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40 afios del programa de Derecho de la Universidad del Norte Karen Isabel Cabrera Pefia

Con orgullo, el afio pasado el programa de Derecho cumplié 40 afios de haber abierto sus puertas a
la comunidad para formar abogados y abogadas. Hace mas de 4 décadas, la Universidad del Norte,
ubicada en el Caribe colombiano, le aposté a formar profesionales del derecho para aportar con
excelencia desde las ciencias juridicas al desarrollo de la ciudad, el pais y la region.

El programa de Derecho, que en 1982 abrié sus primeros cursos con aproximadamente cincuenta
estudiantes, hoy tiene en su planta docente mds de 80 profesores, entre catedraticos y de planta,
los cuales, ademas de contar con altas calidades humanas, tienen amplia experiencia académica e
investigativa en las diferentes dreas del saber juridico. La mayoria de ellos tienen formacién doc-
toraly hacen parte de las redes de ciencias juridicas mas importantes del pais y del mundo.

Son mas de cinco mil los y las estudiantes que han pasado por nuestras aulas para recibir educa-
cién superior a través de las diferentes especializaciones, maestrias y doctorado en derecho que
ofrece nuestro programa. Particularmente, el pregrado en derecho ha recibido 4 veces la acredi-
tacion como programa de alta calidad otorgado por el Ministerio de Educacién Nacional, lo cual
evidencia el gran trabajo que vienen realizando administrativos, académicos e investigadores para
brindar la mejor educacion.

En este sentido, es importante mencionar que nuestro grupo de investigacién GIDECP (Grupo de in-
vestigacién en derecho y ciencias politicas) se encuentra categorizado con la mds alta distincién
que puede obtener un grupo de este tipo segtn los estandares del Ministerio de Ciencia, Tecnologia
e Innovacién del pais. Lo anterior, debido a los aportes que brindan nuestros intelectuales en la ge-
neracién y produccién de investigaciones histdricas, teéricas y/o aplicadas sobre derecho en temas
internacionales, trasnacionales, nacionales y regionales de manera interdisciplinary diversa.

Adicionalmente, el programa dispone de una unidad de prdcticas y servicios a la comunidad que pro-
cura generar beneficios y soluciones a problemas de las poblaciones mds vulnerables de la regién, a
través de estratégicas académicas y de proyectos que se ejecutan por medio de cuatro frentes: prac-
ticas profesionales, consultorio juridico, centro de conciliacidon y el grupo de litigio e interés pablico.

En cuanto a la Revista de Derecho, esta ha sido y seguira siendo una de las grandes apuestas del pro-
grama, no solo por ser una puerta de acceso al conocimiento para nuestros estudiantes, egresados
y comunidad académico y cientifica, sino por consolidarse como una red que fomenta y consolida la
produccién intelectual en derecho, ciencia politica y ciencias afines a nivel nacional e internacional.

Actualmente estamos clasificados en Categoria B de Publindex, sistema de indexacién de revistas
especializadas de ciencia, tecnologia e innovacién del Ministerio de Ciencia, Tecnologia e Innova-
cion del pais; también estamos indexados en SciELO, REDIB, DOAJ, Latindex, entre otros desataca-
dos sistemas. Asimismo, hacemos parte de bases bibliograficas de gran prestigio para la comuni-
dad cientifica como Clase, Ebsco, LexBase, Rebid y Biblat, lo que nos posiciona como una de las
mejores revistas cientificas del pais y con gran vision a nivelinternacional.
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40 afios del programa de Derecho de la Universidad del Norte Karen Isabel Cabrera Pefia

Finalmente, ahora que se han cumplido mas de 40 afios de labores del programa de Derecho, ade-
mds de unirnos a la celebracién de este gran logro, reiteramos que sigue intacto nuestro compro-
miso para que los investigadores del Caribe, del pais y de toda la regidn contintien contando con
este espacio académico e investigativo de calidad y excelencia.

Igualmente, sequiremos reflexionando, no solo sobre los logros alcanzados, sino sobre los grandes
desafios que surgen en este mundo globalizado para sequir contribuyendo a la ensefianza del dere-
cho y al desarrollo de las ciencias juridicas y afines desde el pensamiento y conocimiento criticos.
Continuaremos apoyando el programa de Derecho en la ardua labor de contribuir con mds y mejores
oportunidades que aporten efectiva y directamente al progreso desde y para el Caribe colombiano.
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Sujeto colectivo y reparacion en el
marco del derecho internacional
de los derechos humanos*

Collective subject and reparation in the framework
of international human rights law

MARY CRUZ ORTEGA HERNANDEZ

Abogada de la Universidad de Cartagena (Colombia). Doctora en Ciudadaniay Derechos
Humamos de la Universidad de Barcelona (Espafia). Docente Investigadora del Departamento
de Bioética de la Universidad EL Bosque (Colombia). mcruzortegah@gmail.com

* Este articulo recoge parte de los resultados de la investigacién desarro-
llada en la tesis doctoral de la autora, realizada gracias al apoyo de la beca
“Bolivar Gana con Ciencia” de la Gobernacion del Departamento de Bolivar.



Resumen

El reconocimiento de sujetos colectivos de Derechos Humanos implica tensiones y dificul-
tades para la teoria juridica tradicional. La evolucion de los Derechos Humanos de tercera
generacién y la reparacién a victimas de violaciones colectivas y sistematicas de Dere-
chos Humanos en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos pone de
presente la existencia de este tipo de sujetos. Este trabajo realiza una aproximacion a el
abordaje de los sujetos colectivos de Derechos Humanos como un cambio de paradigma
de la tradicion juridica occidental sobre el sujeto y el sujeto de derechos, para lo cual se
realiza un analisis critico de fuentes bibliograficas, documentales, normativas y jurispru-
denciales en la materia.

PALABRAS CLAVE
Derechos Humanos de tercera generacion, sujetos colectivos, reparaciones colectivas,
Derecho Internacional de Derechos Humanos, victimas.

Abstract

The recognition of collective subjects of Human Rights implies tensions and difficulties
for the traditional legal theory. The evolution of third generation human rights and re-
paration to victims of collective and systematic violations of human rights. The Inter-
national Law of Human Rights puts forward the existence of this type of Subjects. The
present work makes an approach to the concept of collective subjects of human rights as
a paradigm shift of the western legal tradition on the subject and the subject of rights.
for which a bibliographic, documentary, normative and jurisprudential revision on the
matter will be made.

KEYWORDS
Third-Generation Human Rights, collective subjects, collective reparations, International
Human Rights Law, victims.
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Sujeto colectivo y reparacién en el marco del

derecho internacional de los derechos humanos Mary Cruz Ortega Hernandez

1. INTRODUCCION

Elconcepto de reparacién ha implicado tradicionalmente el resarcimiento por un injusto sufrido ya
sea por elincumpliendo de un acuerdo o por un dafio antijuridico generado. Alintroducir este con-
cepto en el desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDDHH),
el Estado se convierte en el directo responsable por el resarcimiento de los dafios. Las violaciones
a los Derechos Humanos (en adelante DDHH) son entendidas como fallas por accién o por omisién
de los deberes de garantiay proteccién que el Estado adquiere al vincularse al Sistema Universaly
a los Sistemas Regionales de proteccién de DDHH. Esta idea no implica mayores dificultades hasta
que se presentan violaciones que afectan a colectividades y no a sujetos individuales.

La tradicién euroccidental de los DDHH se ha nutrido de una de una corriente filoséfica eminente-
mente antropocéntrica e individualista. Esta corriente reconoce al individuo humano como centro
y fin de todo lo existente. Se deja de lado el reconocimiento de otras formas de vida que no se
pueden entender sin la existencia de colectividades. Colectividades que cuentan con sus propias
creencias, cosmovisiones y estilos de produccién y reproduccién de su propia singularidad, y que
pueden verse afectadas con independencia de los dafios producido a sus miembros individualmen-
te considerados a casusa de violaciones sistematicas y generalizadas de los DDHH.

EL DIDDHH que se empieza a configurar en las postrimeras de la Sequnda Guerra Mundial como con-
secuencia de las luchas de los pueblos y colectivos por su reconocimiento, ha venido a introducir
lenta pero progresivamente DDHH a sujetos colectivos y respuestas reparativas frente a la violacién
de sus derechos. El estudio de estos nuevos elementos merece un analisis de cara a la produccién
de nuevos conocimientos en esta materia; de alli que este trabajo tenga como objetivo realizar una
aproximacion a la evolucién y alcance que han adquirido en el marco del DIDDHH las nociones de
sujeto colectivo de DDHH y de reparacién colectiva por violacién de los DDHH.

Para el cumplimento del objetivo propuesto este trabajo se divide en dos grandes partes. La pri-
mera hace referencia a los DDHH de tercera generaciéon como instrumentos que introducen y desa-
rrollan [a nocién de sujeto colectivo. Esta parte inicia con un breve acercamiento a la construccién
del concepto de sujeto que se desarroll6 en el pensamiento moderno eurooccidental, para poste-
riormente evidenciar como el avance de los DDHH de tercera generacién podria representar una
ruptura con esta tradicién.

En la segunda parte se realiza un abordaje del tratamiento que en el interior del DIDDHH se da al
concepto de reparacion. Aqui se aprecia la evolucién que ha tenido este concepto, que ha pasado
de estar centrado en el Estado a constituirse en un derecho fundamental auténomo de las victimas
de violaciones de DDHH. Se revisa, asimismo, cémo la nocidn de victima se ha ampliado hasta inte-
grar a los sujetos colectivos. En este recorrido se presentan algunos de los instrumentos de DDHH
mds destacadosy relevantes para el objeto de estudio, tanto del Sistema Universal como del Siste-

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

11



Sujeto colectivo y reparacién en el marco del

derecho internacional de los derechos humanos Mary Cruz Ortega Hernandez

ma Interamericano de Proteccién de los DDHH, y cierra con una aproximacién al caso colombiano.
Finalmente se proponen algunas conclusiones.

2. DERECHOS HUMANOS DE TERCERA GENERACION Y SUJETOS
COLECTIVOS. EVOLUCION Y ALCANCE

La pregunta por el sujeto es la pregunta central de la modernidad occidental. La nocién de sujeto
tal como la entendemos hoy es radicalmente diferente de la planteada en la época clasica y medie-
val eurooccidental. EL término “sujeto” tiene su raiz etimolégica en el latin subjectum, que a su vez
corresponde a la traduccién del griego hypokéimenon, en donde hipo hace referencia a lo que esta
“por debajo de”, en tanto que Kéimenon se traduce como “aquello que yace”. El contenido cldsico
de la nocién de sujeto hace referencia pues a lo subyacente, a la sustancia de la cual se puede pre-
dicar algo. Esta sustancia puede hacer referencia a seres humanos, objetos o conceptos, asi como
a entidades individuales, colectivas, materiales o inmateriales.

Solo hasta siglo XVII se empieza a plantear la nocién de sujeto como aquello opuesto al objeto y
cuya centralidad se encuentra en el ser humano. Hasta este momento el ser humano es considera-
do zoom o res. El ser humano entendido como “animal” o “cosa” participa del mundo naturaly ob-
jetivo como los demas seres, pero con caracteristicas especiales. No existe una diferenciacién en-
tre su existencia y el mundo material, asi como tampoco entre su dimensién individualy colectiva.

Con Descartes se inaugura una nueva época en el pensamiento euroccidental: se pasa del realis-
mo clasico al idealismo moderno. Este autor diferencia la res cogitans de la res extensa, separa la
sustancia que piensa de aquello que puede llegar a ser pensado. Asi, el sujeto como sustancia se
convierte en una entidad radicalmente diferente del objeto como materia sin sustancia. Aquello
que piensa, al estar dotado de voluntad y conciencia, no es otra cosa mds que el ser humano. El ser
humano es, por tanto, el sujeto de la modernidad en contraposicién al objeto.

El acto de pensar, al ocurrir en el interior de la mente del sujeto que piensa (el ser humano), se
convierte en una accién individual que ocurre con independencia de la realidad material en la que
el sujeto existe. Con estas premisas se sientan las bases del antropocentrismo y el individualis-
mo que permeard el pensamiento moderno hasta nuestros dias. Esta corriente del pensamiento
desconoce otras formas de existencia, como las de los pueblos indigenas y tribales de América y
Africa, que no diferencian entre sujeto y objeto y existen como realidades colectivas. De igual for-
ma, ha tenido resistencias en el proyecto de la modernidad, en el seno del pensamiento moderno,
tales como el materialismo, el romanticismo, el existencialismo, entre otras. Sin embargo, al ser
adoptado el planteamiento cartesiano por la tradicién filoséfica liberal de Hobbes y Locke, asi
como por la teoria econémica capitalista de Adam Smith y Ricardo, entre otros, asume una posi-
cién hegeménica que permea todas las instituciones econdmicas, sociales y politicas de occidente.
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Con esta hegemonia del pensamiento antropocéntrico e individualista, resulta herida de muerte
la idea de lo comin, de comunidad y, por tanto, la existencia colectiva de lo humano vinculado
como unidad con su mundo material y natural. En adelante estos conceptos serdan reemplazados
por el de “sociedad civil”: la unién de los individuos para la satisfaccion de sus intereses. Entre la
sociedad civily los individuos debe existir un mediador que sera en adelante el Estado Nacional.

Es en esta tradicion del pensamiento y como producto de la modernidad occidental surge el con-
cepto de Derechos Humanos. Los DDHH se presentan entonces como una forma mds compleja de
la propuesta de derechos naturales que los tedricos del liberalismo utilizan para fundamentar sus
tesis. De acuerdo con ellos, los derechos naturales han existido con anterioridad a la sociedad civil
y, por tanto, son previos al Estado; su funcién es la de proteger los minimos fundamentales del
individuo frente a los posibles abusos del Estado. Los DDHH se originan, por tanto, en la sospecha
hacia cualquier asomo de la preeminencia de la dimensién colectiva de la existencia representada
en el Estado. El sujeto de los DDHH sera entonces un sujeto individual y evidentemente humano.

El ser humano individualmente considerado serd el titular de los DDHH, asi queda claramente
planteado en la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776, la Declaracién de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 y la Constitucién de EE. UU. de 1787, instrumentos consideramos
como el fundamento juridico-politico de esta tradicién. Es de advertirse, sin embargo, que estos
instrumentos de igual forma no contemplan a toda la humanidad como sus sujetos, pues el sujeto
de los DDHH sera, en principio, el hombre heterosexual, blanco y propietario de tierras y bienes,
aungue progresivamente se va ampliando este espectro hasta la universalizacién de los Derechos
para todos los individuos de la raza humana.

A mediados de siglo del siglo XX experimentamos un resurgimiento de los DDHH, Como consecuen-
cia de la barbarie a que fue sometida la civilizacién occidental en las dos guerras mundiales del
siglo pasado, se despierta un graninterés por la conservacién de la pazy la garantia de la dignidad
de los seres humanos. Son ahora los Estados los que seinteresan en promulgar un estatuto juridico
de proteccién de estos derechos.

Con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 se inicia la construccién de una
rama del Derecho Internacional plblico denominado DIDDHH, compuesto por un Sistema Univer-
sal y Sistemas Regionales de proteccidn, con sus respectivas declaraciones, convenios, normas e
instituciones. EL DIDDHH es una rama del derecho que pese a su actual complejidad es de reciente
tradicién; no pasa lo mismo con los derechos que protege, pues como hemos visto, los DDHH son
un producto propio de la modernidad y se presentan como conquistas histéricas de los individuos
frente a los Estados en busca de mayores dmbitos de libertad y dignidad.

En su avance progresivo, el DIDDHH ha integrado lo que se conoce como las tres generaciones de
DDHH. La tercera generacion, en contraposicién a la primeray segunda, que tienen como sujeto de
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proteccién al individuo y sus familias, plantea una novedad en la tradicién occidental, establece
como sujetos de DDHH a entidades colectivas, no ya individuales. Estos derechos tienen como su-
jeto de proteccién, no a unindividuo, sino a grupos, colectividadesy a la humanidad misma. Este
hecho ha tenido no pocas dificultades, no solo en el campo tedrico, abriéndose la discusién entre
individualistas y comunitaristas, sino al momento de la aplicacién practica, dado que los sistemas
juridicos estaban disefiados para dar respuestas a reivindicaciones colectivas.

Se presentan asf, de acuerdo con nuestro criterio, dos grandes dificultades al momento de la apli-
cacién de mecanismos de proteccion de DDHH colectivos. La primera dificultad tiene que ver con la
introduccién de derechos diferenciados en esquemas juridicos homogeneizadores. En el campo de
los DDHH y del derecho en general se ha pretendido construir un sujeto universal al que sean apli-
cables normas universales, independientemente de sus particularidades y sus contextos geogra-
ficos y culturales. Esta ha sido la aspiracién de los grandes tratados de DDHH y se puede identificar
ya desde la Declaracién francesa, con laidea del “Hombre y el Ciudadano” separado de sus propias
singularidades, hasta la declaracién universal de 1948. Sobre esta Gltima Herrera Flores (2011)
manifiesta con claridad:

En el proceso de su redaccién, sus autores se empefiaron en plantear una definicién “universal” de
la naturaleza humana. Ante las miltiples dificultades que suponia esta tarea y las diferentes resis-
tencias con que se encontraron, optaron, al modo occidental-liberal de pensamiento, por abstraer
las circunstancias, las plurales y distintas circunstancias en las que se desarrolla las vidas de las
personas. Esta fue la razén por la que se consensué una visién “ideal”, por no decir metafisica, de la
persona. Véanse el predmbulo y el articulo 1.1. De la Declaracién para darse cuenta de que lo que se
estd hablando es de una persona no situada, definida la margen de sus contextos sociales y persona-
les. (p. 89)

Esta herencia del pensamiento se ha mantenido hasta hoyy planeta serias dificultades y tensiones
en el momento en que diferentes grupos reivindican para si el derecho a conservar sus propias
identidades sociales, politicas y culturales y a que se respeten sus diferencias, tales como los pue-
blos indigenas y tribales, entre otros colectivos, como las mujeres, la poblacién LGBTI, etc.

La segunda dificultad con la que nos encontramos hace referencia a la introduccién de sujetos
colectivos en sistema de sujetos individuales. La proteccién de DDHH, como ya se ha estudiado, ha
tenido tradicionalmente como sujeto de proteccién al ser humano individualmente considerado.

En un mundo profundamenteindividualista, resulta dificil justificar la existencia de derechos colecti-
vos. Domina laidea de que los derechos colectivos son una categoria injustificada, innecesaria, poli-
ticamente incorrecta e incluso peligrosa (...) Pues bien esta filosofia individualista sigue dominando
en nuestro mundo y ademas sin alternativas tras el fracaso del socialismo real. Se sigue afirmando
que lo Gnico realmente existentey, por tanto, valioso, es el ser humano individual. En suma, nuestro
tiempo no es, pues, un tiempo propicio para justificar derechos colectivos. (L6pez Calera 2003, p. 18)
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Al margen de la discusion sobre la existencia o no de sujetos colectivos, se pueden identificar fa-
cilmente multiples actores colectivos en la vida politica, juridica y social, tanto en el nivel nacional
como en el internacional. En este dltimo nos encontramos con los Estados como sujeto principal
del Derecho Internacional Plblico y como sujeto colectivo por excelencia. A su lado se encuentran
otras colectividades, tales como las organizaciones supranacionales, empresas transicionales, orga-
nizaciones no gubernamentales (ONG), organizaciones de trabajadores. Por otra parte, en el nivel
nacional figuran diferentes formas de personas juridicas: las sociedades empresariales en sus dife-
rentes modalidades, fundaciones, organizaciones colegiadas de representacién politica (tales como
el Parlamento, asambleas etc..), municipios, entre otras, que funcionan como entes con intereses y
voluntad propia diferentes de la de sus miembros y siempre expresandose a través de representantes.

Se aprecia entonces que la vida juridica, politicay social se desarrolla con la interaccién de sujetos
individualesy colectivos. La existencia de estos sujetos colectivos no se cuestiona, y al ser titulares
tanto de derechos como de deberes, se le asigna responsabilidad por sus actos.

Las dificultades se presentan al momento de identificar un determinado tipo de sujetos colectivos
como titulares de DDHH. En el ambito del DIDDHH existe cada dia mayor reconocimiento a estas rea-
lidades. El desarrollo de los DDHH de tercera generacién, al proteger los derechos a la paz, el medio
ambiente y el desarrollo, entre otros, no se dirige al espectro individual del ser humano, sino a su
dimension colectiva. Reconoce a los seres humanos como seres situados en interdependencia con
otros seres y un espacio geografico, ambientaly sociocultural que debe ser protegido. De alli que pro-
gresivamente el DIDDHH haya venido introduciendo nuevas herramientas en torno a esta generacion
de derechos, y de esta forma configurando una nueva existencia colectiva de los sujetos de derecho.

En este desarrollo es de gran relevancia el reconocimiento de los derechos de los pueblos y comu-
nidades indigenas y tribales establecido en el Convenio 169 de la 0IT. El articulo tercereo de dicho
convenio estipula: “Los pueblosindigenasy tribales deberan gozar plenamente de los DDHHy liber-
tades fundamentales, sin obstaculos ni discriminacion”. Se observa que los sujetos de proteccién
son los “pueblos” como unidad y no sus miembros individualmente considerados. La existencia de
estos pueblos en el territorio determinado de un Estado supone para dicho Estado obligaciones.
Estas obligaciones hacen referencia, entre otras, a la proteccién de su existencia como pueblo, a
la garantia de sus derechosy el respeto por su cosmovision, asi como a la obligacién de la consulta
previa como una herramienta para la participacién de las comunidades indigenas en los asuntos
que puedan afectar su comunidad y su territorio. En 2007 se aprobé la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, que reforzé este ambito de los DDHH.

La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, por su parte, ademds de reconocer la
integralidad de los derechos individuales y sociales hace referencia expresa (a diferencia del resto de
convenciones regionales sobre los DDHH) a los derechos colectivos en el entendido de que los mismo
hacen parte de la tradicién y las raices de la cultura africana, aunque se reconoce su universalidad.
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Asi, hace referencia expresa, entre los articulos 19 al 26 de los derechos de los pueblos, a laigualdad,
la autodeterminacion, la libre disposicion de sus recursos y riquezas, al desarrolloy a la paz.

