Alcalde ordinario, cabildo, Gattinara, Puebla de los Angeles.

Abstract

The Mayors as members of the Cabildo appeared in the Iberian Peninsula during the
High Middle Ages, derived from the needs of the neighbors to have interference in ma-
tters of popular interest. Due to the importance of this figure and the interference with
the affairs of the Castilian cities, upon the arrival of Hernan Cortes to the West Indies,
he creates the first Town Hall in the Villa Rica de la Vera Cruz. With the arrival of the
friars headed by Fray Bartolome de las Casas, to the valley of Cuetlaxcoapan and becau-
se of a Millenarian thought inherited by the Grand Chancellor Mercurino Gattinara, the
City de los Angeles was founded. The ideal of this, was to have a Perfect City where the
encomienda was not applied and was administered by exemplary people. The methodo-
logy used is documentary, it is based on making a reconciliation of books of recognized
authors in the field and it is deductive since it derives in obtaining the legal origins of
the Mayors in New Spain, a documentary research is not enough but it is necessary to
understand the daily life of the mayors through documents such as the Cabildo Acts of
the centuries studied.
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Ordinary mayor, Cabildo, Gattinara, Puebla de los Angeles.
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1. INTRODUCCION

El objeto de este articulo es profundizar en las caracteristicas de los alcaldes ordinarios como fi-
guras juridicas de gran importancia en la vida comdn de la célula de lo que mas adelante seria el
Imperio espafiol. Esta figura es reconocida solo como un miembro mas de los cabildos ordinarios
de las ciudades de las Indias Occidentales, vagamente descrita por algunos autores; pero es de
notar que, desde la instauracion del primer ayuntamiento en el continente, los alcaldes ordina-
rios fueron catalogados de jueces de primera instancia, quienes conocian de determinados asun-
tos solo en la llamada Replblica de espafoles. Estas atribuciones eran transmitidas de manera
consuetudinaria por la cercania que tenian con la poblacion comin, por lo cual los peninsulares
no veian la necesidad de que fueran escritas, ya que eran entes juridicos plenamente conocidos.

Con la llamada Recopilacion de las Leyes de Indias de 1680, se plasma por primera vez en un
documento las atribuciones de estos funcionarios municipales, que definen el alcance de sus
funciones. Para el caso de la Ciudad de los Angeles, esta figura del alcalde ordinario tuvo una
trascendencia importante, toda vez que las atribuciones eran moldeadas por las necesidades de
los ciudadanos espafioles, conforme surgian los problemas, por lo que en este articulo se bus-
cara llevar de la mano al lector para entender al alcalde ordinario desde su concepcidn juridica
en la peninsula ibérica hasta la llegada a la Ciudad de los Angeles.

2. ALCALDE ORDINARIO EN LA PENINSULA IBERICA

La palabra alcalde “procede del arabe y significa juez. Funcionarios de la Mesta: alcaldes de
cuadrilla, etc. En el fuero de Miranda de Ebro figuran los alcaldes como funcionarios relaciona-
dos con asuntos de mercados. Corregidor” (Alonso, 2019, p. 327). Estos formaron parte de los
cabildos que aparecieron en la peninsula ibérica durante la Alta Edad Medjia.

Como es sabido, los alcaldes ordinarios formaban parte del cabildo ordinario como un érgano
colegiado que administraba la justicia y los problemas comunes de una ciudad. Sin embargo,
antes de iniciar este estudio, es necesario entender de dénde deriva el municipio indiano.

De acuerdo con Escudero (2003), existen dos teorias del origen del municipio ibérico: la teoria
romanista y la teoria germanista. En cuanto a la primera:

El modelo del municipio romano habia logrado pervivir de forma precaria a partir del Bajo Imperio,
cobrando vigor en la etapa medieval. La persistencia asi de nombre como decuriones, defensores,
etc., en la Edad Media, vendria a probar que el fondo residual de las viejas instituciones de la curia
romana no habia llegado nunca a extinguirse. (Escudero, 2003, p. 574)
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Por otro lado, la teoria germanista propone “su origen con el resultado de la fusion de la pobla-
cion libre y de la beneficiada por las inmunidades episcopales. Otros vieron en el régimen juri-
dico de la corte sefiorial el precedente directo del propio sistema municipal, o bien explicaron
la aparicion del municipio en relacidn con la infraestructura organizativa de gremios y asocia-
ciones mercantiles” (Escudero, 2003, p. 574). Lo que es evidente es que surgen de la necesidad
de ciertos ndcleos de poblacion de salvaguardar la sequridad y el comercio, esto permitié que se
crearan consejos o concilium en que se administraba justicia y se disponia sobre las necesidades
basicas de las ciudades. En la peninsula ibérica, se origind por una necesidad de proteccién
castellana en contra de las invasiones visigodas, lo que en un inicio permitid cierta autonomia
en la organizacion de las villas o ciudades.

Segln la evolucién de los cabildos ordinarios, es necesario entender las fuentes del llamado de-
recho municipal. La evolucion de este 6rgano se puede entender en tres fases: cartas pueblas de
indole agrario, fueros municipales breves y fueros municipales extensos (Tomas y Valiente, 2008).

Las cartas pueblas de indole agrario constituyen el tipo mas sencillo y rudimentario de las
fuentes de los derechos locales. Con tales cartas o documentos, se trata de atraer a pobladores
a tierras nada o poco pobladas: “Regulan tan solo las condiciones del asentamiento y las pres-
taciones que los nuevos pobladores deberan cumplir” (Tomas y Valiente, 2008). Asimismo, eran
considerados contratos agrarios colectivos, otorgados a los vecinos de determinados territorios.

Los fueros municipales breves fueron un segundo tipo de fuentes locales, que, en general, se
concedian a una ciudad o villa, para fijar un régimen juridico o ampliarlo con nuevas. Tales
fuentes obtienen libertades, franquicias y privilegios, términos casi sinonimos con los que el
lenguaje de la época alude a los beneficios o las ventajas juridicas concedidas a los habitantes
de un lugar por el rey o por el sefior de este:

En estos fueros breves, junto con las franquicias o privilegios relativos a la organizacién municipal
y a la relacion entre la villa y el sefior (cuando se trataba de una villa sefiorial) se otorgaban a los
habitantes del lugar una serie de exenciones y libertades tendentes a construir para todos ellos
un ventajoso régimen juridico [estos se encuentran durante los siglos XI y XII]. (Tomas y Valiente,
2008, p. 142)

Los fueros municipales extensos tienen la caracteristica de hacer un ordenamiento juridico com-
pleto que evitaria una interpretacion arbitraria por parte de los miembros del municipio, esto es,
que los jueces de tal territorio se sujetaran a lo dispuesto por los textos juridicos. Por ello, suele
regularse en muchos fueros municipales un recurso llamado a la carta o al libro, consistente en
comprobar si un juez al emitir sentencia del acto estaba de acuerdo con lo que esta escrito en
el fuero. En estos documentos también se establecian los procedimientos de actuacion, lo que
admitia en algunos casos se pudiera recurrir ante el consejo. Es necesario destacar que estos
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jueces eran miembros del consejo y posteriormente serian denominados alcaldes ordinarios (To-
mas y Valiente, 2008).

3. CONSEJO ABIERTO O ASAMBLEA DE VECINOS

En este analisis, el desarrollo del municipio tuvo diferentes etapas y teorias de las cuales se
origina este organismo. En el aspecto juridico, se puede entender desde dos perspectivas: la
primera enfocada en la territorialidad, la cual era de vital importancia para delimitar las ciuda-
des y con ello fortalecer su poder antes los ciudadanos a través de normas, que en un principio
eran transmitidas a través de la costumbre y con el paso de los afios fueron emitidas en textos.
Una vez constituidas las ciudades ibéricas y con el crecimiento del comercio, asi como de la
imperiosa necesidad de proteccion por parte de la Corona tanto castellana como aragonesa, y
por otro lado la de consolidar el control sobre los territorios recién ganados a los musulmanes,
se crearon cuerpos colegiados en que se discutia sobre ciertas y determinadas situaciones que
interesaban a la poblacion.

Como consecuencia de las necesidades de los habitantes de tener injerencia en asuntos de in-
terés comin, se comenzaron a reunir a la salida de la misa mayor de los domingos a fin discutir
los problemas de la villa o ciudad (Dougnac, 1998). Este era un régimen de democracia directa
en que participaban todos los habitantes de esa comunidad y resolvian problemas, tales como
uso de montes y tierras comunes, defensa frente a los nobles lugarefios, funcionamiento de mer-
cados, mejoramiento de caminos, acuerdo o hermandad con otras comunidades para la defensa
comin (Dougnac, 1998).

Si bien el sistema era funcional para la resolucion de asuntos, estas reuniones resultaban com-
plejas al participar todos los habitantes del pueblo, pues todos opinaban y no habia un control
sobre la extension y la importancia de los conflictos y de las necesidades de la comuna, por lo
que se nombraron representantes que formaron el cabildo (Dougnac, 1998). Estos puestos eran
elegidos por un afio y no se podian reelegir una vez saliente; el nombre para los puestos varia-
ban, ejemplo de ellos son zabazoques (sefiores del mercado), justicias (iustitae), fieles (fidelis),
jurados (jurati) y alcaldes (del drabe alqddi, juez), de modo que es este dltimo el término mas
comin (Barrios, 1996).

Este cabildo resolvia asuntos, tales como:

Asuntos econémicos. Aprovechar comunalmente los prados y bosques, el monte y el molino
0 pozo de sal; establecer precio de jornales y alimentos, y pesos y medidas; estipular multas
e, incluso, penas corporales a los infractores de las ordenanzas municipales.
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Asuntos juridicos. Juzgar segln las normas o el fuero, dar validez a los actos de jurisdiccion
voluntaria, es decir, adopciones, liberar esclavos, hacer pablica la transmisién de una pro-
piedad (compraventa o donacién).

Asuntos militares. Acudir en defensa de la comunidad ante ataques arabes o marchar contra
otras poblaciones. En ocasiones, se unian con otras comunidades formando confederaciones
y luchaban entre si, incluso, llegaron a aprobar fueros de las poblaciones vencidas (Barrios,
1996).

integrantes (Barrios Escobar, 1996) de los cabildos de la peninsula ibérica eran los siguien-

Alcalde ordinario. Originalmente 103 alcaldes mozarabes solo tenian jurisdiccion en lo cri-
minal, pero en la nueva version espaiiola se amplié su campo de accion. Por causa de las
guerras, fueron cubriendo otras funciones en lo econémico. El alcalde presidia el concejo y
sus funciones eran:

— Convocar a la asamblea de vecinos a través del pregonero.