El derecho a la autodeterminacién de los pueblos ya viene contemplado en la declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos, que en su articulo 21.3 establece: “La voluntad del pueblo es la base de la
autoridad del poder pdblico (...)". Asi mismo, la carta de Naciones Unidas de 1945 en su articulo 74,
al referirse a los Estados, impone la obligacién de administrar sus territorios no auténomos, el deber
de “asegurar con el debido respeto a la cultura de los pueblos respectivos su adelanto politico, econé-
mico, socialy educativo, el justo tratamiento de dichos pueblos y su proteccion contra todo abuso”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece un reconocimiento mas
amplio de los derechos de los pueblos; en su articulo 1 declara:

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este derecho es-
tablecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
socialy cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus riquezas y
recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la cooperacién econémi-
ca internacional basada en el principio del beneficio reciproco, asi como del derecho inter-
nacional. En ningtn caso podra privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

3. Los Estados Parte en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de admi-
nistrar territorios no auténomos y territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio del
derecho de libre determinacién, y respetaran este derecho de conformidad con las disposi-
ciones de la Carta de las Naciones Unidas.

El pueblo asi entendido se nos presenta como el principal sujeto de DDHH colectivos reconocido en
el DIDHH. Sin embargo, en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
del mismo afio podemos identificar otro sujeto colectivo de DDHH reconocido en el articulo 8: los
sindicatos, que tienen el derecho, entre otros, a funcionar “sin obstdculos y sin otras limitaciones
que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la
seguridad nacional o del orden piblico, o para la proteccién de los derechos y libertades ajenos”

El derecho a la paz, por su parte, constituye la causa por la cual se crea el DIDDHH. El espiritu de la
Declaracion de Naciones Unidas y todo su sistema es la conservacion de la paz entre los pueblos.
Sin embargo, hasta 1999 se elabora un instrumento sistemdtico sobre este derecho en la Decla-
racion sobre la Cultura de Paz de la Unesco. En esta declaracion se identifica la paz mas alla de la
ausencia de guerra como la armonia entre los diferentes componentes de la sociedad: “El progreso
hacia el pleno desarrollo de una cultura de paz se logra por medio de valores, actitudes, compor-
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tamientos y estilos de vida propicios para el fomento de la paz entre las personas, los grupos y las
naciones” (art. 2), para lo cual la educacion cobra un papel central.

El derecho al desarrollo se encuentra consagrado en la Declaracién sobre el Progreso y el Desarro-
llo en lo Social de Naciones de Unidas de 1969. En su articulo 1 se lee: “Todos los pueblos y todos
los seres humanos, sin distincién (...), tienen derecho a vivir con dignidad y a gozar libremente de
los frutos del progreso social y, por su parte, deben contribuir a él”. La garantia de los derechos
econdémicos, socialesy culturales, asi como el respeto por la autodeterminacién de los pueblos, se
convierte en la garantia del derecho al desarrollo de acuerdo con esta declaracion. La misma es
ampliada y desarrollada en la Declaracién sobre el derecho al desarrollo adoptada por Naciones
Unidas en 1986, en la cual se observa con mayor claridad la dimensién colectiva de este derecho.

Todos los seres humanos tienen, individual y colectivamente, la responsabilidad del desarrollo, te-
niendo en cuenta la necesidad del pleno respeto de sus derechos humanos y libertades fundamen-
tales, asi como sus deberes para con la comunidad, Gnico ambito en que se puede asegurar la librey
plena realizacién del ser humano, y, por consiguiente, deben promovery proteger un orden politico,
social y econdmico apropiado para el desarrollo. (Art. 2.2)

El desarrollo solo es posible en comunidad, por lo tanto, este derecho no anima al progreso in-
dividual sino a las condiciones materiales en las cuales todos los seres humanos como colectivo
pueden potenciar sus capacidades. Por su parte, la Convencién sobre la proteccién del patrimonio
mundial, culturaly natural de la UNESCO de 1972 protege tanto las construcciones humanas como
las de la naturaleza que tienen un valor universal para la historia, el arte, la ciencia y la belleza.
Imponiendo a los Estados la obligacién de establecer territorios de especial proteccién que garan-
ticen este derecho para toda la humanidad.

EL Derecho al medio ambiente es reconocido, entre otros instrumentos, por la Declaracién de Rio
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo de 1992. En esta declaracién se reconoce el derecho al
desarrollo sostenible. Este tipo de desarrollo tiene como uno de sus principales pilares la supe-
racién de la pobreza; en su articulo 1 decreta: “Los seres humanos constituyen el centro de las
preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. Tienen derecho a una vida saludable y
productiva en armonia con la naturaleza”. El sujeto colectivo del derecho a un ambiente sano es
entonces la humanidad misma; en este sentido, debemos resaltar lo contemplado en los articulos
24y 25 de esta declaracion. El articulo 24 determina que “La guerra es, por definicién, enemiga
del desarrollo sostenible”, en tanto que el articulo 25 dice: “La paz, el desarrollo y la proteccién
del medio ambiente son interdependientes e inseparables”. Asi mismo, debemos poner atencién
en los contemplado en el articulo 22:

Las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades locales, desempefian un
papel fundamental en la ordenacién del medio ambiente y en el desarrollo debido a sus conocimien-
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tos y prdcticas tradicionales. Los Estados deberian reconocer y apoyar debidamente su identidad,
cultura eintereses y hacer posible su participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible.

Se puede apreciar cémo a mas de la interdependencia entre los diversos derechos colectivos de
tercera generacién sus sujetos son los que estan llamados a defenderlos y disfrutarlos. No se trata
ya solo de una prerrogativa frente al Estado, sino que se requiere de la participacién de todos en su
conservacion, con un especial llamado a los pueblos y comunidades que no han perdido su dimen-
sion colectiva con el trasegar de los siglos de predominancia individualista. Los DDHH de tercera
generacién constituyen entonces un cambio de paradigma en la civilizacidon occidental, que sin
embargo, y por esto mismo, supone dificultades para su realizacién.

3. EL CONCEPTO DE REPARACION A SUJETOS COLECTIVOS
DE DDHH EN EL MARCO DEL DIDDHH

Un dmbito en el que se puede observar la integracion del reconocimiento de los Sujetos colectivos
de DDHH es del concepto de reparacion que integra el DIDDHH. La reparacién tradicionalmente ha
sido entendida en el marco del Derecho Internacional desde dos perspectivas: como un principio
bdsico del mismo y como una obligacién de caracter secundaria de los Estados? frente a las viola-
ciones o elincumplimiento de los pactos que han suscrito. Esta perspectiva deriva principalmente
de la cldusula de observancia de los tratados, establecida en el articulo 26 de la Convencién de
Viena, Pacta sunt servanda?®: en este sentido se ha venido aplicando este concepto en tribunales y
cortes Internaciones. El concepto de reparacién desde esta perspectiva esta contenido y tiene un
claro desarrollo en las disposiciones y mecanismos de aplicacién de los tratados internacionales.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundialy con el desarrollo del DIDDHH se presenta una nueva pers-
pectiva del concepto de reparacion.

Antes de la proclamacién de los Derechos Humanos internacionalmente protegidos, la opinién pre-
dominante en Derecho Internacional era que los actos ilicitos cometidos por un Estado contra sus
propios nacionales eran esencialmente un asunto interno y que los actos ilicitos cometidos por un
Estado contra los nacionales de otro Estado sélo podian dar lugar a reclamaciones por parte de ese
otro Estado, al afirmar sus propios derechos.

Desde la Segunda Guerra Mundial, con la creacion de las Naciones Unidas y la aceptacién de la Carta
de las Naciones Unidas como instrumento principal de Derecho Internacional, el marco juridico in-
ternacional se transformé gradualmente pasando de ser un derecho de coexistencia a ser un derecho
de cooperacién. La internacionalizacién de los Derechos Humanos fue parte de ese proceso. Con

! La obligacién principal es, naturalmente, el cumplimiento de los pactos y acuerdos en general.
2Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.
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la adopcién de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y de los pactos internacionales de
Derechos Humanos, se reconocié que estos derechos no eran ya una cuestion de jurisdiccion exclu-
sivamente interna y que pautas persistentes de violaciones manifiestas de los Derechos Humanos
justificaban la intervencién internacional. Ademas, el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos reconoci6 el derecho de las victimas de violaciones de Derechos Humanos a interponer sus
reclamaciones de resarcimiento y reparacién ante los mecanismos de justicia nacionales y, en caso
necesario, ante los foros internacionales. (OACDH, 2006)

En la actualidad, para el caso de los Derechos Humanos, encontramos el reconocimiento del de-
recho a la reparacién en instrumentos tanto universales como regionales. Tal es el caso del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este Pacto inaugura la obligacién por parte de los
Estados de reparar a los individuos bajo su jurisdiccién por violaciones a los DDHH. La obligacién
de reparar se deriva directamente de los compromisos asumidos por los Estados frente a este tipo
de Derechos, esto es, los deberes, de garantia, respeto y proteccién. Ante el incumplimiento de
estos deberes los individuos objeto de proteccién quedan legitimados para interponer recursos y
obtener reparaciones, tal como se expresa en el articulo segundo de dicho pacto.

Lo anterior significa que siempre que el Estado incumpla con su obligacién primaria de garantiay
respeto a los DDHH procederd un recurso por parte del afectado para obtener una reparacién por
el dafio sufrido. Este pacto introduce un cambio de perspectiva frente al concepto de reparacion
tradicionalmente acogido en el Derecho Internacional. No se trata ahora de la relacién juridica
tradicional entre sujetos del Derecho Internacional que se ven afectados por el incumplimiento
de un pacto que han suscrito, sino que la relacién se da entre el Estado y un individuo miembro de
este. El sujeto de reparacion es el sujeto de DDHH.

De acuerdo con el articulo segundo en mencidn, el titular del derecho a la reparacién serd “toda per-
sona”: no se especifica el caracter de esta persona. La doctrina juridica establece la existencia de
personas naturales que corresponden con los seres humanos y personas juridicas haciendo referencia
a entidades colectivas creadas por el derecho, tales como, asociaciones, fundaciones, etc. Es de ad-
vertir que este punto ha sido aclarado en la observacién general nimero 31 del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas de 2004. En esta observacion se identifica a los individuos como los
beneficiarios del Pacto; aunque se reconoce que algunos derechos puedan disfrutase colectivamente,
este disfrute es siempre del sujeto individual, no de un sujeto colectivo diferente de éL

Los beneficiarios de los derechos reconocidos en el Pacto son los individuos. Si bien, a excepcién del
articulo 1, el Pacto no menciona los derechos de las personas juridicas o de entidades o colectivi-
dades similares, muchos de los derechos reconocidos en el Pacto, como la libertad de manifestar la
propia religién o las propias creencias (art. 18), la libertad de asociacion (art. 22) o los derechos de
los miembros de minorias (art. 27), pueden ser disfrutados colectivamente (...). (Parrafo 9)
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Al remitimos a la Convencién Americana encontramos que su articulo 1.2. establece: “Para los
efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano”, por lo que se reafirma la idea de que
solo los seres humanos individualmente considerados pueden ser sujetos de DDHH. De acuerdo
con estainterpretacion, se sustraerian de este radio no solo las personas juridicas sino los sujetos
colectivos de DDHH ya estudiados. La Convencién Americana sobre DDHH establece el derecho a la
reparacion en el articulo 63.1, como sigue:

Cuando decida que hubo violacién de un Derecho o libertad protegidos en esta Convencién, la Corte
dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su Derecho o libertad conculcados. Dispon-
dra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracién de esos Derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte
lesionada. (...)

Se establece en este articulo el derecho a la reparacion de las victimas de violaciones de DDHH en el
marco del Sistema Interamericano de proteccién, por responsabilidad de los Estados parte de la Con-
vencién. Hasta este punto tenemos entonces un Derecho a la reparacién por violaciones de DDHH en
el contexto del Derecho Internacional con un cardcter tipicamente individualista que se fundamenta
en dos presupuestos: el incumplimiento de los Pactos de Derechos Humanos por parte de los Estados
y el deber de reparar de los Estados ante las violaciones de Derechos por medio de la disposicion de
recursos efectivos. El derecho a la reparacién asi entendido tiene como actor central al Estado, que es
aqui tanto responsable de la violacién como responsable de la reparaciéon, en la medida en que la re-
paracion se entiende como parte del derecho a un recurso efectivo en cabeza de los individuos. De alli
que el derecho a la reparacion, tal como se plantea hasta aqui, es heredero de la vision individualista
y antropocéntrica de los DDHH que ha caracterizado la historia reciente de la humanidad.

En los dltimos afios, sin embargo, el concepto de reparacién por violaciones de DDHH ha evolucio-
nado hasta el punto de constituirse en un derecho auténomo que en si mismo encierra muchos
elementos y que progresivamente, aunque de forma muy timida, ha ido abarcando la dimension
colectiva de los sujetos de reparacién. Esto se puede constatar en los diversos instrumentos inter-
nacionales que se han elaborado para definir el concepto y su contenido. El antecedente mds des-
tacado de esta evolucién lo encontramos en la “Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder” adoptada por Naciones Unidas en 1985.
Esta declaracion define “victima” como:

Las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o men-
tales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de sus Derechos fundamen-
tales, como consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente en los Es-
tados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder. (Art. 1)
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De acuerdo con esta definicidn existen dos elementos para que una persona sea entendida como
victima. EL primero consiste en que hayan sufrido dafos ya sean de tipo individual o de tipo colec-
tivo. Si bien se parte del concepto de persona para identificar a la victima se hace una referencia
especifica a la persona individual o colectiva. El segundo elemento hace referencia a que esos
dafios se hayan producido como consecuencia de acciones o de omisiones que violen la legisla-
cién penal de los Estados. Por tanto, esta declaracién hace remision expresa a las legislaciones
internas de los Estados como referente para identificar las acciones u omisiones que constituyen
violaciones de DDHH. Sin embargo, mas adelante, al referirse a las victimas de abuso del poder, lo
hace en los siguientes términos:

Se entenderd por “victimas” a las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sus-
tancial de sus Derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que no lleguen
a constituir violaciones del Derecho penal nacional, pero violen normas internacionalmente recono-
cidas relativas a los Derechos Humanos. (Art. 18)

Se aprecia cdmo en términos generales el concepto de “victima” es el mismo, pero se diferencia por
el tipo de hechoy el delito que lo configura. En este articulo se hace referencia a hechos delictivos
que se sustraen de la normatividad nacional pero que constituyen violaciones a normas interna-
cionales de DDHH. Con respecto al derecho a la reparacién, la Declaracion estudiada dispone lo
siguiente:

Las victimas seran tratadas con compasion y respeto por su dignidad. Tendran Derecho al acceso a los
mecanismos de la justicia y a una pronta reparacién del dafio que hayan sufrido, segtin lo dispuesto
en la legislacién nacional. (Art. 4)

El contenido y alcance del derecho a la reparacién queda a discrecién de los mecanismos nacio-
nales existentes. Sin embargo, se establecen unos estandares mininos en ese sentido. Asi, las
victimas deberan disponer de los derechos de acceso a la justicia y trato justo, resarcimiento, in-
demnizacién y asistencia.

Un segundo instrumento especifico en cuanto a las reparaciones por violaciones de DDHH lo en-
contramos en el “Conjunto de principios actualizado para la protecciény la promocién de los DDHH
mediante la lucha contra laimpunidad” adoptados por Naciones Unidas en 2005. Este instrumento
presenta una definicién de impunidad en los siguientes términos:

La impunidad constituye una infraccién de las obligaciones que tienen los Estados de investigar las
violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la
justicia, para que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y
condenadas a penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion de los
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perjuicios sufridos de garantizar el Derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar todas las me-
didas necesarias para evitar la repeticién de dichas violaciones. (Punto I) (Cursivas nuestras)

La impunidad se entiende también, de acuerdo con estos principios, como la infraccién de la obli-
gacion de los Estados a reparar a las victimas por los perjuicios sufridos. No basta con la investiga-
cién de los hechos y el juzgamiento y sancidn de los victimarios, sino que se requiere la existencia
de recursos eficaces para las victimas y que las mismas sean reparadas integralmente por los dafios
sufridos. EL derecho a la reparacion de las victimas entonces hace parte integral del concepto de
impunidad. Mas adelante, en lo que se entiende por estos principios como “Derecho a saber”, se
presenta un derecho y un deber colectivo que tiene como titular al pueblo en abstracto, dejando
por un momento de lado la idea de victima como sujeto individual.

Cada pueblo tiene el Derecho inalienable a conocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedi-
dos en el pasado (...). (Principio 2).

El conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion forma parte de su patrimonio (...). (Prin-
cipio 3).

Surge aqui lo que entendemos por derecho a la verdad, que en esencia es un derecho de caracter
colectivo que tiene como sujeto al pueblo. En cuanto al Derecho a la reparacién, este conjunto de
principios establece lo siguiente:

Toda violacién de un Derecho humano da lugar a un Derecho de la victima o sus derechohabientes a
obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado de reparary el Derecho de dirigirse contra el
autor. (Principio 31)

Observamos entonces cémo el deber de reparar se encuentra en cabeza del Estado que puede luego
dirigirse contra el autor directo. La nocién de reparacién como un derecho cuyo titular es la victi-
ma trae otras obligaciones para el Estado, como son: la existencia e implementacién de recursos
accesibles rapidos y eficaces no solo en la via penal sino también en las vias administrativa, civily
disciplinaria, pues la reparacién no se agota en el resultado de los procesos judiciales, cualquiera
sea la via que se emplee para dichas reparaciones, sino que ademas se pueden proponer a través de
medidas legislativas y administrativas, y no solo reparaciones de cardcter individual sino también
reparaciones de tipo colectivo.

Los Principios y Directrices bdsicos sobre el Derecho de las Victimas de violaciones manifiestas de
las Normas Internacionales de DDHH y de violaciones graves del Derecho Internacional Humanita-
rio a interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados en abril de 2005 por la Comisién de
Derechos Humanos de Naciones Unidas y ratificados en julio del mismo afio por el Consejo Econ6-
mico y Social. Son el resultado de casi dos décadas de trabajos en elinterior de Naciones Unidas;
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tal como lo menciona Gémez Isa (2006), estos principios vienen a consolidar el trabajo que se
habia venido desarrollando en el tema. Por lo cual traen una serie de disposiciones que han mol-
deado el contenido del Derecho a las reparaciones y definido en gran parte su evolucién posterior.
El principio 8 contiene la siguiente definicién de victima:

A los efectos del presente documento, se entendera por victima a toda persona que haya sufrido
dafios, individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdidas econdmicas o menoscabo sustancial de sus Derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas internacionales de
Derechos Humanos o una violacion grave del Derecho Internacional Humanitario. (...)

Esta definicion es similar a la consagrada en la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, ya estudiada. De acuerdo con estos prin-
cipios, se es victima por las violaciones manifiestas de las normas Internacionales de DDHH y del
DIH, sin hacer referencia a las legislaciones penales internas de los Estados. En este sentido, toda
victima tiene derecho a la “reparacién adecuada, efectiva y rdpida del dafio sufrido” (principio
11.B). La reparacién debe cumplir por tanto ciertos requisitos, como son: ser adecuada, efectiva,
rapida y proporcional a los dafios sufridos.

El contenido de este derecho engloba diferentes medidas, como son las de restitucién, indemni-
zacién, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticién. Revisados estos elementos, en-
contramos que Gnicamente las garantias de no repeticién tienen un contenido de alcance colectivo
dentro de los principios analizados. El resto de las medidas no hace referencia alguna a victimas
colectivas, sino que se interesan exclusivamente por las victimas individualizadas, su entorno fa-
miliary en menor medida su entorno comunitario, pero como derivacion de las afectaciones sufri-
das como seres concretos e individuales.

EL Convenio Europeo de Derechos Humanos, por su parte, integra como sujeto de proteccion de
los derechos en ella consagrados a entidades diferentes a la persona fisica, lo cual se desprende
de la lectura del articulo 34 de dicho convenio. Este articulo establece que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos podrd “conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacién no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de una violacion
por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o sus Proto-
colos”. El protocolo adicional nimero uno a este convenio consagra explicitamente el derecho a la
propiedad tanto de las personas fisicas como morales: “Toda persona fisica o moral tiene derecho
alrespeto de sus bienes” (art. 1). Vemos cémo en el marco de Sistema Europeo no solo las personas
individuales pueden ser consideradas victimas y acceder a la reparacién por violacion de los DDHH.

Los instrumentos del DIDDHH mencionados hasta aqui dan un sentido y definen el alcance del de-
recho a la reparacién de las victimas de violaciones de DDHH. La reparacion se presenta como un
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derecho auténomo que tiene en su centro a la victima. EL Estado se presenta no ya como el prota-
gonista de la reparacién, sino que la victima y sus circunstancias se convierten en el fundamento
de esta. La Reparacién a victimas de violaciones de DDHH es pasa a ser un derecho auténomoy no
una responsabilidad secundaria del Estado; en palabras de Gémez Isa (2006), se da un vuelco a la
teorfa tradicional de justicia

Pasando de una concepcién retributiva de la justicia a una justicia restauradora. En esta nueva apro-
ximacion, mds que centrarse en el castigo al culpable, algo que evidentemente no se excluye, se pone
al acento en situar al ofensor, a la victima y a la comunidad en una relacion de relativa simetria para
asi poder buscar la justicia, la reparacién, y en ultimo termino, si es que es posible, la reconciliacién.
Desde esta nueva 6ptica, los Derechos de la victima y el afrontamiento de su situacion de victimiza-
cién y sus consecuencias pasan a ocupar un lugar privilegiado. (pp. 24-25)

EL Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, por su parte, ha hecho importan-
tes avances porintegrar como sujeto de reparacién de violaciones de DDHH a los sujetos colectivos.
Asi, en opinién consultiva 0C-22/16 la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecié el
alcance del articulo 1.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos respecto de los sujetos
colectivos que son titulares de los derechos consagrados en dicha convencién. Luego de aplicar los
diferentes tipos de interpretacién de los tratados que establece el Convenio de Ginebra, concluyé
que el articulo en estudio se referia a los seres humanos individualmente considerados y no a las
personas juridicas.

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que de la lectura literal del articulo 1.2 de la Convencién se
excluye a otros tipos de personas que no sean seres humanos de la proteccién brindada por dicho tra-
tado. Lo anterior implica que las personas juridicas en el marco de la Convencién Americana no son
titulares de los derechos establecidos en éstay, por tanto, no pueden presentar peticiones o acceder
directamente, en calidad de presuntas victimas y haciendo valer Derechos Humanos como propios,
ante el sistema interamericano. (...)