— Velar por la paz pablica de la poblacién.

— Proteger a las viudas y huérfanos.

— Administrar justicia.

— Con las milicias locales, acudir al llamado del rey y portar el penddon del concejo.

Merino o mayordomo de propios. Administraba los bienes del concejo.

Notario o escribano. Redactaba los documentos y consignaba por escrito los acuerdos del
cabildo en el libro de actas.

Alguaciles. Citaban a juicio, prendian delincuentes, actuaban como ejecutores de los fallos
y decisiones de los alcaldes (Barrios, 1996).

4. CONSEJO CERRADO O AYUNTAMIENTO

En el siglo X1V, debido al aumento de la poblacién y a lo dificil que resultaba la operacién de los
consejos abiertos (Barrios, 1996), se cred un consejo cerrado, integrado por los que desempefia-

ban

cargos municipales en diversas regiones de los reinos de Castilla; el consejo cerrado recibid

nombres, como cabildo, concejo, regimiento y ayuntamiento (de ayuntar, juntar). Existieron
diversas figuras en la Administracién municipal espafiola, entre esos nombramientos destacan:
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Alcaldes de bosques. Tenian jurisdiccion privativa, civil y criminal dentro de los bosques y
sitios reales.

Alcaldes de sacas. Cuidaban que no existiera el contrabando.

Alcaldes de mesta. Vigilaban para evitar el robo de ganado y llevaban el control de hierros
de ganado.

Alcaldes pedaneos. Eran nombrados en aldeas o poblados pequefios, su funcion era civil.

Alcaldes de la Santa Hermandad. Fueron establecidos por los Reyes Catdlicos en cada pue-
blo de treinta o mas vecinos; habia dos clases de alcaldes: la primera, de los caballeros y
escuderos; y la segunda, de los ciudadanos y pecheros (plebeyos). La Santa Hermandad era
un tribunal con jurisdiccion propia que perseguia y castigaba a los delincuentes que hacian
fechorias en despoblado, es decir, en el drea rural (policia rural), tales corno asalto a viaje-
ros y abusos a mujeres.

Alcaldes de barrio. Creados para Madrid; luego se establecieron en otras ciudades. Se desig-
naba un alcalde por cada barrio y su funcion era civil. Fueron precedidos por los alcaldes de
casa y corte, y por los de cuartel.

Alcaldes de la mar o marina. Vigilaban las actividades pesqueras y comerciales de pueblos
pequefios a la orilla del mar.

Alcaldes de mary rio. Vigilaban el movimiento de barcos en los puertos (Barrios, 1996).

En las ciudades donde existia Audiencia, se crearon puestos de alcaldes para apoyarla en los
juicios, estos cargos eran:

Alcaldes del crimen. Impartian justicia en los casos criminales; tenian el sistema de turnarse
semanalmente; por ello, al que estaba de turno, le llamaban alcalde semanero.

Alcaldes de cuartel. Creados en 1604, ejercian jurisdiccion civil y criminal. La ciudad era
dividida en cuatro partes, y en cada parte o cuartel, fungia un alcalde que residia alli mismo.
Tenian un local para dar audiencia y asumian algunas funciones administrativas (Barrios,
1996).

La ciudad de Madrid tenia tres clases de alcaldes, que eran exclusivos de ella:

Alcaldes de casa y corte. Eran doce ministros togados que ejercian jurisdiccién criminal y
formaban la Sala de Alcaldes de la Corte de Madrid; seguian en importancia al Consejo de
Castilla. En 1604, asumieron las atribuciones de alcaldes de cuartel, que eran de indole civil
y administrativa. En 1803, su area de influencia era de diez leguas a la redonda de Madrid.
Se turnaban semanalmente, por ello, al que estaba de turno, también le llamaban alcalde
semanero.
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Alcaldes de rastro: Eran seis, ejercian jurisdiccion civil y sus fallos se podian apelar en el
Consejo de Castilla.

Alcalde de hijosdalgo. Era nombrado por los hijosdalgo; conocia los pleitos de hidalguia y de
agravios hechos en sus exenciones y privilegios; posteriormente, se extendieron a Granada
y Valladolid (Barrios, 1996).

Durante el siglo XVII los reyes castellanos mostraron interés en esta forma de organizacion, por
lo que comenzo6 una intervencién para su regulacion, de ahi nace los concejales y regidores: los
primeros era un nombramiento popular y los segundos de origen real.

5. CABILDO Y ALCALDES ORDINARIOS EN LA NUEVA ESPANA

Para la conquista del nuevo territorio ultramarino, se extendieron por parte de la Corona diver-
sas capitulaciones,’ en que se encontraba la obligacion a cargo del conquistador del poblar las
tierras; para cumplir con la obligacion, debia llevar a cabo la fundacion de tres ciudades en la
nueva provincia: una metropolitana para servir de asiento a las autoridades civiles y religiosas,
y dos sufraganeas (Salazar, 2017a).