Como se indicé el objeto y fin de tratado es “la proteccién de los derechos fundamentales de los se-
res humanos”, lo cual demuestra que este fue creado con la intencion de proteger exclusivamente a
aquellos. De esta forma una interpretacion teleoldgica de la norma seria conforme con la conclusién
alacualsearribé por medio de lainterpretacion literal, en el sentido que las personas juridicas estan
excluidas de la proteccion otorgada por la Convencién Americana. (...) (pp. 16 -17)

La Corte ademds marcé la expresa diferenciacién que existe entre el articulo 34 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los Derechos Humanos, ya revisado, y el articulo 44 de la Convencién
Americana, al afirmar que el primero reconoce a las personas juridicas como victimas de los dere-
chos contenidos en dicho convenio, en tanto que el sequndo establece Ginicamente la legitimacion
activa para la interposicién de peticiones ante el Sistema Interamericano, pero en este (Gltimo
nunca la persona juridica es entendida como victima sino como simple peticionario, por tanto:
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Las personas juridicas no son titulares de derechos convencionales, por lo que no pueden ser consi-
deradas como presuntas victimas en el marco de los procesos contenciosos ante el sistema interame-
ricano. (p. 27)

Sin embargo, en este mismo documento la CorteIDH reconocié como excepciones a esta regla dos
casos. El caso de los pueblos indigenas y tribales y el caso de los sindicatos, federaciones y con-
federaciones, entidades que consideré sujetos de los derechos contemplados en la Convencién.
Sobre los primeros concluy6:

Por disponerlo varios instrumentos juridicos internacionales, de los que son partes los Estados del
sistema interamericano, y algunas de sus legislaciones nacionales, las comunidades indigenas y tri-
bales, por encontrarse en una situacién particular, deben ser consideras como titulares de ciertos
Derechos Humanos. (...) Por consiguiente, la Corte reitera que las comunidades indigenas y tribales
son titulares de algunos de los derechos protegidos en la Convencién y, por tanto, pueden acceder
ante el sistema interamericano. (p. 30)

Por su parte, en el caso de los sindicatos, federaciones y confederaciones dispuso:

Por consiguiente, teniendo presente lo expuesto en los pdrrafos precedentes, la Corte considera que
una interpretacion de buena fe del articulo 8.1.a implica concluir que éste otorga titularidad de los
derechos establecidos en dicho articulo a las organizaciones sindicales. Esta interpretacién implica
ademads un mayor efecto (til del articulo 8.1.a, reforzando con ello la igual importancia que tiene
para el sistema interamericano la vigencia de los derechos civiles y politicos y los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. (p. 34)

(...) Envirtud de lo anteriormente expuesto, la Corte ha concluido la titularidad de los derechos esta-
blecidos en el articulo 8.1.a del Protocolo de los sindicatos, las federaciones y las confederaciones, lo
cual les permite presentarse ante el sistemainteramericano en defensa de sus propios derechos. (p. 36)

Sobre el caso de los pueblos indigenas y comunidades tribales, el Sistema Interamericano ha te-
nido un amplio desarrollo en lo relacionado con la proteccion de sus territorios. De suerte que en
2009 esta Comision publicé elinforme “Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tie-
rras ancestrales y recursos naturales”, el cual unifica los criterios de proteccidn de estos derechos
de acuerdo con las normas y jurisprudencia de este Sistema. En este documento la Comisién indica
como los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el marco del sistema interamericano se
desprenden de una interpretacién extensiva articulo 23 de la Declaracién Americana de DDHH y el
articulo 21 de la Convencién Americana de DDHH. Estos dos articulos, que versan sobre el derecho
a la propiedad privada son interpretados en armonia con el Convenio 169 de la 0ITy la declaracién
de los pueblos indigenas de Naciones Unidas, conformando asi el Corpus Iuris con el que seintegra
al Sistema Interamericano el concepto de propiedad colectiva en cabeza de los Pueblos Indigenas
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y Tribales. El derecho a la propiedad colectiva del territorio se convierte entonces en un derecho
fundamental del sujeto colectivo “pueblo”.

En Colombia los derechos de tercera generacion se encuentran consagrados explicitamente en la
Constitucién Politica de 1991, y han tenido un amplio desarrollo jurisprudencial en la Corte Cons-
titucional, llegando incluso a convertirse en derechos fundamentales por conexidad.

Por otra parte, el concepto de sujetos colectivos se posiciona con la denominada justicia transicio-
nal, esto debido a que:

Después de violaciones masivas o sistemdticas, o de un conflicto mas generalizado, ofrecer repara-
ciones de una manera significativa presenta un importante reto. Es posible que el nimero de victimas
sea enorme. El dafio ocasionado puede ser devastador e irreversible: es posible que se sienta de
manera tanto individual como colectiva y puede tener consecuencias al largo plazo, tanto para las
victimas individuales como para la sociedad en general. (Magarrell, 2008, p. 1)

La masividad de las afectaciones sufridas como consecuencia del conflicto armado implica la nece-
sidad de dar respuestas reparativas tanto individuales como colectivas, es asi como con la Ley 975
de 2005 se integra al ordenamiento juridico colombiano las denominadas reparaciones colecti-
vas. Esta ley establece laimplementacién de un programa institucional de reparacién colectiva de
acuerdo con las recomendaciones la Comisién Nacional de Reconciliacién y Reparaciones (CNRR).
El articulo 8 de dicha norma contempla la definicién de reparacién colectiva en los siguientes tér-
minos:

La reparacion colectiva debe orientarse a la reconstruccion sico-social de las poblaciones afectadas
por la violencia. Este mecanismo se prevé de manera especial para las comunidades afectadas por la
ocurrencia de hechos de violencia sistematica.

La ley 1448 de 2011, por su parte, integra la dimensién colectiva desde el concepto mismo de vic-
tima. De acuerdo con su articulo 3 se entiende por victima:

Aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a
partir del 1° de enero de 1985 (...)". En cuanto a la reparacion el articulo 25 de dicha Ley indica: “La
reparacion comprende las medidas de restitucién, indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccién y ga-
rantias de no repeticién, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moraly simbélica. (...)

Queda asi consagrada dentro del ordenamiento juridico nacional la existencia de los sujetos co-
lectivos como victimas de violaciones de DDHH y su consecuente derecho a la reparacion efectiva.

La normativa de justicia transicional avanza atin mas al reconocer como sujeto colectivo de repara-
cién a una entidad no humana: el territorio. En el marco del proceso de reparaciéon a comunidades
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indigenas, establecido en el Decreto Ley 4633 de 2011, se indica que “Para los pueblos indigenas
el territorio es victima, teniendo en cuenta su cosmovision y el vinculo especial y colectivo que los
une con la madre tierra” (art. 3) (cursivas nuestras). Este mandato se convierte en un hito juridico
no solo a nivel nacional sino a nivel internacional con grandes repercusiones para el pensamiento
occidental, del que hemos partido en este trabajo, alintegrar como sujeto la dimensién no solo co-
lectiva, sino también la dimensidn objetiva de lo humano condensada en el concepto de territorio.

Pese a que en la actualidad no existe dentro de los procesos judiciales en el marco de la justicia
transicional el expreso reconocimiento al territorio como victima, en la jurisprudencia ordinaria
se han presentado grandes avances. La Corte Constitucional ha reconocido a el rio Atrato como
sujeto de derechos (Sentencia T- 622 de 2016). Por su parte, la Amazonia colombiana en su inte-
gridad adquiere este mismo caracter en sentencia de la Corte Suprema de Justicia STC4360-2018.
Esta dltima corporacién en sentencia AHC4806-2017 habia reconocido como sujetos de derecho
los animales y concedié la accion de habeas corpus al oso de anteojos de nombre “Chucho”, sin
embrago, en segunda instancia fue revocada esta decisién (CSJ, STL12651-2017). Se integra asf a
la normativa colombiana los denominados derechos bioculturales, que tal como lo establecié la
Corte Constitucional, son:

Derechos que tienen las comunidades étnicas a administrar y a ejercer tutela de manera auténoma
sobre sus territorios -de acuerdo con sus propias leyes, costumbres- y los recursos naturales que
conforman su habitat, en donde se desarrolla su cultura, sus tradiciones y su forma de vida con base
en la especial relacion que tienen con el medio ambientey la biodiversidad. En efecto, estos derechos
resultan del reconocimiento de la profunda e intrinseca conexion que existe entre la naturaleza, sus
recursos y la cultura de las comunidades étnicas e indigenas que los habitan, los cuales son interde-
pendientes entre siy no pueden comprenderse aisladamente. (Sentencia T- 622 de 2016)

No es posible detenernos en el andlisis de la efectividad en la aplicacion de la normatividad na-
cional, internacionaly la jurisprudencia aqui presentada, pero si es vital sefialar la importanciay
trascendencia de los reconocimientos contenidos en ellas como un horizonte de construccién de
una teorfa juridica que integre las nociones olvidadas por el proyecto de modernidad imperante.

4. CONCLUSIONES

Los DDHH de tercera generacion surgen como resultado de las luchas de los pueblos y comunidades
por el reconocimiento de derechos colectivos denominados “de tercera generacién”, que tienen
como sujeto colectivo de Derechos Humanos entidades diferentes de los seres humanos, que lo
integran. Al presentarse una violacion o ataque a los Derechos Humanos de estos colectivos se
activarian los mecanismos de reparacién colectiva estudiados.
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Pese a la preeminencia histérica que han tenido la tradicién antropocéntrica e individualista del
pensamiento euroccidental. Las realidades de un planeta que se encuentra en riesgo debido al
abuso y la explotacién del mundo natural que quedé reducido a la condicién de objeto y las luchas
por el reconocimiento de la existencia de otras cosmovisiones y formas de pensamiento han impul-
sado el desarrollo de un campo de los DDHH que, aunque avanza timidamente representa un gran
logro para la humanidad. Con el desarrollo conceptual de los Derechos Humanos colectivos o de
tercera generacion se crea un nuevo sujeto de Derechos Humanos que viene a poner en cuestién la
tradicién individualista que se formé en la modernidad occidental: el sujeto colectivo de Derechos
Humanos. Este nuevo sujeto, al ser victima de violaciones a sus derechos, debera ser reparado
también colectivamente.

Los Derechos Humanos de tercera generacién, junto con el respectivo correlato del derecho a la
reparacion, han generado una ampliacién de la teoria juridica en la proteccién de derechos huma-
nos mas alld del ser humano individual. La dimensidn colectiva de lo humanoy la integracién de la
realidad objetiva como sujetos de derechos que merecen especial proteccién tienden al cierre de
las brechas impuestas entre el objeto y el sujetoy, por ende, a la construccion de realidades diver-
sas y la posibilidad de otras formas de despliegue y existencia de humano, y con ello a un nuevo
paradigma en la teoria de los sujetos juridicos.
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Resumen

La comunidad indigena del Cabildo Pastos Gran Putumayo, ubicada en la vereda Villa Rosa 2 del
municipio de Mocoa (Putumayo), ha visto amenazada su identidad cultural por la vulneracién de
sus derechos, lo cual ha afectado de manera directa la autonomia del territorio, como espacio
generador y transmisor de conocimiento, viendo coartado el desarrollo y las practicas cultura-
les, que permiten el reconocimiento y desarrollo propio para la prolongacién de la vida, o sea,
la autodeterminacién como pueblo. Para la comunidad indigena es importante el rescate de su
territorio, porque desde alli ejerce la Autoridad y la Espiritualidad, considerados ejes fundamen-
tales en el fortalecimiento de la Identidad.

La funcién de los Derechos Humanos es proteger la identidad de los pueblos indigenas, es reco-
nocer la diversidad cultural junto con sus diferencias, sus intereses y sus necesidades, propen-
diendo asi el respeto sobre los usos y las costumbres de todo un territorio.

En vista de la falta de garantias y proteccién por parte del Estado, y ejerciendo una cultura de
paz, el Cabildo se ha comprometido, mediante sus practicas culturales, a reorientarlas hacia la
recuperacion, el fortalecimiento y la proteccién de sus derechos, en ejercicio de su autonomiay
supervivencia de la identidad.

PALABRAS CLAVE
Comunidad Indigena Pastos Gran Putumayo, identidad cultural, territorio, Derechos Humanos,
autonomia.

Abstract

The indigenous community of the Cabildo Pastos Gran Putumayo, located in Villa Rosa 2 in the
municipality of Mocoa (Putumayo), has seen its culturalidentity threatened, as a result of human
rights violations. These violations directly affect the autonomy of its territory, which acts as an
epicenter for generating and disseminating knowledge. With cultural development and practices
being curtailed, this allows recognition and self-development for the prolongation of life; that
is, self-determination as an indigenous People. Itisimportant to rescue their territory and allow
the indigenous community to exercise their authority and their spirituality, considered funda-
mental axes in the strengthening of their identity.

The task of human rights is to protect the identity of indigenous People, to recognize cultural
diversity along with their differences, theirinterests and their needs, thus promoting respect for
the uses and customs of an entire territory.

In view of the lack of promises and protection on the part of the State and exercising a culture
of peace, the indigenous community have committed themselves via their cultural practices, lin-
king them to the recovery, strengthening and protection of their rights, in the exercise of their
autonomy and maintaining their identity.

KEYWORDS
Pastos Gran Putumayo Indigenous Community, culturalidentity, territory, Human Rights, autonomy.
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1. INTRODUCCION

La fundamentacién de los derechos humanos de los pueblos indigenas ha evolucionado conforme
al derecho internacional vigente, incluidos los tratados de derechos humanos, en funcién de las
circunstancias en que se encontraban estos pueblos y de sus prioridades. Sin embargo, es me-
nester sefialar que alin muchos pueblos indigenas siguen teniendo problemas relacionados con
la presién de que son objeto sus tierras, el territorio y los recursos, como consecuencia de acti-
vidades relacionadas con el desarrollo. cuando los pueblos indigenas ven amenazada su cultura e
identidad, la proteccién y la promocién de sus derechos, realizan ejercicios reflexivos en los que
identifican cémo pueden aplicar los derechos para fortalecer sus comunidades. Este es el caso del
Cabildo Pastos Gran Putumayo, que integra en su cosmovision los derechos humanosy los aplica a
su manera en aras del “vivir bonito”.

Ante esta condicién y teniendo en cuenta la magnitud del fenémeno que afecta los procesos or-
ganizativos, sociales y culturales de las comunidades indigenas, tom6 especial relevancia abordar
como trabajo deinvestigacién de corte cualitativa paraindagar ;Como las prdcticas culturales reali-
zadas en la colectividad de los comuneros del Cabildo Pastos Gran Putumayo, de la vereda Villa Rosa 2
del municipio de Mocoa (Putumayo), se relacionan con los temas de proteccion de derechos humanos
y cultura de paz, en el ejercicio de fortalecer su identidad cultural?

Como resultado del trabajo se logré mediante un disefio de accién participante identificar con la
comunidad la forma de fortalecer su tejido social y comunitario, gracias al desarrollo de practicas
propias que contribuyen a la convivencia y a mantener la identidad cultural del sujeto colectivo,
quienes, en su derecho propio, han desarrollado procesos de cultura de paz y promocién de los
derechos humanos, en aras de su propio desarrollo.

El propésito de este articulo es dar a conocer elementos para comprender las diferentes situacio-
nes que ponen en riesgo laidentidad cultural del colectivo objeto de estudio del Cabildo Indigena
Pastos Gran Putumayo, teniendo en cuenta las categorias de derechos humanos y cultura de paz.

2. INTERROGANTE Y JUSTIFICACION

Segun la cosmovision de la comunidad indigena del Cabildo Pastos Gran Putumayo, la identidad
cultural es el reconocimiento de hacer parte de un pueblo, es compartir una historia, una cultura
y un territorio comdn. Por lo tanto, la necesidad de ser reconocidos como pueblo indigena se
constituye en una de las mds grandes tareas que cohesiona, fortalece y dinamiza el ejercicio de
preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus practicas ancestrales y su identidad
cultural en consecuencia de los derechos desde el concepto de la cultura de paz, de acuerdo con
sus propios patrones culturales
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Ante lo expuesto anteriormente, se formula la pregunta que orienté la investigacién y que esta
relacionada en reconocer ;Como las prdcticas culturales realizadas en la colectividad de los comune-
ros del Cabildo Pastos Gran Putumayo, de la vereda Villa Rosa 2 del municipio de Mocoa (Putumayo),
se relacionan con los temas de proteccion de derechos humanos y cultura de paz, en el ejercicio de
fortalecer su identidad cultural?

Las practicas culturales que realizan los comuneros del Cabildo Pastos Gran Putumayo es una for-
ma de identificar, de mantener y proteger la identidad, teniendo en cuenta las situaciones que
tienen que afrontar como comunidad indigena en el marco de un conflicto por la escasa extensién
de tierra; situacion que genera discordias y malestares en el colectivo y vulnera sus derechos y la
practica de una cultura de paz. En este sentido, para la comunidad objeto de estudio es vital el
reconocimiento de su territorio, con el propésito de poner fin al condicionamiento desde la vulne-
racion de los derechos, que puede llevar a la pérdida de identidad cultural, considerada como una
estrategia de supervivencia.

Es menester que la comunidad tenga claridad en la pertinencia de los derechos humanos y las
caracteristicas de una Cultura de Paz, teniendo en cuenta que son dos conceptos aplicables y con-
sonantes en las diferentes practicas culturales destacadas en el colectivo, como es el caso de las
mingas de pensamiento (escenario donde se toman decisiones), se evitan los conflictos, se crea
un espacio de discusiéon, de conciliacién, y se respeta a quien piensa diferente. Evitdndose actosy
comportamientos negativos que llevan a la pérdida de valores y perjudican a la comunidad, juicio
que se hace desde el actuar como comunero con la investidura de investigador.

En el trabajo que la comunidad ha desarrollado cumpliendo con algunas actividades determinadas
en el Plan de Vida se vinculan a los nifios y jévenes quienes son el futuro de la comunidad y encar-
gados de la pervivencia de su cultura en el tiempo.

También es importante sefialar la Cultura de Paz, en el proceso de fortalecimiento de la identidad
cultural, como un esfuerzo para transformar conflictos, un proceso de didlogo con la comunidad
para llegar a un consenso. Basicamente, la cultura de paz se enfoca en la transformacién de las re-
laciones de todo el colectivo, fundado en el respeto a la vida, en la promocién de valores culturales
que favorecen la resolucién de los conflictos de forma pacifica

3. METODOLOGIA

Este articulo es resultado de un trabajo de investigacion para valorar los procesos que definen las
vias de la educacion propia en el marco de la proteccién de los derechos humanos y la cultura de
paz, la cual se orient6 a partir del enfoque cualitativo. Que de acuerdo con Barrantes (2000), bus-
ca analizar como las practicas culturales realizadas en la colectividad de los comuneros del Cabildo
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Pastos Gran Putumayo se relacionan con los temas de proteccién de derechos humanos y cultura
de paz en el ejercicio de fortalecer suidentidad cultural.

De igual forma, Gurdidn-Ferndndez, (2007) se refiere al paradigma naturalista como el que pro-
pone que el mundo sea estudiado en su “estado natural”, sin manipulaciones ni por parte de la
investigadora ni del investigador” (p.159); le permite al investigador entender que la realidad
del contexto presenta dindmicas que se encuentran estrechamente relacionadas con sus cosmo-
gonias, puesto que este tiene en cuenta los significados de la vida por medio de los diferentes
comportamientos humanos en la sociedad.

De esta manera, desde la perspectiva interpretativa se comprende el mundo personal del colecti-
vo, evidenciando el resultado de las vivencias en la interaccién con el contexto donde se desarro-
llan las diferentes practicas ancestrales.

En el apartado anterior se indicé que el desarrollo del proyecto se fundamenta desde el enfoque
cualitativo de investigacion, que segun Taylor y Bogdan “es un modo de encarar el mundo empiri-
co, de una forma inductiva, por lo que los estudios cualitativos se rigen por un disefio de la inves-
tigacién flexible, donde se recoge la informacién que se considera pertinente en ambientes natu-
rales” (como se cita en Melero, 2011, p. 4). Es decir, le permite al investigador intervenir en las
actividades que se realicen con la comunidad, es quien amplia su visién de mundo desde lo vivido.
En este caso particular, para el desarrollo de este articulo, enmarcado en la investigacién cualita-
tiva, se fortalece laidentidad cultural desde las prdcticas culturales, garantizando la proteccién de
sus Derechos Humanos y Cultura de Paz, con relacidn con el Plan de Vida de la colectividad de los
comuneros del cabildo Pastos Gran Putumayo.

Dicho de otra forma, este tipo de “investigacion brinda diferentes posibilidades que permiten in-
teractuar con los sujetos” (como se cita en Vasilachis, 2006), como es el caso de los sujetos de
la colectividad de los comuneros del Cabildo Pastos Gran Putumayo, que hacen parte de la expe-
riencia de practica y del ejercicio investigativo a través de: experiencias personales, vivencias,
entrevistas, observaciones, cosmogonias (relacién hombre-naturaleza), aprendizajes motivados
a partir de la experiencia vivida en el Cabildo, con relacién al Plan de Vida.

Se tiene en cuenta el disefio fenomenoldgico para explicitar la esencia de las experiencias de los
actores; es decir, busca conocer cdmo es el papel del colectivo en el rescate del territorio como
parte fundamental de suidentidad; como también identificar las practicas que realiza el colectivo
de los comuneros para la promocién y proteccion de los derechos humanos y cultura de paz.

La fenomenologia descansa en cuatro conceptos claves: la temporalidad (el tiempo vivido), la
especialidad (el espacio vivido), la corporalidad (el cuerpo vivido), la relacionalidad o la comu-
nalidad (la relacién humana vivida) (Alvarez y Gayou, 2003, p. 85). Asi mismo el propésito de la
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fenomenologia es “describir el significado de la experiencia desde la perspectiva de quienes la han
vivido” (Latorre et al., 1996, p. 221).

No obstante, en la prdctica el trabajo con la comunidad dio lugar a desarrollar este articulo con
base en una investigacién de tipo accidn participativa en la que se involucra al Cabildo con el ob-
jeto de estudiar su realidad y promover en ellos el desarrollo de sus prdcticas culturales en aras de
lograr el fortalecimiento de su identidad cultural.