A diferencia de su similar de la peninsula ibérica, la figura del cabildo ordinario o municipio
nunca goz6 de una verdadera autonomia, pues los Reyes siempre intervinieron en la vida politica
de este 6rgano, como mas adelante se comprobara. Por ello, Miguel S. Macedo refiere: “Fue casi
nada mas que el nombre de una division territorial y administrativa; no fue nunca una entidad
politica como el de Espafia y con ese caracter no existié en la época colonial ni ha sido posible
crearlo después” (De Icaza, 2008, p. 281).

A la llegada de Hernan Cortés a las Indias Occidentales, los conquistadores implementaron
como forma de gobierno local el cabildo como un cuerpo colegiado que tomaria las decisiones
sobre la politica, la justicia y el desarrollo de un territorio en particular. El objetivo principal de
Cortés estuvo enfocado en crear un érgano politico-juridico que legitimara la Conquista y con

! Capitulacion significa “asiento, concierto, acuerdo, convenio, pacto o contrato”. Se trata de un documento
plblico que se divide en parrafos o capitulos en que se hace constar un mutuo compromiso entre la Corona y
otra u otras personas individuales o colectivas, para llevar a cabo tareas de descubrimiento, conquista, funda-
cion o colonizacidn. Era necesario que las capitulaciones se encontraran divididas en tres partes: la primera era
la autorizacion, permiso o licencia que la Corona concedia al navegante; la segunda establecia las obligaciones
del jefe de la expedicion y los estipendios que la Corona otorgaba; y la tercera parte abordaba la cuestion de
los derechos que la Corona conferia, pues estaban sujetos al éxito de la expedicion. La capitulacion era, pues,
un contrato de concesion, y fue el instrumento mas usual para realizar conquistas por navegantes ajenos a la
Corona, “en el que ‘se conjugaron dos elementos: el esfuerzo privado individual y la accion oficial por parte
del Estado, predominando el primero sobre el sequndo” (Salazar, 2017b, inédito).
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ello tener un punto de referencia en cada territorio conquistado. Cuando Cortés desembarcé en
el continente americano, proclamé las tierras en nombre del Rey Carlos I de Espana y fundé el
Ayuntamiento de la Villa Rica de la Vera Cruz bajo las costumbres castellanas, lo que provocd un
descontento del gobernador de Cuba Diego Velazquez.?

La forma elegida por los peninsulares para la administracién de los Ayuntamientos de las Indias

Occidentales, fue el Cabildo, y partiendo del hecho de que para ellos era una figura conocida
y utilizada en las ciudades pueblos y villas de la peninsula, no vieron la necesidad de emitir
algin documento que legalizara su actuar. De acuerdo con Sanchez, Diaz y De la Hera (1992),
el cabildo indiano toma sus origenes en el sevillano, pues estaba compuesto por dos alcaldes
ordinarios, regidores (segln el tamafio y la importancia de la ciudad), alférez, alguacil mayor,
depositario, fiel ejecutor, mayordomo, contador, juez de aguas, procurador, alcalde provincial de
la Santa Hermandad, entre otros.

Ya en territorio ultramarino y con el triunfo de Carlos I de Espafa en la batalla de Villalar (De
Icaza, 2008), se implementd que el cabildo estuviese bajo las érdenes directas del rey, lo cual
era muy distante del cabildo castellano medieval, que gozaba de autonomia.

Las ciudades, villas o pueblas eran consideradas como la célula de todos los reinos espafioles
ultramarinos, de donde partia el orden de todos los virreinatos. Estas estaban compuestas,
principalmente, por dos alcaldes ordinarios, asi como regidores que dependian del tamafio del
poblado y variaban entre cuatro y doce.

Una vez constituido el cabildo en el territorio de Indias y gracias a la herencia que se tuvo por
parte del cabildo ibérico, tuvieron como miembros o integrantes de este organismo a dos tipos
de personas: los regidores cadafieros, llamados asi porque popularmente utilizandose diversos
medios se les designaba cada afio, y los regidores perpetuos quienes eran en general otorgados a
miembros cercanos a la Corona; a los primeros también se les llamd concejales y a los segundos
capitulares (Dougnac, 1998).

El procurador era elegido por el vecindario y fue confirmado por Carlos I de Espafia en 1528.
Este duraba dos afos en su cargo, y no podia ser deudor de oidores, alcaldes o fiscales de la
Real Hacienda.

Las sesiones de cabildo eran de tres tipos: ordinarias, extraordinarias y el cabildo abierto. Las
sesiones ordinarias eran las previstas en las ordenanzas; las extraordinarias eran aquellas que

2 Derivado de esta situacion el gobernador Diego Velazquez acus6 a Cortés de traicion ante la Corona espafiola;
para lo que resolvid la Corte en absolver a Cortés solo castigandolo en pagar a Velazquez la expedicion y las
armas que habian invertido para la conquista del continente (Ard, 2014).
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se realizaban de acuerdo con las necesidades del 6rgano colegiado, las cuales debian de citarse
de manera oportuna para su adecuada participacion; y el cabildo abierto que era en el que se
invitaba a los vecinos para tratar algn tema particular e importante que interesara al resto de
la poblacion.