Jara (2012) reconoce tres componentes claves en la investigacién accién participativa:

a. La investigacion consiste en un procedimiento reflexivo, sistematico, controlado y critico que
tiene como finalidad estudiar alglin aspecto de la realidad con una expresa finalidad practica. b.
La accién no solo es la finalidad dltima de la investigacidn, sino que ella misma representa una
fuente de conocimiento, al tiempo que la propia realizacién del estudio es en si misma una forma
de intervencién. c. La participacion significa que en el proceso estan involucrados no solo los in-
vestigadores profesionales, sino la comunidad destinataria del proyecto, que no son considerados
como simples objetos de investigacién, sino como sujetos activos que contribuyen a conocer y
transformar su propia realidad (p. 62).

De igual manera, el hecho de que el investigador pertenezca a la misma comunidad hace que él
mismo experimente las realidades de la comunidad que antes no alcanzaba a percibir que estaban
pasando como es la pérdida de la identidad.

Por consiguiente y teniendo en cuenta que el Cabildo esta conformado por sesentay ocho familias
y trescientos comuneros, se organizan lideres de grupos focales de la poblacién de este estudio,
que corresponde a: quince miembros de la colectividad, distribuidos seglin su area; tres mujeres
lideres en seqguridad alimentaria (chagra), dos mujeres lideres de medicina tradicional, dos repre-
sentantes de los derechos humanos y ocho miembros de la corporacion del Cabildo. Ademas, se
tiene en cuenta la edad y los afios de participacion en la colectividad, las cuales estdn entre el ran-
go de treinta a sesenta afios de edad. Investigacion que se llevé a cabo en campo desde el segundo
semestre de 2017; en noviembre se aplican las respectivas encuestas.

4. RESULTADOS

En general, los resultados dan cuenta que la cosmovisién de la comunidad de los Pastos permite
visualizar la forma en la que ellos entienden el mundo, su modo de actuar y pensar; por lo tan-
to, tienen una buena percepcién sobre derechos humanos, y durante sus actividades ancestrales
construyen e instruyen al colectivo bajo una cultura de paz.
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Con respeto al territorio, la comunidad Pastos Gran Putumayo tiene una fortaleza en su identidad,
la cual esta ligada a la tierra como simbolo de vida; la tierra es la madre, la “pacha mama”, de ella
proviene el sustento materialy espiritual de la comunidad. En la interaccién con ella se identifican
beneficiosy potencialidades de la naturaleza, se obtienen saberes propios que son transmitidas de
generacién en generacion a través de diferentes practicas culturales.

Una de estas prdcticas culturales catalogada bastante importante por los miembros de la comuni-
dad es la chagra o cultivo, espacio en el que no solo se producen los alimentos necesarios para el
sustento de la comunidad, sino en el que también se transmiten saberes ancestrales relacionados
con el cultivo de plantas medicinales, formas de actuar y creencias.

Para la comunidad Pastos Gran Putumayo, la chagra genera espacios de reflexién que le permi-
ten al miembro de la comunidad adquirir conocimientos sobre su cultura, fortaleciendo, de esta
manera, su identidad y contribuir a la pervivencia de su pueblo; de igual manera, este espacio
contribuye a fortalecer la comunidad, al consolidar las relaciones familiares mediante representa-
ciones simbélicas. Por eso, laimportancia de contar con un espacio fisico adecuado para fortalecer
practica cultural dentro de su territorio.

Como lo expone Valenzuela (2015), la chagra no solo es el lugar de producir alimentos, sino es con-
siderada (...) el laboratorio de ciencia propia, estos espacios fueron las primeras escuelas, porque
alli estan las matematicas, la quimica, el espafiol, mediante la tradicion oral, alliaprendimosy nos
formamos en valores (p. 22).

Ademds, en la chagra, como espacio fisico, se realizan los encuentros de saberes o mingas de pensa-
miento, realizando actividades de siembra, utilizando el calendario lunary solar, fortalecen el saber
ancestral a través de la reproduccién de saberes que contribuyen al saber propio de la comunidad.

Respecto a las caracteristicas de la chagra, su ubicacién, tamafio y composicién varia de acuerdo
con las caracteristicas del territorio con el que cuenta la comunidad; el tipo de cultivo es determi-
nado por la comunidad segtn sus tradiciones y necesidades. De acuerdo con estas orientaciones,
la comunidad de los Pastos Gran Putumayo precisa el cuidado de la “pacha mama” como un prin-
cipio rector; por lo tanto, antes de iniciar la siembra realizan el proceso de curacién del terreno,
teniendo en cuenta la puesta de los astros, mecanismo que garantiza la armonia con la naturaleza
y que determina el tiempo y cuido de la cosecha.

Ahora bien, dada la importancia del territorio para la comunidad de los Pastos, ellos identifican
como un gran problema la escasez de este, ya que lo consideran un elemento esencial para viviry
reproducir sus prdacticas culturales. Actualmente el Cabildo cuenta con una extensién de tierra bas-
tante reducida para la cantidad de comuneros y/o familias que lo conforman lo ideal seria contar
con un espacio amplio donde la comunidad pueda libremente llevar a cabo su Plan de Vida, ejercer
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sus practicas culturales y costumbres, desarrollar la Etnoeducacién y la medicina tradicional, como
medios para fortalecer su identidad cultural.

De acuerdo con la comunera Elizabeth Nupan, lider en seguridad alimentaria (Chagra) y lider del
Programa de las Madres Cabeza de Hogar Familias en Accién, las tierras que poseen no son produc-
tivas ni seguras para vivir “Tenemos una extension de ocho hectdreas, las cuales son quebradizas,
no son aptas para el cultivo solo una parte minima, porque la tierra es infértil, esinsegura no apta
paravivienda” (testimonio, noviembre de 2017). Ademas, en ocasiones la comunidad de los Pastos
se ha visto afectada por la explotacion de recursos naturales realizada por terceros, que no tienen
en cuenta que es un territorio ancestral y generan implicaciones negativas para la comunidad.

De manera general se puede sefialar que la falta de titulacién, delimitacién, demarcacién y pose-
sion de los territorios ancestrales esta relacionada directamente con las situaciones de pobreza
que sufren las comunidades indigenas, lo cual genera en muchas ocasiones violaciones de los de-
rechos humanos de estas comunidades. En este sentido, la comunidad Pastos Gran Putumayo tiene
la titulacién de las ocho hectdreas que tienen habitadas; su lucha estd encaminada a la expansién
del territorio y que igual tenga el reconocimiento por parte del Ministerio del Interior.

Todas estas actuaciones impulsan a los comuneros a luchar constantemente para que el Gobierno a
través del Ministerio del Interiory su Direccién de Asuntos Indigenas, ROM y Minorias, les otorgue
la ampliaciény titulacion de tierras.

De acuerdo con la comunera Concepcidon Mojana, quien se desempeiia dentro del cabildo como
médica tradicional, el proceso de compra y titulacién de las tierras, entendiéndose como procesos
necesarios para la legalizacion de la tierra, segln su percepcién “es necesario porque como comu-
neros necesitamos tener nuestra tierra para cultivar nuestra medicina tradicional” (testimonio,
noviembre de 2017).

La falta de garantias del Estado para el cumplimiento y respeto de los derechos que tienen las co-
munidades indigenas, como disfrutar de su territorio ancestral, puede implicar la violacién de sus
derechos. De acuerdo con los comuneros, las visitas que ha realizado el Ministerio del Interior a tra-
vés de la Direccion de Minorias y ROM se han limitado a la realizacién de estudios socioeconémicosy
actualizacién de informacién del censo (verificacion nimero de familias), pero no se ha trabajado
para dar solucién al tema de adquisicion de tierras, que es realmente la lucha constante del colectivo.

Para lograr el cumplimiento de su derecho al territorio, la comunidad apela a la Constitucién Politica
de Colombia, en la que se ordena al Estado fortalecer el concepto de libertad y paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo, que garantice un orden politico, econémico y social jus-
to. Por lo tanto, el Estado debe ser el garante de los derechos de las diferentes etnias, consagrados
constitucionalmente; ademas, de ser el encargado de asegurar la convivencia pacifica en un Estado
pluriétnico y multicultural.
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Ante esta situacién, la mayoria de los comuneros manifiestan inconformismo frente al papel que
juega el Estado respecto al cumplimiento de sus derechos como minoria; para ellos, el Estado ha
tenido una actuacién limitada para solucionar el problema de expansidn de territorio que afecta a
la comunidad, y de alguna forma la situacién limita las actividades consideradas elementos esen-
ciales en la pervivencia de la identidad, siendo este una vulneracién de sus derechos. En palabras
de los comuneros asistentes a los grupos focales, “no hemos tenido derecho a tener un territorio,
que el Estado nos ha garantizado. Por lo tanto, se nos ha vulnerado el derecho cémo indigena”
(testimonio, noviembre de 2017).

Ademas, la situacion presentada, los representantes de esta comunidad consideran que otro de los
derechos no estd cumpliendo el Estado es garantizar la vida de sus miembros, ya que los estdn pri-
vando de sus medios de subsistencia tradicional, estdn afectando sus formas de vida, su buen vivir
o vivir bonito, como manifiesta la comunidad de los Pastos, obligandolos durante afos a sobrevivir
en condiciones no deseadas. Esta situacion es una clara violacion al articulo 4.1 de la Convencién
Americana en relacion con el articulo 1.1, que sefala que se deben adoptar “las medidas positivas
necesarias dentro del dmbito de sus atribuciones, que razonablemente eran de esperarse para
prevenir o evitar el riesgo al derecho a la vida de los miembros de una comunidad indigena” (CIDH,
2005). Razén por la cual para la comunidad Pastos Gran Putumayo el reconocimiento de su identi-
dad como puebloindigenaimplica la proteccién y garantia de los derechos humanos en el ejercicio
de los derechos politicos, culturales, econémicos y espirituales

Deigual formay en respuesta al incumplimiento del Estado, la comunidad ha aunado esfuerzos para
mantenery fortalecer suidentidad cultural, a través de la reproduccién de diferentes practicas cultu-
rales, que permiten la pervivencia de sus creencias y tradiciones en el tiempo. Esta respuesta lleva im-
plicita el reconocimiento de la responsabilidad que se tiene ante el futuro de la etnia. Dicha respuesta
estd vinculada a la defensa de la libertad de expresiony de la diversidad cultural como parte esencial
de los seres humanos; la cual tiene como intencionalidad expresar la manera del “vivir bonito” en co-
munidad, realizando practicas ancestrales como las fiestas tradicionales, las mingas de pensamiento
y trabajo, la chagrayy los rituales, que permiten reflexionar sobre los compromisos que debe asumir la
comunidad para convertir o consolidar sus espacios en oportunidades para fomentar una cultura de
paz, entendida como el reconocimiento de las diferencias y la diversidad cultural.

Las comunidades indigenas afirman su identidad mediante practicas culturales, las cuales tienen
en cuenta elementos geograficos, histéricos, étnicos, lingiiisticos e ideolégicos, que buscan ex-
presarse en la vida cotidiana, en las imdgenes y representaciones sociales que se heredany que se
transmiten a las nuevas generaciones. Dicha identidad entendida como el sentido de pertenencia,
construida y transmitida a través de la socializacién y fundamentada en el origen del territorio,
cosmovisién y lengua, como procesos histéricos que permiten una posicién como individuo, como
colectivo social para relacionarse con los otros, generalidades que deben ser tenidas en cuentas
para el fortalecimiento de su identidad como pueblo indigena.
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De esta forma, la comunidad de los Pastos ha buscado fortalecer las practicas culturales como las
fiestas tradicionales, las mingas de pensamiento, las mingas de trabajo, los rituales y la chagra,
siendo esta ultima practica un espacio importante en el que no solo se producen los alimentos
necesarios para el sustento de la comunidad, sino en el que también se transmiten saberes ances-
trales, que para la comunidad es un elemento valioso en la transmisién de conocimiento.

Teniendo en cuenta la posicion del colectivo en defensa de sus costumbres y tradiciones, le deja
una gran responsabilidad al Estado como garante del cumplimiento de sus derechos como pueblo
indigena, es decir que su responsabilidad radica en que las comunidades indigenas deben contar
con recursos necesarios para su desarrollo y reproduccion de sus practicas culturales propias. Si
bien las comunidades indigenas son auténomas en la forma de organizarse y de dirigir su comu-
nidad, es necesario que el Estado establezca o asigne un recurso para el fortalecimiento de las
tradiciones culturales de las comunidades.

No obstante, como sefialan los participantes de las mingas de pensamiento, es importante ademds
que la comunidad conozca de primera mano temas relacionados con los Derechos Humanos, que
reconozca sus derechos como pueblo indigena. “Para empoderar a nuestros guaguas y chiquillos
las costumbresy lo que realmente somos como indigenas... esimportante que se brinden espacios
de 10 a 15 minutos en las mingas de pensamiento para reflexionar y conocernos mas; esto ayu-
darfa a no dejarnos vulnerar nuestros derechos como indigenas” (testimonios de los comuneros,
noviembre de 2017).

Para lograr este propésito, en cada una de las practicas culturales de la comunidad Pastos Gran
Putumayo se puedeincluir el tema de los derechos, de manera que se contribuya al fortalecimiento
de laidentidad cultural.

En primer lugar, como parte de la investigacién se pueden implementar en las mingas de pen-
samiento espacios en los que se aborden temas relacionados con los derechos humanos, lo que
aporta al fortalecimiento de sus valores, creencias y tradiciones, lo que les permite identificarse
como diferentes y respetar las diferencias de los otros, avanzando en su propésito de ser un ca-
bildo equilibrado, justo y que busca “vivir bonito”. Estos espacios permitirdn que los miembros de
la comunidad reflexionen sobre sus actuaciones, logrando una mejora en sus comportamientos
y trasmitiendo con su ejemplo a los nifios (guambras) y jovenes (chiquillos), lo que significa ser
miembro de la comunidad Pastos.

En segundo lugar, se busca fortalecer la practica de la chagra, ya que en ella participa toda la familiay
se transmiten los saberes propios de la comunidad, lo que le brinda a las participantes herramientas
para afrontar los diferentes procesos de la vida, les ensefia a protegerse y hacer valer sus derechos
como indigenas, como personas que aportan a la construccién de sociedades diversas y equitativas.
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5. DISCUSION

De acuerdo con los resultados encontrados en la investigacion que tuvo como objetivo el analisis
desde la educacién propia, la identidad cultural como eje articulador en la que se refleje la ga-
rantia de sus Derechos Humanos y cultura de paz en las practicas relacionadas con el Plan de Vida
en la colectividad de los comuneros del Cabildo Pastos Gran Putumayo, la discusion se centra en
aquellos aspectos relevantes que se han extraido de los resultados obtenidos.

El trabajo con el Cabildo Pastos Gran Putumayo permitié conocer que la preocupacién para la co-
munidad de Pastos Gran Putumayo es la tenencia de la tierra, su titulacién y la ampliacién de su
territorio, tres factores que influyen directamente en el desarrollo de sus prdcticas y tradiciones
ancestrales, debido a que la comunidad se ha multiplicado y el espacio que cuentan actualmente
es insuficiente para el desarrollo de las mismas.

Identidad cultural

Como comunidad afirman que para el desarrollo de sus practicas culturales, como elemento esencial de
laidentidad cultural, es necesario tener en cuenta aspectos socioculturales, geograficos, histéricos, ét-
nicos, lingiiisticos e ideoldgicos, que buscan expresar y transmitir a las nuevas generaciones mediante
imagenes y representaciones sociales que son heredadas de los ancestros (mayores o sabedores).

Desde esta perspectiva, los resultados permitieron conocer que los valores, tradiciones y comporta-
mientos son heredados desde de ancestros y fortalecidos en el Plan de Vida, con el propésito de que
sean transmitidos a las nuevas generaciones a través de socializaciones, dibujos y otras actividades
que logran que la identidad cultural sea entendida como mecanismo con el cual se fundamenta el
origen del territorio, la cosmovisién y la lengua que hacen parte del proceso histérico que permiten
una posicion del colectivo social para identificar y relacionarse con otras comunidades.

De acuerdo con los hallazgos de los grupos focales y los referentes tedricos que conceptualizan las
categorias centrales de la investigacion, referidas a la identidad cultural y practicas culturales, se
evidencia que para el Cabildo Pastos Gran Putumayo la identidad cultural es un factor importante
para el buen vivir de los comuneros, determinados por el buen desarrollo y participacién activa en
las diferentes practicas, y estas, a su vez, contribuyen al fortalecimiento de valores que identifican
a cada uno de los pueblos indigenas. Siendo asi, y de acuerdo con lo manifestado por Diaz (2001)
respecto a la importancia del desenvolvimiento de una comunidad o pueblo en un medio que les
permita realizar sus expresiones culturales. Expresion importante para los comuneros. La defensa
de su territorio es esencial, porque no se puede concebir una comunidad indigena sin territorio,
ademds que su Plan de Vida este guiado por la ley de origen y la madre tierra.

No obstante, dados los hallazgos de los grupos focales y teniendo en cuenta la voz de la comuni-
dad, en la investigacion se defendera que para la comunidad Pastos su identidad estd ligada a la
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“pacha mama”y en la interaccién con ella se obtienen saberes propios que son transmitidos de
generacién en generacion a través de diferentes practicas culturales. Por ende, para la comuni-
dad Pastos Gran Putumayo, la escasez de un territorio es un gran problema, en la medida que no
pueden reproducir sus creencias y practicas culturales, lo que impacta de manera negativa en la
pervivencia en el tiempo de esta cultura. Consecuentemente, para la comunidad es menester que
el Estado los reconozca como resguardo indigena, garantizandoles la propiedad de su territorio y
la faculta para organizarlo y administrarlo auténomamente.

Segln los analisis presentados vy la discusion de los mismos, se puede determinar que para el Colectivo
Pastos Gran Putumayo esimportante mantener suidentidad cultural, aunque reconocen que atin existen
debilidades en los diferentes procesos que se desarrollan con el propésito de fortalecerla; por eso, la im-
portancia de transmitirla de generacién en generacién los lleva a la lucha por la ampliacién de territorio.

Si bien es cierto en el estudio se pudo encontrar que hay ausencia del Estado central como tal, se
pudo constatar que sus autoridades locales participan de las diferentes actividades del Cabildo, y
de igual forma, brindan apoyo econémico para el desarrollo de sus prdacticas culturales, como las
fiestas tradicionales, que para la comunidad es una oportunidad para establecer un acercamiento
y lograr que mejoren las relaciones entre el Estado y comunidad indigena.

Otro de los aspectos relevantes y objeto de la investigacion es reconocer cémo los derechos huma-
nos, al considerar la diversidad cultural, garantizan el reconocimiento del otro y el respeto de sus
diferencias, sus intereses y sus necesidades, porque el desconocimiento de las diferencias desvirtda
un proceso de democratizacién en el que todos los miembros de un territorio son importantes, inde-
pendiente de sus creencias y tradiciones. Por lo anterior, la comunidad Pastos Gran Putumayo lucha
diariamente por lograr un mayor alcance en la garantia de sus derechos. Y una de esas garantias que
permea laidentidad cultural de los pueblos indigenas es contar con la ampliacién del territorio. En el
caso de la comunidad Pastos es tener un espacio donde la comunidad pueda desarrollar sus practicas,
las cuales son trasmitidas en aras de preservar y salvaguardar su conocimiento ancestral, inculca a
los nifios (guambras) y jévenes (chiquillos) sus valores, principios y tradiciones y realiza mingas de
pensamiento en las que se transmite el sentido de pertenencia por la tierra, sus usos y costumbres,
considerado un cumplimiento desde los derechos humanos de la comunidad

Comprension para adopcion temas de derechos humanos y cultura de
Paz en el Plan de Vida (Lecciones Aprendidas)

El pensamiento del Pueblo Pastos recorre los espacios del pasado, presente y futuro regidos por
los principios de Identidad, Autoridad, Autonomia y Territorio, identificados como organizacién
propia que tiene sus tradiciones y costumbres, en la cual realizan sus practicas espirituales, socio-
culturales, politicas y de pensamiento.
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En su recorrido desde la creacién del Cabildo en 1998 y desde la formulacién del Plan de Vida Pas-
tos, identificaron algunas dificultades y fortalezas que les ha ayudado a mantenerse como colec-
tivo y que como cultura de pueblo indigena deben reconstruir, para luego complementarlo con el
pensamiento de otras culturas para la prolongacion de la vida y un mundo realmente mejor.

Lo anterior, y en el desarrollo de la investigacién, pone de manifiesto la necesidad de fortalecer el
conocimiento de la comunidad Pastos Gran Putumayo en temas del respeto, tolerancia, solidari-
dad, cooperacion, didlogo, reconciliacion relacionados con el derecho de vivir en armonia que tie-
nen las personas, que en el caso de Pastos fortalecen sus practicas e identidad cultural, logrando
la consolidacién de una cultura de paz.

De acuerdo con Ararteko (2000), la cultura de paz hace referencia a una cultura que respeta los
derechos humanos y las libertades fundamentales:

En su programa Cultura de Paz, la Unesco define a esta como un cuerpo creciente de valores, acti-
tudes, comportamientos y estilos de vida compartidos, basados en la no violencia y el respeto de
los derechos y libertades fundamentales, en la comprensién, la tolerancia y la solidaridad, en la
coparticipacion y la libre circulacién de la informacién, asi como en la plena participacién y forta-
lecimiento de las mujeres (p. 21).

En aras de lograr el establecimiento de una cultura de paz, la Unesco en su programa de accién
requiere fortalecer el respeto a la diversidad cultural y promover la tolerancia, la solidaridad, la
cooperacion, el didlogo y la reconciliacién, con el propdsito de mejorar las relaciones Estado-co-
munidad. De esta manera, la comunidad Pastos Gran Putumayo ha apropiado este direccionamien-
to con el objetivo de implementar buenas practicas de una educacién basada en una cultura de paz
desde su cosmovision.

Por otro lado, como parte de la investigacién se buscé, en aras de la consolidacién de una cultura
de paz, contribuir a la recuperacién y fortalecimiento de practicas culturales propias de la comuni-
dad Pastos Gran Putumayo; informacién que fue recolectada en las diferentes actividades durante
el desarrollo de la investigacion, a través de las diferentes estrategias utilizadas en los grupos fo-
cales, entrevistas semiestructuradas, recorridos de observacién y exploracién, y participacién en
mingas de pensamiento; se indagaron y se conocieron las necesidades de la comunidad respecto
al tema de los derechos humanos.

Como resultado de las estrategias implementadas, se identifican las siguientes necesidades para
la comunidad; siendo una prioridad el rescate de la chagra (ofreciendo todo lo necesario para el
cumplimiento de este objetivo) y la inclusién del tema de los derechos humanos en las mingas de
pensamientoy la ampliacién de territorio.
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Respecto al rescate de la chagra, esta practica es importante en la medida en que en ella se ponen
en practica los conocimientos de la comunidad relacionados con la “pacha mama”; en este espacio
los mayores transmiten a los miembros mas jévenes sus conocimientos y saberes ancestrales relacio-
nados con el territorio. En palabras de uno de los sabedores participantes de una de las mingas de
pensamiento: “La tierra como madre y fuente que nutre toda cultura, es el eje de la vida econémica,
social, politicay espiritual de los pueblos. Desde la cosmovisionindigena supone el debery el derecho
de cuidarla, defenderla, protegerla, conocerla, trabajarla y establecer dialogo con ella” (testimonio,
Elizabeth Nupan, ider seqguridad alimentaria comunidad Los Pastos, noviembre de 2017).

Para el fortalecimiento de la chagra, como es lo tradicional, se realiza una actividad en la que partici-
pan las familias, se hace limpieza de la tierra y se siembran hortalizas y plantas medicinales. Este es-
pacio permitié a los participantes reencontrarse consigo mismo, ser conscientes del quehacer propio
de los comuneros, identificar las dificultades y las fortalezas de su comunidad, en aras de reconocer
acciones y practicas que permitan la pervivencia de su pueblo y cultura, fortalecer el tejido social y
comunitario de su pueblo. De igual manera, este ejercicio les permitié distinguir el pensamiento de
otras culturas, con el objetivo de validar dicho conocimiento y revisar la pertinencia de complementar
su propio conocimiento con estos elementos, con el propdsito de lograr la prolongacién de la vida y
un mundo realmente mejor, en el que las diferentes culturas convivan en armonia.

AL EETROBF BAREDA

LObOkA A,

VEREDA VILLA ROSA 2

FOoTo 1. LOCALIZACION CABILDO. TOMADA DEL
CONVENIO INTERADMINISTRATIVO 0372- PASTOS
GRAN PUTUMAYO- CORPOAMAZONIA 2015
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FoTO 2. CHAGRA EN PERDIDA PARCIAL. TOMADA EN LA VISITA
DE CAMPO AL CABILDO PASTOS GRAN PUTUMAYO

FoTO 3. REACTIVACION DE LA CHAGRA CON LAS FAMILIAS. TOMADA
EN LA VISITA DE CAMPO AL CABILDO PASTOS GRAN PUTUMAYO.

Por otro lado, en las mingas de pensamiento, mediante expresiones grdficas y dramatizadas, la
comunidad identificé la necesidad de profundizar en el conocimiento de su cultura y tradiciones,
para fortalecer las prdcticas culturales y avanzar en la defensa de los derechos humanos y la con-
solidacién de una cultura de paz.
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FOTO 4. MINGA DE PENSAMIENTO. GRUPO
FOCAL TRATANDO TEMAS DE LOS DH.

FOTO 5. MINGA DE PENSAMIENTO. DRAMATIZACION IMPORTANCIA
DE LOS DH. CABILDO PASTOS GRAN PUTUMAYO

Este punto es fundamental, teniendo en cuenta que la comunidad los Pastos Gran Putumayo tiene
como objetivo ser reconocida como resguardo para gozar de los beneficios que ofrece el Estado,
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consecuentemente se puede sefialar que para la comunidad es vital la educacién en temas de de-
rechos humanos y cultura de paz.

En aras de avanzar en este propésito, las personas que conforman la Corporacién manifestaron
que de ahora en adelante iban a dejar un tiempo de 10 a 15 minutos en las mingas de pensamiento
para abordar temas relacionados con los derechos humanos y la cultura de paz.

Ahora bien, en las mingas realizadas como parte de la investigacién se desarrollaron actividades
que afianzaron el conocimiento de los participantes respecto a sus raices ancestrales; por ejemplo,
una de las actividades realizadas fue la construccién del drbol genealdgico por parte de una madre
comunera, quien lo socializé a los nifios (quambras) y jévenes (chiquillos) de la comunidad para
que conocieron sus origenes.

FOTO 6. MINGA DE PENSAMIENTO. CONSTRUCCION DEL ARBOL GENEALOGICO
POR PARTE DE UNA COMUNERA DIRIGIDA A LOS NINOS (GUAMBRAS)
Y JOVENES (CHIQUILLOS). CABILDO PASTOS GRAN PUTUMAYO

Importante tener en cuenta también los rituales, los cuales son practicas mediante las cuales con
las plantas medicinales que se cultivan en la chagra, la médica tradicional realiza “limpias”, que
consisten en limpiar o armonizar con hierbas o plantas a los comuneros. Este ritual se realiza al
inicio de las mingas de pensamiento, en la posesion de la nueva corporacién y cuando se van a
bendecir los alimentos en las fiestas tradicionales.

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

47



Educacion propia en marco de derechos Ausberto Rodrigo Fajardo
humanos cabildo Pastos Gran Putumayo Adriana Ibarra Castillo

FoTOo 7. MINGA DE PENSAMIENTO. RITUAL DE LA
“LIMPIA" NUEVA CORPORACION (ELEGIDA EN DICIEMBRE
DE 2020) CABILDO PASTOS GRAN PUTUMAYO

Las practicas culturales anteriormente sefialadas ponen de manifiesto la cosmovisién y formas de
abordar el mundo de la comunidad Pastos Gran Putumayo, debido a que estas mismas practicas
llevan implicitas las formas tradicionales de gobierno, sobre las cuales opera la autoridad tradi-
cional, quien es la encargada de velar por el cumplimiento de las acciones como pueblo indigenay
la aplicacién de los saberes ancestrales.

Por otro lado, se tuvo en cuenta el concepto de cultura de paz, que en defensa de los derechos
humanos implica ademas un conjunto de practicas conductuales con las que se busca la resolucién
de conflictos de una manera no violenta, como escuchar al otro en su diferencia, respetar su punto
de vista, gestionar la solucién de los conflictos sin agresiones fisicas y verbales, principios ances-
trales de la comunidad.

6. CONCLUSIONES

El analisis presentado en este articulo permite identificar que la identidad cultural de los pueblos
indigenas depende del reconocimiento de las tierras y territorios ancestrales, desde las diferentes
practicas que realizan, como la aplicacién de temas relacionados con derechos humanos y cultura
de paz, que hacen que aspectos importantes como el desarrollo de su propia convivencia, la so-
lucién de conflictos internos pueda considerarse de gran importancia en el fortalecimiento de la
convivencia y a mantener su identidad cultural, como pueblo de paz.

La falta de titulacién, delimitacién, demarcacion y posesion de los territorios ancestrales, al im-
pedir o dificultar el acceso de los pueblos indigenas a la tierra y los recursos naturales, para su
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subsistencia y cultivo de la chagra como practica tradicional, vincula directamente al atropello de
los derechos humanos'y a estropear la identidad del pueblo Pastos

El trabajo en comunidad bajo la autoridad indigena debe luchar por mantener su identidad cul-
tural, aunando esfuerzos para mantener un territorio con todas las garantias y condiciones para
llevar a cabo sus practicas culturales, mientras se logra legalizar las tierras.

La organizacion de los grupos focales para realizar los diferentes encuentros facilit6 la dinamicay
comprension de los temas tratados. La presencia de uno o mas lideres que conocian o lideraban las
practicas tradicionales o ancestrales permitié indagar sobre sus conocimientos tanto de conceptos
actuales como de tradiciones culturales.

En el devenir de los tiempos se han debilitado los principios culturales en todos nuestros territo-
rios indigenas. ELl analisis realizado permiti6 identificar una ruta donde la comunidad Pastos no
solo pretende fortalecer, sino que se identificé los puntos dlgidos sobre su identidad, su cultura
y la autonomia como pueblo. Ademas, reconocer y poner en practica temas de derechos humanos
y cultura de paz para contribuir al fortalecimiento de las autoridades tradicionales, de politicasy
procedimientos de la comunidad los Pastos Gran Putumayo y demds pueblos indigenas.
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Resumen

Esta investigacion aborda la incorrecta valoracion y motivacion de las resoluciones judi-
ciales, vulnerdndose el principio de presuncién de inocencia. Planteando como problema
cientifico que, la indebida motivacién de la prueba indiciaria para la condena, limita la
proteccion del principio de presuncién de inocencia en el proceso penal peruano, y como
objetivo, una modificacion a la Ley N° 29277 de la carrera judicial para proteger la pre-
suncién de inocencia en el proceso penal. Se utilizaron métodos cientificos juridicos y
estudios de documentos doctrinarios yjurisprudenciales, asi como se aplicé una encuesta
con cuestionario. Del andlisis realizado se corroboran los defectos en la motivacién de la
prueba indiciaria por el juez en la sentencia, lo cual afecta la presuncién de inocencia de
los imputados, para lo cual se interesa incorporar como falta disciplinaria, el juez que in-
cumpla con esta exigencia en el proceso penal en la normativa, Ley N© 29277 de la Carrera
Judicial. L, Capitulo V: Régimen Disciplinario, articulo 47°: Faltas Graves.

PALABRAS CLAVE
Debida motivacién, prueba Indirecta o indiciaria, presuncién de inocencia, reglas de [6-
gica, prueba directa.

Abstract

Theinvestigation addresses theincorrect assessment and motivation of judicial decisions,
violating the principle of presumption of innocence. Posing as a scientific problem, that
the improper motivation of the evidence would lead to conviction, limits the protection
of the principle of presumption of innocence in the Peruvian criminal process and as an
objective, a modification to Law No. 29277 of the judicial career to protect presumption of
innocence in criminal proceedings. Scientific legal methods and studies of doctrinal and
jurisprudential documents were used, as well as a survey with a questionnaire. From the
analysis carried out, the defects in the motivation of the circumstantial evidence by the
judge in the sentence are corroborated, affecting the presumption of innocence of the
accused, for which it is of interest to incorporate as a disciplinary fault of the Judge who
fails to comply with this requirement in the criminal process. in the Requlations, Law N°.
29277 of the Judicial Career. |, Chapter V: Disciplinary Regime, article 47: Serious Offenses

KEYWORDS
Due motivation, indirect or circumstantial evidence, presumption of innocence, rules of
logic, direct evidence.
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. INTRODUCCION

Este estudio es parte de los resultados de una tesis de maestria en Derecho Penaly Procesal Penal;
para ello se realiza andlisis de la prueba indiciaria y su debida motivacién por el juezjuzgador para
lograr sentencia condenatoria, y evitar se vulneren principios tan elementales como la presuncién
deinocencia del imputado.

Esta problematica se plantea en la ley actual peruana. Hay muchos puntos de coincidencia en la
discusion doctrinal a nivel nacional e internacional, apoyada en el estudio en derecho comparado.

Por lo que desde la realidad problemdtica se observan las siguientes manifestaciones que apuntan
al problema:

Escasa aplicacion por los jueces de criterios doctrinales y de jurisprudencia contenidos en
Acuerdos Plenarios y Casaciones sobre la prueba indiciaria.

Dificultades en aplicacién de la prueba indiciaria, lo cual afecta la presuncién de inocencia.

Falta de motivacién en el razonamiento judicial en la aplicacién de la prueba indiciaria
al no razonar las reglas de la légica, la ciencia y las maximas de la experiencia en su sana
critica.

Escaso nivel de aplicacién de la prueba indiciaria, al no ser motivada ni valorada en las
sentencias condenatorias.

Fundamentacion legal y doctrinal de la prueba indiciaria

Se parte del estudio de la Constitucion Politica peruana, la naturaleza juridica de la prueba indiciaria
en una relacién directa con el principio constitucional de presuncién de inocencia, asi como del C6-
digo Procesal Penal vigente (Decreto Legislativo N° 957), que regula la valoracién de la prueba y las
garantias constitucionales que el juez debe tener en cuenta al sustentar su sentencia legal, debiendo
acreditar con raciocinio légico y juridico su veredicto, tomando en cuenta el derecho de presuncién
deinocencia (In dubio pro reo) y defensa de todo inculpado mientras no se dicte fallo condenatorio.

San Martin Castro (1999) hizo referencia a la prueba indiciaria y plantea que es aquella que trata
de probar la conviccién de los indicios; en tal sentido, se considera que se dirige a mostrar la evi-
dencia de hechos que se constituyen en indicios, a través del razonamiento légico y el nexo causal
entre los que se tratan de probary los hechos probados.

Por ello, el estudio ha tenido en cuenta lo referido por varios autores, tales como Gémez cafia (2017),
quién sefala que las pruebas son elementos técnicos juridicos que sirven para dar conviccién al juez
en su dictado condenatorio, sin embargo, refiere que las pruebas indirectas o circunstanciales; ponen
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en peligro la apreciacion del juez cuando no son bien razonadas o circunstanciadas, de ser asi, se
puede infringir el derecho de presuncion de inocencia del victimario o sentenciado.

Otros como Castro (2018), apuntan que una investigacion preparatoria desleal, vinculada con la
corrupcion existente, afecta las garantias procesales constitucionales, y con ello la prueba indicia-
ria, resultando en ocasiones dificil fundamentar la prueba sélida en indicios por si solo, pudiendo
estar en presencia de una prueba ilicita, que puede estar viciada por el juez cuando no hay una
correcta valoracion de esos indicios acopiados.

También Vidaurre (2018) sostiene que la prueba indiciaria, denominada también conjetural o cir-
cunstancial, tiene relevancia en el marco de la teoria general de las pruebas, busca una resolucion
judicial condenatoria o absolutoria de acuerdo con la ley, sefialando limitaciones en ocasiones de
parte de los jueces al ser muy pobres los razonamientos circunstanciales en el uso de esta prueba.

Otros como, Zavaleta (2018), hacen referencia a la validez de los indicios intrinsecamente del ra-
zonamiento probatorio, definiendo la nocién de indicio, su relevancia internamente, valorando
su beneficio a la luz de los criterios de la sana critica del juez. Sefialan también que las pruebas
directas e indirectas dardn como resultado una prueba indiciaria sélida para resolver un hecho,
sin perjuicio de ir en contra de la presuncién de inocencia del imputado, lo que posibilita facultar
al juez para apreciar libremente la prueba, respetando las reglas de la l6gica y las mdximas de la
experiencia.

Asi, Ruiz (2019) sostiene que es forzoso cumplir con un andlisis doctrinaly jurisprudencial para la
valoracién adecuada y ponderada de la prueba indiciaria o indirecta; asf en ocasiones, las partes
procesales intervinientes en el proceso penal presentan al juez hechos que no cumplen con los
requisitos de prueba de indicio, resultando casi imposible hacer un razonamiento de hechos en la
sentencia ajustada a derecho.

Por su parte, Palacios (2019) refiere y sostiene que preexiste un sistema original de la prueba apli-
cada en los diferentes sistemas procesales, existiendo una diferencia de la prueba indiciaria en los
diferentes procesos en los que el Estado interviene, donde se valoran criterios de la presuncién de
los actos de quienes lo ejecutan. En tal sentido, explica que existe una resolucién condenatoria
cuando se valora la prueba indiciaria atendiendo a la verdad de los hechos probados; es asi que el
razonamiento que atiende a estos valores debe realizarse sin vicios, ni error; contrario se vulnera
la presuncién de inocencia del imputado.

Kujat Flores (2019) hace referencia al razonamiento deljuez basado en pruebas debidamente acre-
ditadas, y explica que si son evaluadas objetivamente en su sana critica, no se causa inseguridad
juridica, prevaleciendo el principio constitucional de presuncién de inocencia.
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Ruiz Falconi, 0. V. (2019), hace referencia a la prueba indiciaria y la presunciéon judicial en el C6-
digo Orgdnico General de Procesos en Ecuador, sefiala que la redaccién del articulo 172 del Cédigo
Organico General de Procesos, no es preciso, posibilitando justificar la utilizacién de prueba indi-
ciaria en la resolucién de los procesos regulados por la referida norma; lo que se conoce en doctri-
na como presuncién judicial, debiendo aclararse para lograr la sequridad juridica en los procesos
judiciales.

Es por ello que la prueba indiciaria se va cimentando sobre la base de una inferencia légica de los
hechos ocurridos, en la que intervienen determinados hechos indirectos que se dan por probados
y se van entrelazando a una conclusién univoca y necesariamente relacionada con el objeto mate-
rial del proceso penal; es asi que la debida motivacién de la prueba indiciaria esta estrechamente
relacionada con el principio de presuncién de inocencia en el proceso penal.

2. MATERIAL Y METODOS

Esta indagacion es aplicada, “No experimental Descriptiva”, dado que los hechos acontecieron
anteriormente, los cuales se examinardn, no implicando manipulacién de las variables objeto de
estudio, porque ya acaecieron los hechos, aligual que sus resultados. Por lo que la investigacién
parte de la realidad problematica observacional desde el contexto de estudio para su andlisis de la
prueba indiciaria en relacion con el principio de presuncion de inocencia.

Para Herndndez Sampieri et al. (2014) son aquellas que se ejecutan sin maniobrar intencional-
mente las variables. Esto va acorde con unainvestigacion en la que no se varie adrede las variables
independientes. En esta investigacion no experimental el fin es examinar anémalos taly como se
desarrollan en su trama oriundo, para luego estudiarlos.

Por lo que se ha considerado la solucién al problema desde la bisqueda y fortalecimiento del co-
nocimiento en su aplicacién e interpretacién doctrinariayjurisprudencial para el enriquecimiento
cientifico de la prueba indiciaria y su debida motivacién, relacionada con el principio de presun-
cién de inocencia.

Sabino (2015), sefiala la investigacion es de prototipo representativa la cual labora sobre situacio-
nes de hechos, y su peculiaridad esencial es la de mostrar un entendimiento correcto, teniendo en
cuenta razonamientos y métodos cientificos que permitan alcanzar las informaciones que identifi-
can a la situacién estudiada desde su contexto observacional (p. 51).

Villabella Armengol, C. M. (2015), plantea sobre el enfoque de investigacién mixto, que recopi-
la, analiza e integra elementos, tanto, cualitativa como cuantitativa, su propésito es abordar el
objeto de estudio a través de sus propiedades y manifestaciones desde la realidad problematica
o contextual para explicar el problema cientifico, casi imposible utilizarlo separadamente, de ahi
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su cardcter holistico cientifico. Por lo tanto, se concluye que este tipo de investigacion mixta co-
rresponde a una combinaciéon de métodos para un mismo estudio, no experimental en el que, el
histérico-juridico y juridico comparado son métodos empleados.

El disefio Descriptivo-Explicativo, tiene por finalidad de investigar los sucesos de las diferentes pe-
culiaridades o caracteristicas de una o mas variables, por lo tanto, atafie a un estudio exhaustivo
sobre diferentes hechos o fenémenos en correlacion con las variables de estudio, para solucionar
las dificultades esenciales y crear un discernimiento cientifico. Este disefio de investigacién labora
entre situaciones de sucesos y su peculiaridad esencial es dar respuesta a una definiciéon de co-
mentarios de los hechos en un argumento explicito, puede contener: encuestas, estudios de
casos, guias de observacion (Herndndez Sampieri et al., 2014, p. 156).

Se emplearon métodos juridicos como: histérico-juridico, relacionado con los antecedentes pre-
vios del problema. Este método hizo posible acceder al andlisis e interpretacién de la constitucién,
cédigo procesal penal, acuerdos plenarios y otros, de acuerdo con el estudio de la investigacion
planteada.

También otros como Clavijo, D. et al. (2014), sefialan que el método hermenéutico estd referido al
andlisis de contextos, corrientes afines a las doctrinas de la época, y etapas de vida, recapitulacion
sociocultural, rasgos étnicos, entre otros. Método exegético: se utiliz6 para la interpretacion a los
diferentes textos legales que se tomaron en cuenta para esta investigacion.

Estos autores (Giraldo Angel, Giraldo Lopez, 2012), sefialan que no existe controversia juridica
que no pueda resolver acudiendo a los textos legales, surgiendo una solucién siempre justa. De
ahique el juez debe someterse siempre a los textos legales, y su funcién sea concebida como mera
aplicacion de la ley (p. 146).

El método hipotético-deductivo por emplear la hipdtesis cientifica con sus dos variables, depen-
diente e independiente: si se aplica una modificacién legislativa de incorporacién en la Ley N°
29277 de la carrera judicial, capitulo v régimen disciplinario, articulo 47° faltas graves, entonces
se estard protegiendo el principio de presuncién de inocencia en el proceso penal.

3. RESULTADOS

Para comprobar los elementos expuestos en la realidad problematica se aplicé una encuesta con
un cuestionario, utilizando un muestreo no probabilistico intencional por conveniencia de 30 abo-
gados de la regién de Lambayeque, utilizindose como criterios de inclusién: se tomé en cuenta
abogados penalistas, especialistas en la materia. Criterios de exclusion: abogados no especialista
en materia penal.
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Se definieron a partir de estos criterios la cantidad de abogados encuestados y los resultados en
relacién con las cuestiones planteadas.

TABLA 1. ENCUESTADOS

Descripcion Cantidad %
Abogados penalistas 30 100
Total 30 100

TABLA 2. SOBRE RELACION DE LA DEBIDA
MOTIVACION CON EL DEBIDO PROCESO

Premisas Frecuencia Porcentaje
En Desacuerdo 1 3.33%
De Acuerdo 25 83.33%
Muy de acuerdo 4 13.33%
Total 30 100.00%
Frecuencia
83,33%

60,00%

50,00%

40,00%

30,00% 13,33%
20,00% 3.33% -
10,00% -

En Desacuerdo De acuerdo Muy De acuerdo

GRAFICO 1. :CONSIDERA USTED QUE LA DEBIDA MOTIVACION DE LAS
RESOLUCIONES JUDICIALES ES PARTE DE UN DEBIDO PROCESO?
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Frecuencia
93,33%
100, 00%
90,00%
80,00%
70,00%
60,00%
50,00%
40,00%
30,00%
20,00% 6,67% 0,00%
10,00% Bt 4 A
0,00%
En Desacuerdo De Acuerdo Muy de Acuerdo

GRAFICO 2. :CONSIDERA QUE LA PRUEBA POR INDICIOS ES SUFICIENTE
PARA JUSTIFICAR LA INTERVENCION DE UN IMPUTADO EN EL DELITO?