Como se menciond en esta investigacion durante la creacién de los ayuntamientos en territorio
americano, no se emitié ningdn tipo de documento que estableciera las atribuciones del cabil-
do, por lo que a continuacion se enlistara las que de acuerdo a Dougnac(1998), eran las mas
sobresalientes:

Urbanismo
Otorgamiento de mercedes de tierras y de aguas
Abastecimiento
Aranceles
Gremios
Registros
Salud
Educacion
Aspectos religiosos
Atribuciones judiciales
Atribuciones politicas
Los alcaldes ordinarios eran de dos clases: de primer voto, que en un comienzo eran nombrados

entre los encomenderos y administraba justicia a los vecinos, y de segundo voto designados
entre los moradores o domiciliarios que administraban justicia a los moradores.

Los alcaldes ordinarios, entre los cuales uno de ellos era electo por los regidores y el otro por elec-
cion de virrey, administraban la ciudad y cuidaban los bienes, las obras piblicas y de su abasto.
Otorgaban licencias de trabajo a los artesanos, vigilaban y controlaban el comercio en general,
se preocupaban por la salud pdblica y por la educacion elemental (Flores, 1970). Los dos alcaldes
ordinarios eran jueces ordinarios de primera instancia en todas las causas civiles y criminales,
siempre y cuando el pleito fuera inferior a 60 000 maravedises (Sanchez et al., 1992).

En 1537, Carlos I de Espafia y Carlos V de Alemania emitieron una ordenanza para el orden, el
buen gobierno y la administracion de justicia en las ciudades, las villas y los pueblos donde no
hubiera gobernador o lugarteniente, en que se elegian cada afo dos alcaldes ordinarios y el rey
ordenaba que conocieran de primera instancia sobre los negocios y causas en cuanto a lo civil
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y criminal. La eleccidn de estos alcaldes ordinarios por orden del rey debia de ser libre y no se
permitia la injerencia de ninguna autoridad; también se prohibia la reeleccion de los alcaldes
salientes. Para ser electo alcalde ordinario, debia cumplir con los siguientes requisitos (Doug-
nac, 1998):

Ser vecino, en caso de ser militar si tuviera casa habitada en el pueblo, también pudieran
ser electos.

Gozar de una reputacion intachable.

Tenian preferencia por los descubridores y sus descendientes, siempre y cuando fueran per-
sonas necesarias para el gobierno y la administracion de justicia.

No podia ser deudor de la Real Hacienda.

Las elecciones debian de ser confirmadas:

— Por los virreyes las que fueran hechas en las cabeceras o en los pueblos que se encontra-
ran a 15 leguas.

— Por los gobernadores, si se hallaran 15 leguas alrededor, aunque fuera en otras ciudades.

- Y si fuera en ciudades donde estuviera la Audiencia y 15 leguas alrededor, el presidente
sera quien certifique o en caso de no haber sera el oidor mas antiguo.

Los alcaldes ordinarios no debian introducirse en temas de gobierno, ni debian opinar sobre el
mantenimiento, que fuera encargo de los gobernadores o corregidores; en caso de que llegase
a faltar una de estas figuras, el alcalde fungiria como con las atribuciones previstas de ellos. A
falta de alcalde, el regidor de mayor tiempo tomara su puesto. Dentro de las atribuciones del
alcalde ordinario estaban (Dougnac, 1998):

Tener voto en los cabildos y ayuntamientos.

Conocer sobre los pleitos de indios con espafioles de primera instancia y concluirnos.
Visitar las ventas y los mesones de su jurisdiccion y darles aranceles.

Puedan suplir en caso de ausencia de los alcaldes de la Hermandad.

En caso de duda sobre la jurisdiccién de los alcaldes ordinarios, se resuelva conforme a la
costumbre.

En caso de que algin alcalde tuviera un conflicto por cualquier causa o negocios, se pudiera
dirimir el conflicto ante el otro alcalde.

No podran ser arrestados por causas criminales, sin antes haber sido consultadas por el
virrey.
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6. LA CIUDAD DE LOS ANGELES

Salazar (2017b) sostiene que el ideario para la fundacion de una ciudad perfecta nace del gran
canciller Mercurino Arborio Gattinara, quien, a pesar de haber fallecido un afo antes de la fun-
dacion, deja la semilla en los miembros de la Segunda Audiencia para creacién de una ciudad
milenarista, una réplica de la misma Jerusalén.

Mercurino Arborio Gattinara fue un italiano que nacid a finales del siglo XV, quien, debido a la
habilidad innata de diplomacia, fue ganando posiciones en las cortes de los Austrias, desde la
princesa Margarita (tia de Carlos V de Alemania y I de Espafia) hasta el emperador Maximiliano I
de Austria. Estas relaciones le permitieron tener una posicion en la Corte de Carlos I de Espana;
fue en un momento crucial para Gattinara:
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Como consecuencia de pérdida de su posicién con Margarita de Austria, aunado a la muerte de su
esposa Andreeta, y los intentos de homicidios por parte de sus enemigos, decide entre los afios
de 1515-1516 retirarse a un monasterio Cartujo a las afueras de Bruselas, coincidiendo que este
monasterio o Cartuja de Sheut, era el epicentro de las politicas imperiales.

En el monasterio hizo varias reflexiones en si mismo, sobre su trabajo, mencionando “El sefior da,
el sefior lo quita, como agrada al sefior”, por lo que inicia estudios acerca del apocalipsis cristiano.
En especifico estudia el Milenarismo de Joaquin del Fiore, y su teoria de los Tres Estados. Como
resultado de estos estudios Gattinara escribe un pequefio libro (libellum), el cual dedica a Luigi
Marliano; este libro era una suplicacion, donde narraba un suefio que tenia sobre el futuro de la
monarquia mundial y el triunfo del cristianismo para venir en la persona de Carlos Rey Emperador.

Este pequefio libro fue titulado Monarquia Universal, de acuerdo con Peer Schmit:

Carlos V era el monarca del mundo, el monarca con el cual sofiaban Europa y la cristianidad desde
la Edad Media. Gobernando él tres reinos —Germania, Italia y Borgofia— ningdn rey le igualaba.
La dignidad imperial concedida en 1519 y transferida finalmente en 1530 en Bolofia era para Gat-
tinara el final lodgico de esta constelacion politica. EL gran canciller organizé toda una propaganda
basando sus argumentos, p. €j., en la vasta extension de los territorios y las coronas que poseia
Carlos V. Ademas, como este gobierna el Imperio Romano le incumbe el derecho de reclamar la mo-
narchia mundi. De acuerdo con esta posicién “clasica”, que se basa en el ideal imperial medieval,
todo el poder en la cristianidad emana del Emperador. Gattinara reivindica para Carlos V el papel
de juez supremo de la cristianidad, a pesar del hecho de que el Emperador ya no disponia de los
medios adecuados para ejercer realmente tal papel. Segin el gran canciller el monarca establece
la paz, la seguridad y la armonia dentro del mundo cristiano y también frente al orbe no cristiano.
Ademas, el Emperador garantiza la serenidad, el orden y la existencia de la Iglesia. En este con-
texto la lucha contra los turcos cobré relativamente gran importancia como tarea principal del que
deberia gobernar y guiar el Occidente. En la vida politica real este programa politico sirvié para
justificar las guerras de Carlos contra el rey francés en 1528 y en 1536. (Salazar, 2017b, inédito)
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Una vez con este pensamiento Gattinara ya como Gran Canciller de la Corte de Carlos I de Espa-
fia, y al estar convencido de que él fuera el deux novus, empieza a plantear la idea de crear una
ciudad “perfecta”, esto es, que no estuviera sometida por la encomienda y que los ciudadanos
fueran iguales ante el rey; de aqui se sostiene la idea de que la Ciudad de los Angeles fuera esta
ciudad. Es evidente que Gattinara no tuvo nada que ver en la eleccion del territorio, ni en la
forma arquitectdnica de esta, pero si influyé en fray Bartolomé de las Casas, quien se encontraba
en territorio ultramarino y es uno de los que fundd la Ciudad de los Angeles con el auspicio de
la reina gobernadora Isabel.

Una vez que se funda la Ciudad de los Angeles, se instaura el cabildo ordinario. Zerén y Fernan-
dez de Santa Cruz (1945, p. 64) refieren:

Se ha nombrado para su gobierno alcalde mayor con titulo de Teniente capitan general del agente
del Batallon de sus compaiiias de Infanteria de 160 hombres y otra de acaballo gente licida que
como Plaza de Armas segln hizo el nombramiento del excelentisimo sefior Marqués de Cerralvo
virrey que fue de esta nueva Espafia se continud con el cuidado que es menester con su Sargento
mayor y demas oficiales milicianos.

El ndmero de regidores es de 20 en que se comprende: alguacil mayor, alférez Mayor, provincial de
la Santa hermandad, tesorero de la santa Cruzada hijos de Los Reales novenos con voz y voto en
el cabildo y, por asiento que estd hecho con Su Majestad, ha tenido a su cuidado la cobranza de
la realeza alcabalas hasta el afio de 1697 mirando siempre la utilidad de su Repdblica pudiendo
gloriarse de haber conservado el renombre que de sus principios adquirié de muy noble y muy leal.

Los dos primeros afios de actas de cabildo de la Ciudad no se encuentran en el Archivo Histd-
rico de la Ciudad de Puebla, por ello, lo que no es posible conocer de primera mano es quiénes
habian sido durante esos afios los miembros del cabildo. Fue hasta 1533 cuando se tienen las
actas, y a efectos de esta investigacion se resume parte del contenido de algunos de esos textos
que permiten observar algunas de sus funciones:

Nombramiento de alcaldes ordinarios y de regidores para 1534. Fueron Nombrados Como alcaldes
Francisco Ramirez Y Garcia De Aguilar Y Como Regidores Francisco De Oliveros, Cristobal De Soto,
Alonso De Buiza, Gonzalo Diaz, Sebastian Rodriguez, Martin De Calahorra, Juan Bonal Y Alonso
Luco De Pefiaranda. (Archivo Histérico del Municipio de Puebla, 1533)