Frecuencia
76,67%
80,00%
60,00%
20,00%
40,00% :
20,00% -3*33%
0,00%
En Desacuerdo De Acuerdo Muy de Acuerdo
GRAFICO 3. :CREE USTED QUE LA CONDENA CON PRUEBA
INDICIARIA AFECTA EL DERECHO FUNDAMENTAL DE LA
PRESUNCION DE INOCENCIA DEL IMPUTADO?
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10,00%

0,00%
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23,33%
0,00%
En Desacuerdo De Acuerdo Muy de Acuerdo

GRAFICO 4. ;:CREE USTED, QUE LOS JUECES EMITEN SENTENCIAS

JUSTAS AL VALORAR INDEPENDIENTEMENTE LOS INDICIOS?

B0,00%
70,00%
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GRAFICO 5. ;CREE USTED QUE EN LA MOTIVACION DE LAS RESOLUCIONES

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

JUDICIALES SE ENCUENTRAN ACREDITADOS LOS INDICIOS?

59



La debida motivacién de la prueba indiciaria, relacionada Gaby Odar Cortez
con el principio de presuncién de inocencia en Per( Xiomara Cabrera Cabrera

De los resultados en tablas y figuras se interpreta:

Que en relacion con la primera pregunta que se realiz6, el 83.3 % de los abogados considera que
la debida motivacion de las resoluciones judiciales es parte de un Debido Proceso y que se pudiera
esta afectando el principio de presuncidn de inocencia del imputado, mientras que el 13,33 %
esta muy de acuerdo, lo que explica que mas del 90 % coincide en la necesidad de la motivacién o
razonamiento de las pruebas para una sentencia ajustada a derecho.

La prueba por indicios sera suficiente para justificar la intervencién de un imputado en el delito,
coincidiendo un 93.33 % de abogados que no siempre los indicios son suficientes para justificar
la intervencion del imputado en el delito y destruir la presuncién de inocencia, lo que indica que
esta prueba indiciaria es una operacién ldgica que toma lugar en la mente y conciencia del juez
de conjunto con otras pruebas. Por lo que la prueba indiciaria se construye sobre la base de una
inferencia l6gica que se va acopiando, en la que determinados hechos indirectos que se dan por
probados se enlazan a una conclusién relacionada con otras pruebas directas y necesarias en el
proceso penal para que el juez en su sana critica pueda hacer uso de ellas.

En cuanto a la casi totalidad del 76.67 % de encuestados, estan de acuerdo en que la condena con
pruebaindiciaria afecta el derecho fundamental a la defensa delimputado cuando esta no es moti-
vada. Aqui se evidencia que los abogados tienen una posicién mayoritariay clara de que la prueba
indiciaria afecta la defensa del procesado cuando no se ha motivado como corresponde por el juez.

Sobre el grafico 4: en cuanto a que los jueces emiten sentencias justas al valorar independiente-
mente los indicios, un 76,67 % sostiene que los jueces no emiten una sentencia justa cuando se
valora los indicios por separados. Esto es importante porque de acuerdo con la experiencia de los
encuestados, habria casos en los que se observa estos criterios de los jueces, lo que perjudica a los
procesados. Se acredita en el grafico 5 consideraciones sobre los indicios en los que no siempre se
tiene en cuenta, en muchos casos no se acreditan por el juez; asi, un 3.33 % considera que no es
necesario su acreditacion, lo que corrobora suimportanciay justa valoracién.

En tal sentido, se corrobora la falta de acreditacién de los indicios como uno de los aspectos mas
recurrentes en el cual no siempre los jueces hacen correcto uso, omitiéndose la motivacién, a pesar
de estar establecida en la doctrina jurisprudencial emitida por la Corte Suprema, lo que repercute
en la presuncién de inocencia.

Asimismo, la limitada explicacion y razonamiento circunstanciado en las resoluciones judiciales
de como opera la prueba indiciaria, principalmente en relacién con la forma como se infieren las
conclusiones, afecta la debida motivacion de las resoluciones.
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Se realizaron analisis jurisprudencial con Recursos de Nulidad sobre sentencia que se pronuncian
sobre la prueba indiciaria en el proceso y su debida valoracion de los indicios, asi como Acuerdos
Plenarios del Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Supre-
ma, donde se sustenta que la prueba indiciaria adquiere la responsabilidad penal cuando en ella
intervienen indicios, antecedentes, posteriores o subsiguientes, que sean suficientes para esta-
blecer la responsabilidad del inculpado en la mente o conciencia del juez en su libre arbitrio, que
consiste en deducir un hecho desconocido que sea relevante para la investigacién partiendo de un
hecho conocido debidamente acreditado y razonado en su sanay légica critica.

Por lo que de estos resultados se realizé una propuesta de modificacién legislativa que dentro de
su EXPOSICION DE MOTIVOS, reconoce antecedentes, como la Constitucion Politica vigente en Perd,
y establece que los jueces deben respetar los principios y garantias del debido proceso, adminis-
trando justicia con obediencia solo a la Ley, presumiéndose inocente la persona mientras no se
dicte sentencia condenatoria.

En tal sentido, la debida motivacién de las resoluciones judiciales es de extrema importancia en el
cumplimiento de este precepto constitucionalista.

Por lo que, la responsabilidad de administrar justicia por los jueces se establece en la Ley N° 29277
de 2008, Ley de la carrera Judicial que regula la Carrera Judicial y establece en el Capitulo V de su
Régimen Disciplinario, el articulo 47°: Faltas Graves; esta norma tiene como antecedente los capi-
tulos vIIT y IX del Titulo Iv de la Constitucién, regulandose todo lo relacionado con el Poder Judicial
y la Junta Nacional de Justicia.

Estos elementos estdn estrechamente relacionados con arreglo a la Constitucion, especificamente
en el articulo 139, que hace referencia a los principios y derechos de la funcién jurisdiccional, asi
como los derechos de las personas, incluso en los diversos incisos establecidos, los cuales el juez
debe cumplir con estricto apego a la ley vigente.

Sobre los resultados de la investigacidn, se plantea como propuesta del estudio, una modificacion
legislativa para laincorporacidn en la Ley N°® 29277, Ley de la Carrera Judicial, Capitulo V: Régimen
Disciplinario, articulo 47°: Faltas Graves, que establece dieciocho supuestos por falta grave. Se
estaria adicionando al articulo 47¢, Faltas Graves, elinciso 19: Cuando el juez no motiva la prueba
indiciaria, y se refleje afectacion de la presuncién de inocencia del imputado.

CONCLUSIONES

La fundamentacién epistémica corrobora que la indebida motivacién de la prueba indiciaria
por eljuez en su sana critica afecta la presuncién de inocencia cuando no se acreditan adecua-
damente los mismos indicios circunstanciales en las resoluciones judiciales al momento de la
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motivacién y razonamiento de la sentencia, violando preceptos constitucionales, penalesy de
la Ley de la Carrera Judicial, Capitulo V: Régimen Disciplinario.

Del estudio doctrinario y jurisprudencial se ha considerado hacer una propuesta para la in-
corporacion en la normatividad disciplinaria como una falta grave y su respectiva sancién en
la Ley N© 29277 —Ley de la Carrera Judicial—, Capitulo V: Régimen Disciplinario, articulo 47°:
Faltas Graves el no hacer uso razonable de los indicios por el juez que afecte la presuncién de
inocencia delimputado.
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Resumen

Este articulo indaga sobre los derechos a la seguridad social reconocidos a las familias de
crianza en Colombia a partir de la revision de la jurisprudencia de las cortes colombianas.
Ante la omisién del legislador para regular el tema, la Corte Constitucional ha proferido
sentencias de constitucionalidad inhibitorias, al considerar que se encuentra impedida de
realizar un control de constitucionalidad. No obstante, la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional mediante acciones de tutela, con base en los
principios constitucionales deigualdad, pluriculturalidad y solidaridad ha otorgado pres-
taciones econémicas, con fundamento en los vinculos de afecto. Para realizar la investi-
gacion se empled la metodologia cualitativa, bajo un enfoque hermenéutico y se utilizé la
técnica documental para rastrear la literatura especializada en bases de datos académicas
y cientificas.

PALABRAS CLAVE
Familia de crianza, derecho de familia, derecho comparado, seguridad social, prestacio-
nes econémicas.

Abstrac

The article calls into question the social security rights acknowledged for Foster families
in Colombia by reviewing the colombian courts jurisprudence. Because of the lack of requ-
lation by the legislator, the Constitutional Court has proclaimed inhibitory constitutiona-
lity sentences, by considering itself impeded to enforce constitutionality control. Howe-
ver, the Supreme Court of Justice, the State Congress, and the Constitutional Court by
means of legal action, based on the constitutional principles of equality, pluriculturaly,
and solidarity, have rewarded economic benefits on the fundaments of affective bonds.
The investigation employed qualitative methodology, under a hermeneutic approach and
the documental technique was used to browse the specialized literature on academic and
scientific databases.
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Foster family, family law, comparative law, social security, economic benefits.
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Derechos a la seguridad social reconocidos en la Sara tobar salazar
jurisprudencia a los hijos de crianza en Colombia Lina marcela estrada jaramillo

1. INTRODUCCION

ELdltimo censo poblacional realizado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(Dane, 2018) evidenci6 en Colombia cambios sociodemograficos en las nuevas formas de conviven-
cia familiar; lo cual es acorde con el estudio realizado por World Family Map (2017), que posicioné
a nuestro pais como el primero en evidenciar continuos dinamismos en las estructuras familiares.

No obstante, alin falta consagracién legaly reconocimiento a las nuevas realidades familiares que
van mas alld de los vinculos naturales o de consanguinidad, lo cual ocasiona que muchas familias
deban sortear dificultades para su reconocimiento, a partir del reconocimiento de los jueces a las
normas, la posibilidad de acceder a las Cortes en caso de que sus pretensiones no se acojan, y la
capacidad econémica para contratar un abogado para la defensa de sus derechos (Stewart, 2020).

En este contexto se encuentra la familia de crianza, la cual estd cimentada en relaciones de afecto,
apoyo mutuo, crianza, cuidado, dependencia econémica y amor, fundamentada en los principios
constitucionales de igualdad, pluriculturalidad y solidaridad.

Este articulo busca identificar los derechos a la seguridad social reconocidos a esta nueva tipolo-
gia familiar, partiendo de la importancia que tienen las decisiones judiciales al otorgar derechos
prestacionales que hasta la fecha no han sido regulados por el legislador.

El tema es pertinente porque estimula la discusion académica y juridica en el derecho de familia
y en la seguridad social sobre tendencias y cambios sociales e ilustra los problemas que surgen a
partir del vacio legislativo a nuevas realidades familiares, por lo cual han sido las Cortes las que
han ampliado el concepto de familia, reconociendo nuevas tipologias y no excluyendo las familias
formadas en afectividad.

En tal sentido, se propone la siguiente estructura para abordar el problema planteado: en la primera
parte se hace un estudio de los convenios y tratados internacionales, al igual que una revisién sobre
el tema en Argentina que a partir de decisiones judiciales y del nuevo Cédigo Civil y Comercial (2015)
han sido un referente en América Latina para el reconocimiento de derechos a las nuevas tipologias
familiares como aquellas formadas por los vinculos afectivos. En la segunda parte se presenta la fun-
damentacion constitucional y un analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Con-
sejo de Estadoy Corte Constitucional que amparan la proteccién de los derechos a la seguridad social
de las familias de crianza en Colombia, a partir de los recientes cambios judiciales.

2. METODOLOGIA

El disefio metodoldgico se realiz6 a partir de una investigacién cualitativa acompanado por un
enfoque hermenéutico de tipo documental, con el fin de extender y contrastar el estado de la
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informacién, la cual se organizé a partir de la basqueda de investigaciones sobre la tematica y
el analisis de la jurisprudencia. Se rastreé bases de datos académicas: Ebsco, Google Académico,
Dialnet, Scieloy Lexbase, utilizando como criterio de bisqueda las palabras “familias” “crianza”y
“seguridad social”, en el periodo comprendido entre 1994 y el 2020.

Para el andlisis de las sentencias se utilizé como pregunta orientadora ;Cudles derechos a la sequri-
dad social son reconocidos a los hijos de crianza en Colombia?, y se obtuvo en una primera bdsqueda
en la base de datos de Lex Base 107 sentencias, las cuales fueron contrastadas con las referenciadas
en los articulos académicos y cientificos, quedando para el estudio 32 fallos. Por cada decisién judi-
cial se elaboré una ficha hermenéutica con la siguiente informacién: Datos de Identificacién Hechos
Derechos Vulnerados, Razén de la Decisién, Fallo, Otras sentencias referenciadas.

Sala de Casacién Laboral, Sentencia 17607 de 2002; Sala de Casacién
Laboral, Sentencia 28786 de 2007; Sala de Casacién Civil, Sentencia
CORTES SUPREMA DE JUSTICIA | 14680 de 2015; Sala de Casacion Civil, STC6009-2018; Sala de Casa-
cion Laboral; Sentencia 1939 de 2020; Sala de Casacién Civil, Sentencia
5594 de 2020.

CONSEJO DE ESTADO Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 19001-23-31-
000-2008-00244-01(AC); Sentencia 05001-23-31-000-2009-00197-
01(AC); Sentencia 19001-23-31-000-2001-00757-01(31252).

Sentencia T-217 de 1994; T-495 de 1997; T- 049 de 1999; T-586 de
1999; T- 1502 de 2000; T-292 de 2002; T-497 de 2005; T- 572 de 2009;
C-577 de 2011; T-606 de 2013; T-070 de 2015; T-519 de 2015; T 074 de
2016; T- 525 de 2016; T- 705 de 2016; T- 138 de 2017; T-177 de 2017;
T-316 de 2017; C-359 de 2017; T-281 de 2018; C-085 de 2019; C-188 de
2019; C-289 de 2019.

CORTE CONSTITUCIONAL

3. NORMATIVIDAD INTERNACIONAL

Convenios y tratados internacionales

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) establece en su articulo 16: “La familia
es el elemento naturaly fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad
y el Estado”. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966) determina en su articulo 10 que a la familia se le conceder la mds amplia proteccién y asis-
tencia, por su papel en el cuidado y educacién de los hijos.
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y la Convencién Americana de Derechos
Humanos (1976) sefialan que la familia es el elemento naturaly fundamental de la sociedad y que se
encuentra amparada en su proteccién por la sociedad y del Estado. Determina que se debe asegurar la
igualdad de derechos y responsabilidades de la familia en su constitucién, convivencia y disolucién,
adoptando disposiciones que aseguren la proteccién de los hijos en el evento de separacién o ruptura.

Por su parte, en el predmbulo de la Convencién de los Derechos de los Nifios (1989) se sefiala
que la familia es un grupo fundamental de la sociedad que permite el crecimiento y bienestar de
los nifios, los cuales deben recibir proteccidn y asistencia para que asuman sus responsabilidades
dentro de la comunidad.

Enigual sentido, la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (1969) establece en su arti-
culo 17 el deber de los Estados de proteger a la familia como un elemento natural y fundamental
de la sociedad, reconociendo que de ella se erigen los derechos de los conyuges a contraer matri-
monio y a fundarla.

En aplicacion de los mencionados tratados, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Forneron vs. Argentina (CIDH, 2002) determiné que el paso del tiempo puede favorecer la creacion de
vinculos afectivos entre un nifio y quien lo tenga bajo su custodia o cuidado, por lo cual el Estado debe
procurar preservar el vinculo y adoptar medidas que favorezcan el bienestar de la familia.

Por otra parte, en el caso de Atala Riffo vs. Chile (CIDH, 2004), la Corte sefialé que la Convencién
Americana de Derechos Humanos en el mencionado articulo 17 no determiné un modelo Gnico ni
tradicional de familia, y que si se impusiera uno, configuraria una injerencia arbitraria a la vida
privada, por el impacto que pueda tener en un nicleo familiar.

Igualmente, en el caso de Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica (CIDH, 2012), la Corte protegi6
el derecho a fundar una familia a través de métodos de planificacién familiar y métodos para la
regulacién de la fecundidad que no estén legalmente prohibidos, conforme a las posibilidades
ofrecidas por las diversas técnicas de reproduccién asistida.

Las familias de crianza en Argentina

EL Codigo Civil y Comercial de Argentina (2015) reconoce un derecho familiar en plural y no en
singular; esto significa que no existe un modelo universal o inmutable de familia. Para Kemelmajer
(2014), este cambio ha sido posible por decisiones judiciales que crearon un marco regulatorio
para las nuevas necesidades sociales u opciones de vida que el derecho no puede ignorar.

Segun lo expresado por la autora, las relaciones familiares actuales ya no solo estan basadas en
los vinculos biolégicos; la afectividad es reconocida como una nueva forma de parentesco, a la que
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se ha llamado “parentesco social afectivo”, que reconoce la relacién entre dos personas que no
tienen relacién consanguinea pero desarrollan relaciones como si fueran parientes. De alli que el
Cédigo regula la figura del “progenitor afin” en los articulos 672 al 676, a partir de la denominada
“familia ensamblada”, originada por el matrimonio o la convivencia de pareja, cuando se tienen

hijos nacidos con anterioridad a la unién.

Para Puentes (2014), estas familias hacen parte de las nuevas dinamicas familiares a partir de los
cambios demograficos que afectan a las sociedades. Por su parte, Davison (2014) argumenta que
estos cambios se han incluido en el Cédigo Civily Comercial de Argentina al establecer derechosy
deberes al “progenitor afin”, lo cual para Contreras (2006) genera una obligaciéon “subsidiaria” en
el derecho de alimentos y visitas cuando los padres no cumplan o lo hagan de manera insuficiente.

En relacién a los derechos a la seguridad social, Gaitdn (2012) plantea que el ordenamiento juridi-
co argentino ha reconocido derechos a los hijos afines, asimildndolos con los hijos bioldgicos. En
este sentido, la Ley 24.241 (1993) asign6 con cardcter alimentario el beneficio de pensién, por lo
cual, concluye el autor, dichos hijos son beneficiarios de este derecho, en razén de que los padres
y los hijos afines tienen obligaciones reciprocas de alimentos.

Existen decisiones judiciales que reconocen la pluriparentalidad o multiparentalidad -hasta el
momento en Argentina de triple filiacion— que reclaman un reconocimiento legal, es decir, la po-
sibilidad de que un nifio establezca vinculos con mds de dos progenitores, lo cual impacta en el
ejercicio de la responsabilidad parentaly en los derechos en la seguridad social (Bladilo, 2019).

Un ejemplo es la sentencia de la magistrada Mariana Josefina Rey Galindo del Juzgado de la Loca-
lidad de Monteros, Provincia de Tucumdn, que ha sido referente en el reconocimiento de la filiacion
socioafectiva de una nifia para que tuviera en su acta de nacimiento con dos papasy una mamd. En
el 2019, la juez también habia fallado a favor de un adolescente que solicitaba llevar los apellidos
de la familia que lo habia cuidado, conformada por su tia y su esposo.

Voy a reconocer legalmente ese derecho a tener a tus papas en los papeles (a los dos) y a reconocer el
derecho a vivir de esa forma y en familia. Esto quiere decir que voy a hacer que el Estado registre en
tu acta de nacimiento a Roberto ademas de Jorge y Lucia. A los tres: con lo cual vos vas a tener en los
papeles (acta) dos papasy una mamd. Y con eso, ellos tres tienen los mismos derechos y obligaciones
(ellos con vos y vos con ellos) (...). (Poder Judicial de Tucuman, 2020)

Otro caso similar lo fallé la jueza Ana Maria Carriquiry del Juzgado de Familia N°. 2 de Oran (Salta)
quien permitié que un nifio de dos afos, huérfano de madre, tuviera una pluripaternidad de su
padre biolégico y el de crianza. La decision se fundamenté en el amor de ambos padres, la pérdida
de sumadre al nacery elimpacto que tendria para el nifio una decision que desconociera el vinculo
socioafectivo.
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Ademas de tu mamd, tenés dos papas. ;Como puede ser posible esto? También por amor. Los dos te
aman porigualy son tus papas. Uno de ellos es tu papd genético, bioldgico. El otro papd es el que se
ocup6 de vos durante tus primeros afios de vida en forma exclusiva; él te reconocié como hijo, te tuvo
con vosy te ama, por eso es tu papd socioafectivo. (Carriquiry, 2021)

Para Bladio (2019), la pluriparentalidad puede asumirse desde tres opciones a nivel normativo:
regulacién, prohibicién o silencio. Sugiere su regulacién para reconocer la igualdad entre los pro-
genitoresy los hijos, y el derecho a la filiacién de los nifios. El prohibirla o silenciarla genera estig-
matizacién y las condena a batallas judiciales para el reconocimiento de sus derechos.

4. LA FAMILIA DE CRIANZA EN COLOMBIA

Frente al reconocimiento de los derechos a la seguridad social a las familias de crianza en Colom-
bia, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado en sus sentencias
han amparado sus derechos como nueva tipologia familiar con fundamento en los principios de
solidaridad, igualdad, el apoyo mutuo pluriculturalidad, entre otros.

Se fundamenta en el principio de pluralidad del articulo 7 de la Constitucién Politica, que identi-
fica a las familias desde sus identidades y respeta las diversas formas de constitucién, contrario a
identificar un concepto dnico, excluyentey prevalente de familia.

El principio de igualdad la Corte Constitucional lo ha desarrollado refiriéndose al régimen pensio-
nalen la Sentencia T- 316 de 2017, la cual ampara a las familias de crianza enigualdad de condicio-
nes a las demds tipologias de familia, siempre que cumplan los requisitos de la Sentencia T- 705 de
2016, la cual se explicara mas adelante.

Con respecto al principio de solidaridad, la Corte Constitucional la fundamenta en el articulo 67
del Cédigo de Infancia y Adolescencia, al reconocer que un nifio puede estar bajo el cuidado y la
custodia de terceros que asumen un apoyo emocional y material, y que al separarlos bajo una me-
dida de restablecimiento de derechos podria generar riesgos y vulnerabilidades por los vinculos
afectivos creados entre ellos (Corte Constitucional, Sentencia T- 580A/2011).

Deigual manera, en la Constitucién Politica en el articulo 95 numeral segundo consagra el principio
de solidaridad, determina que todo colombiano debe actuar ante situaciones que pongan en peligro
la vida o salud de las personas. La familia de crianza que garantice un desarrollo emocional, fisicoy
social para el nifo, el Estado debe garantizar su proteccién en aplicacion delinterés superior del nifio.

En este sentido, la Corte Constitucional ha fundamentado el principio de solidaridad en las sen-
tencias T- 074 de 2016, T- 705 de 2016 y T- 525 de 2016. En este dltimo fallo destaca la proteccién
constitucional de las familias de crianza y que al cumplirse los requisitos establecidos en la sen-
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tencia T- 705 de 2016 se podria acceder en igualdad de condiciones, derechos y prestaciones que
las demas familias amparadas por el Estado.

En este sentido, la Sentencia T- 705 de 2016, considerada la sentencia hito por la doctrina, reconoce
los derechos a la seguridad social a la familia de crianza, en cumplimiento de los siguientes requisi-
tos: 1) existencia de vinculos afectivos, respeto, solidaridad y de todos aquellos elementos que hacen
propicia la vida familiar; 2) desvinculacién con el padre o madre biolégicos en los vinculos afectivos y
econémicos, por ejemplo, cuando hay desinterés en proveer las necesidades econémicas de los hijos.

Por otra parte, mediante Sentencia T- 074 de 2016 se desarrollé el concepto de co- padre de crian-
za, paraincluir a aquellos hijos que conviven o tienen una relacion estable con sus padres bioldgi-
cos, y con otra persona denominado co-padre que en virtud del principio de solidaridad asume las
obligaciones que corresponden a los padres biolégicos y establecen lazos de afecto y proteccion
con el nifio, suministrando lo necesario para su sostenibilidad vital. Por lo tanto, nada obsta para
que un hijo de crianza tenga a sus padres biolégicos y de crianza, y no se exige que el lazo con los
primeros sea inexistente o esté deteriorado.

De esta suerte, en cumplimiento de las anteriores sentencias, se determina entonces los requisitos
para la exigibilidad de los derechos de seguridad social a las familias de crianza o de hecho, en
igualdad frente a las familias conformadas bajo vinculos de sangre o adoptivos.

Reconocimiento de derechos de la seguridad social a las familias de
crianza en la jurisprudencia colombiana

Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia inicia el reconocimiento de los dere-
chos a la seguridad social a los hijos de crianza, requiriendo la comprobacién realy no aparente de
la relacion filial de asumir las responsabilidades como padres e hijos, con caracter de permanencia.
Igualmente, se debe demostrar la dependencia econémica respecto del causante, pues es la que
genera la necesidad de proteccién en la seguridad social (Corte Suprema de Justicia, 2002).

Posteriormente, en Sentencia 28786 de 2007, la Corte niega la pensidn de sobrevivientes a los hi-
jos de crianza, al considerar que no cumplia con el requisito de parentesco exigido por el paragrafo
delarticulo 13 de la Ley 797 de 2003 (Corte Suprema de Justicia 2007).

En este mismo sentido, en sentencia de 2015, una madre de crianza solicité ser beneficiaria de la
pensién de sobrevivencia de su hijo soldado del Ejército nacional, pero la Corte desestimé sus pre-
tensiones al sefalar que el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 no contemplaba la familia de crianza,
solo para aquellas familias conformadas por los vinculos del matrimonio, adopcién y unién marital
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de hecho. Concluye que no se puede otorgar un beneficio a quien no tiene la calidad de progenitor
como lo define el Cadigo Civil, es decir, a partir de vinculos consanguineos o de adopcién.

Sin embargo, la Corte cambia su postura al analizar el caso de una mujer que solicité ante eljuez de
familia que declarara su calidad de hija de crianza, el cual fue denegado, por considerar que esta
nueva tipologia de familia no estaba regulada en la Ley, ni tampoco se encontraba prevista en un
procedimiento judicial.

Para la Corte, el argumento utilizado por el juez que fallé el caso en primera instancia afect6 el
derecho a una tutela judicial efectiva, al reconocer que en el ordenamiento juridico y en la juris-
prudencia de la Corte Constitucionaly del Consejo de Estado la familia no solo es aquella constitui-
da a partir de vinculos biolégicos o juridicos, sino también por los vinculos de solidaridad, amor,
respeto y proteccién (Corte Suprema de Justicia, 2018).

En providencia de 2020 (Corte Suprema de Justicia, 2020a), la Corte en el andlisis de un caso de
reconocimiento de pensién de sobrevivientes, sefialé que si bien la familia de crinza no se encuen-
tra regulada en la Ley, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993y la jurisprudencia han determinado un
alcance del concepto de “miembro del grupo familiar”, el cualincluye a los hijos de crianza, y que
en armonia con la proteccién de los derechos de los nifios, se requiere su proteccion en las dispo-
siciones de la seguridad social.

En esta sentencia se mencionaron como requisitos para acceder a la pensién de sobrevivientes los
siguientes: 1) relacién de hecho con la familia de crianza, diferente a la bioldgica o civil; 2) vin-
culos de afecto y proteccién, relacionadas con las obligaciones previstas a la familia en el articulo
39 de la Cédigo de Infancia y Adolescencia para asegurarles condiciones 6ptimas para su adecuado
desarrollo; 3) reconocimiento de vinculos en el ambito social como padre y/o madre e hijos; 4)
término razonable que permita evidenciar dichos vinculos afectivos; 5) dependencia econémica,
como elemento que permita identificar que ante la falta de quien ejerce los roles como padre o
madre, ante su muerte, el hijo se encuentre en una situacién de desproteccién en su minimo vital.

En este mismo afio (2020) la Corte analiz6 un caso sobre los beneficios laborales en Ecopetroly deter-
mind que la actora debia acudir ante los jueces de familia y realizar un proceso declarativo como hija
de crianza, para que tuviera implicaciones en el estado civil, y asi generar derechos y obligaciones
entre padres e hijos, toda vez que el vinculo de crianza se ha reconocido por via jurisprudencial pero
no esta prevista alin en la ley como parentesco (Corte Suprema de Justicia, 2020b).

Jurisprudencia del Consejo de Estado

El Consejo de Estado ha amparado bajo el principio de pluralismo a la familia de crianza, otor-
gando el derecho a la pensién de sobreviniente, al considerar que el derecho debe ajustarse a las
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realidades juridicas, para proteger a las relaciones familiares que no estdn unidas exclusivamente
por vinculos juridicos o naturales, sino en virtud de los lazos de afecto, solidaridad, respeto, pro-
teccién y asistencia.

Desde 2008, el Consejo de Estado ha reconocido derechos a la sequridad social a partir del analisis
del fallecimiento de soldados profesionales en combate. Este afio otorgé una pension de sobre-
viviente a un abuelo que asumié6 el cuidado y sustento econémico de su nieto que pertenecia al
Ejercito Nacional de Colombia. Consideré que este asumi6 las obligaciones de cuidado y sustento
econémico, por lo cual le otorgé la calidad de padre de crianza (Consejo de Estado, 2008).

Enigual sentido, en sentencia del de 2009, reconocié la pensién de sobrevivencia a los padres de
crianza de un soldado también fallecido en combate, argumentando que la institucién de la fami-
lia la conforman también aquellos en los que no concurren los vinculos biolégicos o civiles, pero
que se evidencia en el andlisis probatorio las relaciones de hechoy los lazos de solidaridad y apoyo
mutuo como miembros de una familia (Consejo de Estado, 2009).

Para 2013, el Consejo de Estado reconoce el derecho a un padre de crianza que reclama al Institu-
to Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) la indemnizacién de perjuicios ocasionados por la
muerte de su hijo al morir en un centro de reclusién. En esta oportunidad, esta Corte reconoce que
la familia esta fundamentada en el amor, el afecto, la solidaridad y la proteccién, mds alld de con-
siderarla desde los vinculos de sangre que se encuentran representados en un nombre y apellidos
(Consejo de Estado, 2013).

Jurisprudencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional en la Sentencia T-495 de 1997 analiza el caso de un soldado fallecido en
servicio y determiné que se debfa reconocer a sus padres de crianza los mismos derechos que a los
padres bioldgicos o adoptivos, toda vez que el comportamiento, acompafiamiento y apoyo mutuo
entre los padres e hijos de crianza revelan “una voluntad inequivoca de conformar una familia”.

Asi mismo, en Sentencia T- 049 de 1999 la Corte resalté que el concepto de familia debe ampliarse
incorporando a personas no vinculadas por lazos de la consanguinidad y que permitan a los nifios
su desarrollo fisico, moral, intelectual y psiquico.

En Sentencia T-586 de 1999 la Corte analiza el caso de una menor en calidad de “hijastra” de una unién
marital de hechoy determiné que tiene derecho a recibir el pago del subsidio familiar en dinero, toda
vez que el constituyente prohibié cualquier tipo de discriminacién en razén del vinculo familiar.

En 2004 la Corte en la Sentencia T- 292 fallé el caso de un nifio separado de su familia de crianza,
con la cual habfa desarrollado lazos de afecto, protecciény amor. Para la Corte, esimportante eva-
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luar las implicaciones y repercusiones de las medidas adoptadas frente a los nifios para que no se
desmejoren sus condiciones de vida. En este sentido, los nifios son sujetos de especial proteccion
y es primordial la solidaridad social y el Estado no puede generar obstaculos a quien los protege
en cumplimiento del deber constitucional de solidaridad.

Por otra parte, en la Sentencia T- 497 de 2005, la Corte determiné que cuando un nifio se ha se-
parado de su familia biolégica para ubicarlo al cuidado de una familia de crianza y con esta se
generan vinculos afectivos de amory cuidado, la proteccidn constitucional del derecho a tener una
familia y no ser separado de ella se traslada para la de crianza, porque ha permitido su desarrollo
integral, en aplicacién del principio delinterés superior del nifio.

En la Sentencia T- 572 de 2009 la Corte precisa que el concepto de familia desde ser entendido bajo
el principio del pluralismo, de tal suerte que, en una sociedad plural como Colombia, no existe un
concepto Unico y excluyente de familia, identificando a esta dltima Gnicamente con aquella surgi-
da del vinculo matrimonial.

Con respecto al concepto de familia, la Sentencia C-577 de 2011, la Corte reconoce a la familia de
crianza como aquella tipologfa familiar en la que se desarrollan vinculos afectivos entre los nifios y
suintegrantesy que inclusive puede prevalecer en aplicacién al interés superior del nifio.

En 2013, mediante la Sentencia T- 606, la Corte concluy6 que “toda norma que establezca una
discriminacion basada en el origen familiar es contraria a la Constitucién”; de esta manera, esta
Corte resguarda los derechos de la familia de crianza, tomando como fundamento el articulo 42
constitucional, a partir del analisis de los beneficios de la Convencién Colectiva de Ecopetrol en
el régimen de excepcién de salud a una hija de crianza como beneficiaria. En este mismo sentido,
en la Sentencia T-519 de 2015 la Corte ordend a Ecopetrol S.A. que reconociera los derechos de las
hijastras de uno de sus trabajadores con el fin de que gozaran de los beneficios convencionales
a nivel educativo y de prestacion de servicios de salud, siempre que se probara las relaciones de
afecto, respeto y asistencia entre sus miembros.

En Sentencia T-070 de 2015, la Corte concedié el derecho a la educacién a los hijos de crianza, toda
vez que laigualdad que se predica entre estos y los hijos biolégicos y adoptivos se hace extensiva
a todos los aspectos de la vida, incluyendo la educacién, por lo cual su proteccién y promocién
garantiza un adecuado nivel de vida.

Aunado a lo anterior, en Sentencia T- 705 de 2016 se analiz6 el reconocimiento de auxilios eco-
némicos educativos para los hijos de crianza. Para la Corte, la categoria de “hijo de crianza” es de
origen jurisprudencial, toda vez que la Ley solo sefiala como formas de filiacién la matrimonial,
extramatrimonial o adoptiva. El vinculo que se genera con los hijastros estd amparado en la coti-
dianidad a partir de los lazos de afecto, solidaridad y ayuda mutua. Para la Corte, en estos casos se
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requiere un pleno convencimiento de los lazos familiares entre la familia de hecho, un deterioro o
ausencia de la familia biolégica y un material probatorio que permita evidenciarlo, por las conse-
cuencias juridicas que se generan.

Por ejemplo, en la Sentencia T- 074 de 2016 un ciudadano, en representacién de su hijo menor,
tenfa como pretension que se le protegieran los derechos fundamentales de la seguridad social.
El ciudadano padecia de una discapacidad fisica que llevé a que las posibilidades de encontrar un
empleo en condiciones dignas se vieran limitadas, por lo que fue el abuelo paterno del nifio quien
se hizo cargo de su sostenimiento hasta su fallecimiento. En esta providencia la Corte sefiala que
en este caso no existe un reemplazo para la figura padre / madre de manera absoluta, debido a que
la persona que asume como propias las funciones paternas actia segtn el principio de solidaridad
convirtiéndose en un “co-padre de crianza, por asuncién solidaria de la paternidad del menor”.
Por dltimo, la Corte concluye que se derivan las mismas consecuencias juridicas para las familias
conformadas por un co-padre de crianza como para las bioldgicas y las legales en lo referente a
acceso a beneficios prestacionales.

Alrespecto se evidencia que esta Corte desarrolla el concepto de “co-padre de crianza” para prote-
ger los derechos de las familias de crianza, lo cual permite concluir que se ha venido protegiendo a
estas familias. Sin embargo, es importante advertir que se trata de sentencias de tutela, es decir,
sentencias con efectos inter partes y que son importantes para los efectos erga omnes, sentencias
constitucionales o de unificacién, ademas la necesidad de la regulacién por el 6rgano legislativo.

En otra decision, la Corte en la Sentencia T-177 de 2017 la Corte reconoce que los hijos de crianza
tienen derecho a suinclusién en el subsistema de salud del magisterio, en calidad de beneficiarios
de los docentes cotizantes encargados de su cuidado; de lo contrario se desconocerian los princi-
pios de igualdad, solidaridad, acceso al sistema de seguridad social y los derechos fundamentales
de proteccién que deben garantizdrsele a los nifios como sujetos de especial proteccion.

Para la Corte, de conformidad con la Constitucion Politica, no es posible realizar distinciones entre
los hijos, toda vez que existe igualdad entre todos los integrantes de la familia, principio absoluto
que no admite ningln tipo de diferenciacién o discriminacién. En sintonia a lo anterior, la Corte
Constitucional en la Sentencia T- 1502 de 2000 determiné: “La cobertura familiar en el Sistema de
Seguridad Social es un derecho que le asiste todos los miembros de la familia sin distincién algu-
na, toda vez que es indiferente como se constituye la misma”.

Por otra parte, en Sentencia T- 138 de 2017, la Corte nuevamente reconoce los derechos de la
seguridad social de los hijos de crianza, especificamente la pensién de sobrevivencia; lo hace en
virtud de los requisitos establecidos en Sentencia T- 705 de 2016, los cuales fueron enunciados
anteriormente, bajo la proteccién de los principios constitucionales de igualdad y solidaridad.
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Enigualsentido, en las sentencias T- 525 de 2016 y T- 316 de 2017 la Corte realiza un analisis de los
criterios para el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en el caso de la familia de crianza,
y concluye que si hay lugar a dicha prestacién econémica en condiciones de igualdad a todos los
derechos que el Estado colombiano otorga a las demds familias.

Por su parte, en Sentencia T-281 de 2018 la Corte reconoce a los hijos de crianza como beneficiarios
de la sustitucién pensional, pronuncidndose sobre el concepto amplio y dindmico de familiay el reco-
nocimiento de los derechos pensionales en virtud de la proteccién constitucional de la familia.

Sentencias Inhibitorias de la Corte Constitucional

En la Sentencia C- 359 de 2017, la Corte estudié una demanda de inconstitucionalidad en contra
del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, al solicitar la inclusién a las familias de crianza como be-
neficiarios de la pension de sobrevivientes. En su decision, la Corte determiné que el accionante
buscaba aumentar los beneficiarios de dicha prestaciéon econémica, aspectos que escapaban de su
competencia, al configurarse una omisién legislativa absoluta.

Bajo este mismo argumento, en la Sentencia C- 289 de 2019, el accionante pretendia la inclusién
del hijo de crianza como beneficiario del subsidio familiar en dinero, previsto por el articulo 3 de
la Ley 789 de 2002, pero la Corte reiterd su argumento de presentarse una omision legislativa ab-
soluta en la norma, asunto que estaba por fuera de la competencia de la Corte.

Por otra parte, en Sentencia C- 188 de 2019 se demand¢ el literal h) delarticulo 163 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 218 de la Ley 1753 de 2015, debido a que no incluia a las familias
de crianza. Dicha disposicion establece que ante la ausencia de cdnyuge, compafiera o compariero
permanente e hijos, los padres del afiliado que no estén pensionados y dependan econémicamente
de este serdn beneficiarios del régimen contributivo de salud en calidad de miembros de su ndcleo
familiar. Al respecto la Corte se declaré inhibida, argumentando que se encontraba nuevamente
una omisién legislativa absoluta, por lo cual no podria realizar el control de constitucionalidad.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El reconocimiento de derechos de la seguridad social a las familias de crianza en Colombia se
ha realizado principalmente mediante la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual ha
desarrollado una serie de requisitos a partir de sentencias de tutela. Sin embargo, ha deter-
minado que ante la falta de regulacion normativa de sus derechos se configura una omisién
legislativa absoluta, por lo cual no es posible realizar el un control de constitucional a las
normas demandadas como inconstitucionales.

Se sugiere tener un criterio unificado en la jurisprudencia respecto a que aquellos hijos de
crianza cuyos vinculos con sus padres biolégicos sean inexistentes podran reclamar el derecho
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a la pension de sobrevivientes de los padres de crianza, toda vez que no existe vinculo real
con sus padres biolégicos. No obstante lo anterior, el concepto de co-padre de crianza apareja
varios retos para el sistema de seqguridad social en pensiones, porque este concepto abre las
puertas para que un hijo tenga vinculos con sus padres biolégicos y los de crianza y pueda
reclamar la pension de sobrevivientes de ambos si demuestran que cumplen con los requisitos
exigidos por la Corte Constitucional en sentencias T- 074 de 2016 y T- 705 de 2016, lo que pue-
de representar un riesgo para la estabilidad financiera del sistema de pensiones.

Si bien la Corte Constitucional en sentencias T- 074 de 2016 y T- 705 de 2016 se ha referido
especificamente a la pensién de sobrevivencia, nada obsta para que haga extensivo, en virtud
del principio de igualdad, el resto de prestaciones del sistema de seguridad social en pensio-
nes con la finalidad de proteger a las familias de crianza; es necesario un pronunciamiento
desde una sentencia de control de constitucional para que sus efectos sean erga omnes.

Aunque el reconocimiento de derechos de la seguridad social a las familias de crianza en Co-
lombia se fundamenta en principios de igualdad, pluriculturalidad y solidaridad, no puede
dejarse de lado el principio de sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la
Constitucién Politica, principio que establece que la seguridad social es un servicio pablico de
cardcter obligatorio que se suministrara bajo la direccién, coordinacién y control del Estadoy
se debe garantiza a todos los habitantes.

El principio de sostenibilidad financiera, en primer lugar, no debe ser una razén para desconocer
derechos fundamentales como es el derecho a la pensién, porque este debe ser garante de todo
un conjunto de acciones reguladas que conduzcan al disfrute de los derechos y garantias cons-
titucionales como lo es la pensidn y una vida en condiciones dignas. Por lo tanto, el legislador
debe establecer claramente unos requisitos que permitan a estas familias acceder a dicha pensién,
pero, al permitirse reclamar la pensidn de sobrevivientes de los padres de crianzay los biolégicos,
podria representaria un riesgo el sistema, por lo cual se proponen mecanismos eficacesy eficientes
la ocurrencia de posibles fraudes al sistema.

X Se recomienda realizar estudios por parte de las administradoras de pensiones publicas y pri-
vadas, de forma conjunta con la academia y la rama judicial, que propendan por la realizacién de
una ley encaminada a resguardar los derechos constitucionales de las familias de crianza, para asi
determinar el tramite o proceso para su declaracién y asegurar las prestaciones econémicas en los
Derechos de Familia, Laboraly de la Seqguridad Social. La requlacién normativa brindara sequridad
juridicay proteccién a la familia; el no tenerla hard que se continde en la lucha para que sus dere-
chos, obligaciones propias del estado civily el reconocimiento de prestaciones sociales, lo que ge-
nera un espacio simbélico de proteccién sélo a aquellas que se encuentran amparadas por la Ley.
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Resumen

El territorio indigena wayuu es considerado el escenario propicio para los proyectos de
energia renovable. Sin embargo, la relacion entre las empresas del sector y el pueblo
wayuu atraviesa una serie de desconexiones que complejizan su interaccién. Por ende,
se propone clasificar estas desconexiones entre ontoldgicas e interculturales. La desco-
nexion ontoldgica se presenta por las discrepancias conceptuales entre las diversas for-
mas de comprender y actuar en el territorio, mientras que las interculturales responden
a las dificultades que impiden que la interaccion entre culturas diversas sea mediada por
un didlogo genuino. En consecuencia, se identifican las desconexiones mds relevantes.

PALABRAS CLAVE
Desconexion, interculturalidad, ontologia wayuu, Energias renovables, derecho ambien-
tal, derechos indigenas.

Abstract

The wayuu Indigenous Territory is considered the ideal setting for renewable energy pro-
jects. However, the relationship between the sector companies and the wayuu people
goes through a series of disconnections that complicate their interaction. Therefore, it
is proposed to classify these disconnections between ontological and intercultural. On-
tological disconnection is presented by conceptual discrepancies between the various
ways of understanding and acting in the territory, while intercultural ones respond to the
difficulties that prevent interaction between diverse cultures being mediated by genuine
dialogue. Consequently, the most relevant disconnections are identified.

KEYWORDS
Disconnection, interculturality, wayuu ontology, renewable energy, environmental law,
Indigenous rights.
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1. INTRODUCCION

La antropéloga, de cabellos de maiz, me ha pedido que

le muestre una forma de piilowi.

Por fuerza interna la llevé hacia el mar (palaa)... nocturno.

No sé si comprendié que piilowi estaba en nuestro oculto temor de verla.
Vito Apiishana

Este diciente poema, titulado Alijuna® nos ilustra acerca de las mdltiples desconexiones que pue-
den existir entre los mundos creados por los alijunay por los indigenas wayuu. Si algo caracteriza
las relaciones entre culturas diversas es la distancia entre sus ontologias y cdémo estas diferencias
pueden desembocar en fuentes de conflictos. Para aclarar esta afirmacion es necesario ahondar en
tres conceptos trascendentales: las ontologias, la interculturalidad y la desconexién.