Solicitud hecha al cabildo, por Alonso Martin Partidor, procurador, para que expida las ordenanzas
convenientes para que no haya mulas en la ciudad, sus términos ni en los caminos reales pues se
han quejado los viajeros de esto. (Archivo Historico del Municipio de Puebla, 1533)
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Acuerdo del cabildo para que los alcaldes y regidores se encarguen de vigilar el precio de los
productos, visiten los términos y sefalen los caminos. Para ello, las diputaciones se daran por
periodos de tres meses cada uno:

Quedando, asi como diputados Francisco de Oliveros, Alonso Luco De Pefiaranda, Cristobal De Soto,
Martin De Calahorra, Juan Bernal, Gonzalo Diaz, Alonso De Buiza Y Sebastian Rodriguez. (Archivo
Historico del Municipio de Puebla, 1533)

Poder especial dado a Pedro de Meneses para representar a la ciudad ante la audiencia. Los po-
derdantes son Francisco Ramirez, alcalde ordinario; Francisco De Oliveros y Cristébal De Soto,
regidores. (Archivo Histérico del Municipio de Puebla, 1533)

Las anteriores resefias de las actas de cabildo demuestran cuales eran algunas de las sesiones
que tenia el cabildo y en cuales participaban los alcaldes ordinarios. Es necesario destacar que
en todas las sesiones participaban los alcaldes, aun cuando no se estuviera dirimiendo conflictos
de orden civil o criminal.

La relevancia de la Ciudad de Puebla para la Corona de Castilla fue tanta que en 1532 se emite
un traslado de la real provision para la eleccion de alcaldes ordinarios y regidores de la Puebla
de los Angeles dada en la Ciudad de México. En esta se establecieron cuéles eran los requisitos
para ser alcalde ordinario, de modo que son los siguientes:

Deben ser los mas ricos y abonados.
De mejor conciencia.
De buena vida y fama.

Prefiriendo a los conquistadores casados (Archivo Histérico del Municipio de Puebla, 1532).

El procedimiento que establecié consistia en los alcaldes y regidores que habian sido elegidos
por los usos y las costumbres ante el escribano del cabildo votaran y nombraran personas para
alcaldes y regidores quienes cumplieran los requisitos anteriores. Una vez votados y nombra-
dos, se tomaria a dos alcaldes de las cuatro personas de las que mas votos tuvieron, de cuyos
nombres se dejara testimonio. Los alcaldes ordinarios seran electos por un afio, y se repetira el
procedimiento afio a afio (figura 1).
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Fuente: Archivo Histérico del Municipio de Puebla (1533).

FIGURA 1. 1567, 24 DE ENERO. TRASLADO DE LA REAL PROVISION PARA
LA ELECCION DE ALCALDES ORDINARIOS Y REGIDORES DE LA PUEBLA DE
LOS ANGELES DADA EN LA CIUDAD DE MEXICO EL 14 DE JUNIO DE 1532
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Don Carlos. Por la divina clemencia Emperador de Romanos semper augusto. Dofia Juana, su ma-
dre y el mismo don Carlos, por la gracia de Dios Reyes de Castilla, de Leon, de Aragon, de las dos
Cigilias, de Jherusalém, de Navarra, de Granada, de Toledo, de Valengia, de Galicia, de Mallorcas,
de Sevilla, de Cerdenia, de Cérdova, de Corcega, de Murcia, de Jaén, de los Algarves, de Algezira,
de Gibraltar, de las Yslas de Canaria, de las Yndias, Yslas e Tierra firme del mar Océano. Condes de
Barcelona, Sefiores de Vizcaya e de Molina, Duques de Atenas e de Neopatria, Condes de Ruisellon
y de gerdania, Marqueses de Oristan e de Gogiano, Archiduques de Austria, Duques de Borgonia e
de Bravante, Condes de Flandes e de Tirol etc. A vos, el concejo justicia y regidores de la Puebla
de los Angeles de la Nueva Espaiia, salud e gracia. Sépades que Nos somos ymformados que las
giudades y villas desta Nueva Espafia y en otras governagiones a ella comarcanas a avido fasta
agora deshorden en las elegiones de los alcaldes e regidores de las dichas ¢iudades e villas por no
se aver fecho conforme a derecho, e que para que de aqui en adelante se tenga e guarde la horden
que se deve tener en lo susodicho fue acordado por nuestro presidente e oydores de la nuestra
Audiencia e Chancilleria Real de la nuestra Nueva Espafia que debiamos mandar dar esta nuestra
carta para vos en la dicha razén; e Nos tuvimoslo por bien, porque vos mandamos que agora y de
aqui adelante tengdis e tengan los alcaldes e regidores que agora son y seran de la dicha Puebla,
la orden siguiente: que juntos los alcaldes e regidores en cabildo e ayuntamiento, como lo son de
yuso y costumbre, que ante el escrivano del dicho cabildo boten y nombren personas para alcaldes
e regidores a los que paregiere que lo devan ser, que sean los mas ricos e abonados e de mejor
congiencia e vida e fama, prefiriendo a los conquistadores casados; y ansi botados y nombrados,
se tome para los dos alcaldes quatro personas de las que mas botos tuvieren, los nombres de los
quales se echaran escriptos en sendos papeles en un cantaro o en otra cosa que os paresca que se
deve; e fecho, de los quales se saquen los dos de ellos, e los que ansi se sacaren, aviendo fidelidad,
y no interviniendo farsa ni cautela alguna, elegiran por alcaldes hordinarios de la dicha villa por
tiempo de un afio, e la misma horden guardaréys e teneys en los regidores que se uvieren de elegir
cada un afio, tomando para cada un regidor que mas botos tuviere dos personas escriptas en la
manera susodicha que salgan en las dichas suertes; y asi elegidos los dichos alcaldes e regidores
en la forma susodicha, tomad e recebid juramento en forma de derecho de tomad dellos, entregad
a los dichos alcaldes las varas de nuestra justicia; y ansi fecho por ellos el dicho juramento, vos
mandamos que los ayais e tengais por tales alcaldes y regidores de la dicha Puebla por el afio que
fueron elejidos e uséys con ellos en los dichos oficios en todas las cosas e casos a ellos anexas,
concernientes, e les guardéis e hagais guardar todas las honras e gragias, mergedes, franquezas,
libertades, preheminengias, prerrogativas, ymunidades que por razén de los dichos oficios deven
aver e gozar e les deven ser guardadas; e les acudays e hagais acudir con todos los derechos e sa-
larios al dicho ofigio anejos e congirnientes Sr. Sic. [;?] segln e como mas cumplidamente se huso,
guardd con los otros nuestros alcaldes e regidores de las otras nuestras ciudades e villas desta
Nueva Espafia, de todo bien cumplidamente en guisa que las non menguen de cosa alguna, e que
en ello ni en tiempo dello embargo ni contrario alguno las non pongan y ni consintays en poner a
otros; por la presente, fecho el dicho juramento en la forma susodicha, los recebimos e avemos por
reccevidos a los dichos oficios, so renunciacion [sic] dellos; e los unos ni los otros non fagades ni
fagan en deal por alguna manera, so pena de la nuestra merced [sic] y de dozientos pesos de oro
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para la nuestra camara a cada uno que lo contrario hiziere. Dada en la gran giudad de Tenustitlan
México de la Nueva Espafia, a catorze dias del mes de junio, afio del nascimiento de nuestro sefior
Jhesucrispto de mil y quinientos y treinta y dos afios. Yo, Jhoan Ldpez, escrivano de camara de
su magestad desta Real Audiencia lo fize escrevir por mandado de su presidente. Episcopus Sancti
Domini. El licengiado Salmerén, el licengiado Alonso Maldonado, el licengiado Ceynos, el licencia-
do Quiroga. La qual mandamos sacar por duplicada del registro, de pedimento e suplicagion de la
parte del cavildo e regimiento de la giudad de los Angeles en la ciudad de México, veinte e quatro
dias del mes de henero de mil e quinientos e sesenta e syete afios. Do dize: Jherdnimo. Vale.

Yo, Sancho Loépez de Agurto, escrivano de Camara de la Audiencia Real de la Nueva Espafia por su
magestad la fize escrevir por su mandado, con aquerdo de su parte. E doy fe. Chanciller Andrés de
Cabrera [rubricado].

Registrada: Joan cerrano [rubricado].
Derechos: XIII Pezos y medio Real, LXXXI granos, XC maravedies [r(brica].
Corregida.

[Brevete] La forma e horden que se a de tener en elegir a los alcaldes y regidores en la Puebla de
los Angeles.

Version paleografica de Arturo Cordova Durana®.

Del texto anterior se evidencia la importancia y el desarrollo que tuvo la Ciudad de los Angeles
para la Corona de Castilla, pues concedid beneficios que serian otorgados afios mas en la Reco-
pilacion de Leyes de los Reynos de las Indias emitidas por el rey Carlos II, especificamente en
el titulo tercero, del libro v.

RESULTADOS Y CONCLUSIONES

De esta figura juridica denominada alcalde ordinario derivada de la investigacion se puede con-
cluir que:

Los alcaldes ordinarios fueron el primer instrumento de control juridico que se instituyd en
los nuevos territorios de la Corona de Castilla, el cual contribuy6 a una formalizacion juridi-
ca y politica, como la creacién del Ayuntamiento de la Villa Rica de la Vera Cruz.

3 La transcripcion se hizo conforme a las normas internacionales de transcripcion paleografica de documentos
novohispanos de 1961, se agreg6 la puntuacion y acentuacién minima que se creyd necesario para el mejor
entendimiento del documento histérico.
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Existen diversas discrepancias entre varios autores sobre las atribuciones de los alcaldes
ordinarios, esto es, por un lado, solo se le dan atribuciones de juez de primera instancia; y
por otro, atribuciones de gobierno y administracion.

El cabildo de la Nueva Espafia dist6 mucho de gozar de una autonomia similar a la del ca-
bildo castellano medieval, que, seglin De Icaza (2008, p. 281), “fue casi nada mas que el
nombre territorial y administrativo; no fue nunca una entidad politica como el de Espafia y
con ese caracter no existio en la época colonial ni ha sido posible crearlo después”.

A pesar de las Recopilacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680 en que se presen-
taban como atribuciones de los alcaldes ordinarios las cuestiones civiles y criminales, estos
también fungian como administradores de los problemas de la ciudad.

Los alcaldes ordinarios llegaron a poseer mandatos especiales para realizar funciones como
administradores de la Real Hacienda.
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