Abordar las complejidades del mundo indigena desde las ontologias es una de las premisas del
giro ontologico de la antropologia. En ella, el otro se convierte en un pensamiento guiado por el
conocimiento y el punto de vista. Asi, lo relevante en la interaccion entre el Yoy el Otro no es la
individualidad o colectividad de cada unoy su grupo, sino la interaccién o la relacién en si misma
(Viveiros de Castro, 2016). En consecuencia, las ontologias son mds que un mero inventario o un
simple mapa mental; por el contrario, se configuran como formas de construir la realidad (Blaser,
2019). En otras palabras, las premisas ontoldgicas son un llamado a reivindicar los conocimientos
y saberes que se producen en elinterior de las culturas para reconocer la realidad en tanto alteri-
dad (Gonzdlez-Abrisketa y Carro-Ripalda, 2016).

La interculturalidad supone un proyecto de gestion democratica en sociedades eminentemente
plurales. Los esfuerzos se dirigen a lograr la conexién entre distintas culturas a través de la rela-
cion dialégica (De Lucas, 2011). En palabras de Parekh (2005), “el didlogo intercultural es nece-
sariamente polifacético, heterogéneo e implica la utilizacién de argumentos de tipo diverso, asi
como diferentes niveles de generalidad” (p. 432). Por ende, fomenta la participacion y la supera-
cién de dificultades desde el reconocimiento y las discusiones de desafios comunes.

Por otra parte, el concepto de desconexion es mucho mads versatil. Generalmente, es entendido
como aquellos fenémenos que privan o impiden un adecuado enlace entre actores, y cuya mani-
festacion puede devenir en una mayor fuente de tension (Cimadevilla, 2005). En este sentido, los
enlaces se comprenden como aquellos sistemas de redes que facilitan o propenden por la comu-
nicacion entre actores. Los actores enmarcan un campo de estudio mas amplio: puede tratarse

! Alijuna, palabra proveniente del wayuunaiki (lengua del pueblo wayuu) para referirse a las personas que no son
indigenas Wayuu, el otro. Poema, en Lépez-Hernandez (2019).
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de conceptos (como sucede con las ontologias), colectividades (verbigracia los pueblos), como
también los sujetos y las experiencias comunicativas y/o pragmaticas.

Si bien es cierto que la desconexion es un concepto multifacético, con frecuente aplicacién en los
campos ingenieriles, también lo es que su utilidad a la hora de estudiar relaciones entre culturas
diversas es muy provechosa. Principalmente, si partimos de los numerosos inconvenientes que se
presentan a la hora de analizar escenarios donde confluyen proyectos de inversién y grupos ét-
nicos. Por otro lado, al abordar el tema energético, resulta propicio enmarcar la discusiéon dentro
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible [0DS], puntualmente el 7: “Garantizar el acceso a una
energia asequible, fiable, sostenible y moderna para todos”, como el marco de estudio pertinente
para esta investigacion.

Alrededor del 13 % de la poblacién mundial carece atin de acceso a servicios modernos de electri-
cidad (Planelles y Delgado, 2018). La energia es el factor que contribuye principalmente al cam-
bio climdtico y representa alrededor del 60 % de todas las emisiones mundiales de gases efecto
invernadero GEI (Naciones Unidas, 2018). En La Guajira, departamento del caribe colombiano, la
cobertura neta de energia eléctrica alcanza un 78 % (PNUD, 2019). Situacién que impide lo plan-
teado por el ODS 7 al trazarse la meta de garantizar al 100 % de la humanidad acceso a este servicio
publico esencial.

Puntualmente, en La Guajira, territorio donde habita el pueblo amerindio wayuu, presenta las
mejores calidades y potencialidades para la implementacion de empresas dedicadas a las fuentes
no convencionales de energia renovable KFNCERX. No obstante, al observar al territorio guajiro
y las actividades econémicas que han marcado su historia, resulta provechoso iniciar el andlisis
desde el concepto de extrafios naturales, a saber: “una sociedad basada en la objetificacion (del
ser propio y de otros como persona publica) tendera a proyectar la misma dicotomia jerarquica
sujeto-objeto sobre la relacion entre la personay el mundo (natural)” (Hornborg, 2001, p. 73).

Bajo este contexto surge el siguiente interrogante: ;como es la relacion entre las empresas de
energia renovable y el pueblo indigena wayuu? Para entender qué caracteriza dicha relacién, fue
necesario un trabajo mixto, es decir, este articulo se basa tanto en una revisién bibliografica de
la literatura existente sobre el tema como en la recopilacién de experiencias a partir de diversos
trabajos de campo en el interior del territorio wayuu, los cuales se basaron, principalmente, en
el ejercicio profesional como asesor juridico de algunas comunidades indigenas wayuu, asi como
investigador en algunos proyectos energéticos en la zona.

En esta medida, este documento surge como una necesidad de analizar las relaciones que se han
venido generando entre las dindmicas empresariales de los proyectos de generacién de energia
y las l6gicas ancestrales y culturales del pueblo wayuu. Por ello, se analizard en primer lugar un
contexto factico en el que se evidencian tanto la cosmovision del mundo wayuu y sus dindamicas
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histérico-econémicas como las particularidades de este nuevo periodo de las empresas de energia
renovable; en segundo lugar, la pertinencia de las nociones de desarrollo y desarrollo sostenible
como ejes del didlogo intercultural; y finalmente, el rol que desempefian el derecho ambientaly los
derechos de los pueblos indigenas en todo este asunto.

2. EL MUNDO WAYUU: SU TERRITORIO Y LOS PROYECTOS DE ENERGIA
RENOVABLE

Los wayuu son un pueblo nativo del continente americano cuyo territorio se ubica en la regién de
La Guajira. Esta peninsula se encuentra tanto en la zona mas septentrional de Colombiay Sudamé-
rica como en el noroeste venezolano. Su extensién alcanza los 15 380 km?, de los cuales aproxi-
madamente 12 240 km? pertenecen a territorio colombiano, mientras que 3 140 km? se ubican en
territorio venezolano (Guerra, 2001).

Desde el punto de vista demografico, el 4,3 % de la poblacién colombiana se reconoce como miem-
bro o perteneciente a una cultura indigena, siendo el pueblo mds numeroso el wayuu, con un apro-
ximado de 380 460 personas, que representan el 0,9 % de la poblacién indigena del pais y el 46
% del departamento de La Guajira. Adicionalmente, el 73,3 % de su poblacién habita en zonas de
resguardos indigenas, mientras que el 26,7 % restante vive por fuera de esta figura (DANE, 2018).

Aproximacion a la ontologia wayuu

Intentar resumir el complejo conjunto de significados que conforman la ontologia wayuu es una
tarea que desborda la intencién de este articulo, sin embargo, se exponen ciertos conceptos que
deben tenerse en cuenta a la hora de aproximarse a este pueblo indigena. Las nociones por ex-
poner se centran en los factores que mayores desconexiones han presentado: el parentesco, las
figuras de autoridad, la relacién con el territorio y, por supuesto, suinteraccién con el otro.

Se entiende por ontologia wayuu el conjunto de identificacién de entes, categorizaciones y modos de
relacionamiento entre humanos y entre humanos y no humanos, que dan sentido y forma al mundo
wayuu. Para el caso, la ontologia wayuu se puede ver a través de tres criterios que guian su concep-
tualizacion: (i) los modos de identificacién de seres, (ii) la categorizacién de sus elementos esen-
ciales y necesarios, y (iii) los esquemas de interaccién o modos de relacionamiento (Descola, 2001).

Los wayuu conciben el parentesco como un eje primordial dentro del cual se ordena la vida social.
Estos lazos crean un sistema complejo de mdltiples conexiones entre parientes y territorio(s), los
cuales representan parte de la identificacién como ser wayuu ligado al cementerioy a las fuentes
de agua (Pérez, 1998). Para comprender esta red de obligaciones, se debe tener claridad sobre dos
conceptos intimamente relacionados, pero con diferencias notables: e “iriikuu y apdishii.
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El pueblo wayuu se basa en un sistema de clanes. Al ser un pueblo matrilineal, el ingreso se presenta
por via materna, de ahi que la traduccién literal del e “iriikuu sea los del tipo de la madre. Se debe pre-
cisar que no existe una figura en el mundo wayuu que conglomere los distintos clanes bajo una sola
voz 0 esquema de autoridad. Por lo tanto, los e “iriikuu deben observarse como “categorias no coor-
dinadas de personas que comparten una condicién social y un antepasado mitico comdn” (Guerra,
2001, p. 66). Caso distinto ocurre con los apiishii, que incluye a los parientes uterinos de la madre;
esta categoria se presenta como una base de andlisis y de relacionamiento mucho mas practica.

La conformacién familiar es mds precisa a la hora de esclarecer las figuras de poder y representa-
cién. Sibien la familia nuclear (entendida como padre, madre e hijos) no desaparece, no represen-
ta la unidad principal de cohesién e interaccién social. El epicentro de esta estructura estd en los
denominados apdishii, parientes uterinos o de carne (Guerra, 2019). Mientras que los parientes
uterinos del padre, designados con el término o’upayuu, guardan otro tipo de relacionamiento y
de funciones (Guerra, 2001). En elinterior de los aptiishii, laimagen de los tios maternos (aladialaa)
encarna unainsignia de respeto y alta valoracion. Se acude a ellos por ser aquellas personas que,
por sus méritos, llegan a tener especial importancia en los momentos decisivos.

La cultura wayuu crea un vinculo inescindible con los territorios, atado a los apiishii, lo que permi-
te establecer que tanto el parentesco como la territorialidad son aspectos inescindibles e inmodi-
ficables toda vez que sustentan la interaccion social en el mundo wayuu. En este sentido, Guerra
(2001) identifica tres mecanismos de control territorial basados en los principios de precedencia,
adyacencia y subsistencia.

Otro aspecto de estudio se encuentra en sus variantes humanas; bien sea desde la perspectiva de
lo propio y lo nuestro o desde las fronteras del otro, dos palabras marcan el derrotero por seguir:
wayuu, que significa “de nuestra gente”, y alijjuna, “tristeza montada” (Pérez, 1998). El primer
concepto es un factor de identificacion de los seres que comparten esta forma de brindarle sen-
tido, origen y orden al mundo, mientras que el segundo es la denominacién endégena para toda
persona no indigena (Pérez, 1998). Aqui el lugar de procedencia es irrelevante; toda persona que
no sea wayuu sera identificada bajo esta denominacién.

La compleja ontologia del mundo wayuu sobrepasa las visiones reduccionistas, que se limitan a
concebir el mundo y sus opciones desde los planteamientos dicotémicos. Su sistema normativo va
mds alla de los meros usos y costumbres y amerita ser analizado desde su importancia, efectosy
valiosas contribuciones. Adicionalmente, pese a la marcada distincién entre lo wayuu y lo aljjuna,
es viable afirmar que el territorio guajiro es hibrido, producto de conversaciones histéricas entre
multiples actores, el constante relacionamiento guiado por el aprovechamiento de recursos y la
habilidad o sutileza con la que ambos han sabido apropiarse de los elementos del otro.
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La Guajira como un lugar de mercado

El territorio guajiro siempre ha estado inmerso en mercados de vanguardia; afirmacién que se
evidencia tanto en el estudio de la génesis de su poblamiento como en las diversas actividades
econémicas que se han desarrollado paralelamente. No obstante, la potencialidad econémica de
sus recursos no suele ir aparejada con el bienestar o poder de decisién de sus gentes. En otras pa-
labras, La Guajira es observada desde fuera, como un provechoso lugar de mercado pero poblada
por extrafios naturales.

Al hablar de poblamiento se requiere abordar tanto las acciones como las ideas que la sustenta-
ron. La idea predominante desde el siglo XVI hasta la actualidad se basa en los multiples intentos
de sustituir el orden existente por uno radicalmente diferente (Guerra, 2007). Su historia recoge
diversas estrategias con la intencién de acceder a una despensa de riquezas que se encuentran en
la distancia, no solo geografica sino conceptual, generalmente tratada como un lugar salvaje y no
como un ente que responde a una pluralidad cultural.

La primera actividad a gran escala es la explotacién de los bancos de perlas, factor primordial para
su poblamiento. Los siglos XVIy XVII, en el continente americano, se caracterizan por una fructifera
explotacion de los bancos de perlas. Al parecer, al disminuir la produccidn de ostrales en Cubagua
se descuben los del Cabo de la Vela en 1538, lo cual produjo el traslado de sus habitantes junto
a los esclavos y posesiones (Guerra, 2007). Los constantes ataques que las rancherias de perlas
sufrian a mano de los wayuu dieron lugar a una campana de pacificacién del territorio, que no era
otra cosa que la intencién de exterminarlos.

Posteriormente, con la introduccién del Pastoralismo, el pueblo wayuu prehispanico para subsistir se
dedicaba a la caza, pesca, agriculturay recoleccién de frutos. La transicién a esta economia especiali-
zadaimplicé un sinndmero de efectos, entre ellos, sacrificar la autosuficiencia y obligar a un contacto
con el otro para la comercializacién de los productos derivados. Ademas, generd una estratificacion
de sus clanes, reflejada en la abundancia de su ganado (Saler, 1988). Esta actividad econémica marca
un antes y un después en toda la historia wayuu, y podria decirse que fue una apertura a la economia
global. Lo atractivo aqui es que dicho cambio se produjo no por una imposicién sino por una adscrip-
cién, convirtiéndose en el ejemplo por antonomasia del hibridismo cultural.

La etapa venidera estaria marcada tanto por los alzamientos y batallas como por la estigmatiza-
cién de su poblacién bajo la categoria de salvajes contrabandistas. Las poderosas alianzas comer-
ciales con las islas del Caribe facilitaron la adquisicién de armas por parte de los wayuu, acto que
equiparé la contienda e impidié la pretensién de pacificaciéon territorial (Polo, 2000). La vision
desde fuera del territorio fue determinada por la estigmatizacién y un deseo recurrente de ho-
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mogeneizacion, situacion que no cambiaria en la vida republicana?, la cual, en pleno siglo XXI,
dificilmente puede catalogarse como superada.

La segunda mitad del siglo XX es recordada en La Guajira como la apertura obligatoria al mercado
energético mundial. El gran abastecimiento de carbdn y la crisis petrolera de los 70 convirtieron
el territorio, nuevamente, en un espacio extractivo y sus pobladores, los wayuu, mantuvieron el
rétulo de extrafios naturales. La obra del Cerrején puede ser considerada como un acto de colo-
nizacion que se oculta en el lenguaje discursivo del desarrollo y su inevitabilidad. Para operar
fue necesario el traslado de diversas familias wayuu, complejas obras de infraestructura (puerto,
minas, linea férrea, carreteras y complejo habitacional) y, por supuesto, la comercializacién de
tierrasinnegociables (Montero y Mestra, 2008). Los efectos de convertirse en un territorio minero
son diversos. Ademas de los impactos ambientales, el nulo poder de decisién de los wayuu frente a
la empresa condujo a que aquella fuese vista como un actor desconectado de su realidad.

Al observar al territorio guajiro como un lugar de mercado se puede concluir que la poblacién in-
digena wayuu ha sido vista como un permanente extrafio en su propia tierra, desde la mirada del
otro se ha generado lo que se denomina extrarios naturales. En sintesis, encontramos un territorio
gue jamds ha sido ajeno a las dindmicas del mercado o a los intereses econémicos coyunturales.
No obstante, la estrategia de cambiar los pardmetros de conducta del wayuu, estereotiparlo bajo
la figura del salvaje contrabandista o el opositor del desarrollo, condujo a una clara desconexién
ontoldgica eintercultural. Por esto, el nuevo periodo de las empresas de energia renovable requie-
re un analisis puntual, que aborde las especificidades de esta nueva actividad, pero sin olvidar la
historicidad de la economia regionaly la complejidad ontoldgica de sus habitantes.

El periodo de las empresas de energia renovable

La Guajira cuenta con las mejores cualidades para la generacién de energia eédlica de toda Sud-
américa, pues concentra los mayores regimenes de vientos alisios durante todo el afio con una
velocidad promedio de 9 m/s (a 80 m de altura) bajo una direccién prevalente este-oeste (UPME,
2015). Dichas caracteristicas representan una capacidad instalable de 18 GW, cifra considerable si
tenemos en cuenta que la capacidad de todo el pais es de 29.5 GW. Siendo asf, La Guajira posiciona
el Caribe colombiano como la regién con mejor proyeccién eélica.

2 Prueba de ello es la expedicién del decreto del 1 de mayo de 1826, “que pedia medidas conducentes a civilizar a los
indigenas de La Guajira, el Dariény la Mosquitia, acusados de llevar ‘una vida salvaje” (Langebaek, 2009, pag. 239).
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A 2022, 65 parques edlicos cursan su tramite, y se calcula que impactarian, aproximadamente, a
288 comunidades pertenecientes al resguardo Alta y Media Guajira®. Esta identificacion no tiene
en cuenta las comunidades asociadas con las afectaciones generadas por las lineas de trasmision
que conectaran los proyectos a las subestaciones receptoras de energia (Gonzalezy Barney, 2019).
Estos rasgos geopoliticos intensifican la necesidad de ahondar sobre este territorio y sus gentes.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que el 51,69 % de la poblacién guajira se reconoce como pertene-
ciente a una poblacién étnica, dentro del cual, el 94 % es wayuu; que su poblacién es rural, teniendo
que el 51% habita en centros poblados y la ruralidad dispersa (DANE, 2018); y que existe una fuerte
desconexion entre los servicios que reciben las cabeceras municipales y su ruralidad, que se agrava
mas cuando se compara con el contexto nacional, este andlisis cobra relevancia a la luz de los factores
que se deberian tener en cuenta en el marco de los proyectos que se empiezan a desarrollar en estos
territorios con miras a contribuir a cerrar brechas y aumentar la equidad social.

Para 2018 el indice de cobertura de energia eléctrica (ICEE) era de un 96,53 % para todo el pafs, sien-
do eldel departamento de La Guajira considerablemente menor, con un 58.81%, y detan soloun 5.63
% para el municipio de Uribia, donde se concentra la mayoria de los proyectos de generacién eélica.
Para la ruralidad, a nivel nacional se cuenta con una cobertura de un 86.83 %, mientras que para el
caso de La Guajira es de un 25.06 %, y para Uribia de un 1.76 % (IPSE, 2019; PNUD, 2019)

De esta manera, teniendo en cuenta que La Guajira es el territorio energético mas prometedor del
pais, y el mejor situado en cuanto a generacién de energia edlica se refiere, es importante abrir
discusiones en torno a la baja prestacion de servicios pablicos, que aumenta las condiciones de
vulnerabilidad del pueblo amerindio mas numeroso de la nacién, ubicado en un vasto territorio
caracterizado por la dispersion de asentamientos.

Ahora bien, ademas de los aspectos socioeconémicos, también es importante analizar los impac-
tos ambientales que se derivan de estos proyectos. Las actividades basadas en FNCER suelen usar
el adjetivo limpias, en la medida que proporcionan significativas ventajas de renovabilidad y emi-
siones de carbono casi nulas, siendo vitales para lograr la transicion energética (Corredor, 2018).
Pese a ello, se deben revisar los impactos no solo en el ambiente, sino también sobre los pueblos
que convivirdn con ella puesto que las afectaciones que puedan generarse deben ser abordadas en
el marco de la relacién dialégica entre culturas.

3 Sobre este punto se precisa mencionar que el Resguardo de la Alta y la Media Guajira se crea a través de la Reso-
lucion 015 del 28 de febrero 1984 y es ampliado mediante la Resolucion 28 del 19 de julio de 1994 por parte del
Incora. Cobijando los municipios de Uribia, Manaure, Maicao y parte de Riohacha. Adicionalmente, EL 62,5 % del
territorio de La Guajira se encuentra bajo la figura de resguardo indigena.

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

89



Proyectos de energia renovable en el territorio

indigena wayuu. Una relacién desconectada Carlos Manuel Guerra Lopez

Efectos en el ambiente

Por limitaciones de espacio solo se enumerardn algunos de los impactos generados sobre el am-
biente, puntualmente, los destacados en las investigaciones del Banco Mundial. La identificacion
de impactos en estos proyectos incluye tanto los parques eélicos como las lineas de transmision
y caminos de acceso. Adicionalmente, si bien es cierto que el impacto acumulativo de la energia
eblica en todo el mundo proporcionaria un beneficio neto para la conservacion de la biodiversidad
y la disminucién de los GEI, se debe tener presente que toda actividad humana es susceptible de
causar alteraciones (World Bank, 2011), siendo algunas de ellas las siguientes:

Impacto sobre las aves: colisiones con las torres; alteraciéon del comportamiento, puesto
que reconocen el riesgo de las turbinas; aumento de dafios segln los efectos meteorolégi-
cos y de visibilidad. Estos impactos se intensifican en aves nocturnas.

Impacto sobre los murciélagos: la frecuencia y el nimero de muertes en las turbinas edli-
cas son mucho mayores que en cualquier otro tipo de estructura construida por humanos;
barotrauma: resulta de la rapida reduccién de la presion del aire cerca de las aspas en mo-
vimiento.

Impactos en los Habitats Naturales: pueden dafiar la biodiversidad a través del desmonte y
la fragmentacion de estos. Un buen ejemplo es lo ocurrido en Wyoming, EE. UU. Alli se pre-
sentaron alteraciones en la formacién de dunas de arena a favor del viento, situacién que
afectd la supervivencia de especies de plantas y animales endémicos (World Bank, 2011).

Estudiar los impactos ambientales en un contexto indigena implica la obligacién de analizar el
tipo de interaccién que estos pueblos tienen con los entornos no humanos que lo integran. Para
el pueblo wayuu, tanto los pajaros como los murciélagos poseen una alta valoracién relacionada
con el oficio de los piitchipii’ii y la resolucion de disputas, aspecto que puede corroborarse en los
relatos miticos y los significados detras de ellos®.

Efectos en los pueblos

Este aspecto es dificil de abordar, pues las ventajas econdmicas que acompafian proyectos de gran
escala suelen nublar tanto la verificacién como la valoracién de sus impactos. Empero, se debe
tener presente que “las turbinas edlicas no existen en un vacio social; como creaciones humanas,

“ El mito sobre el origen de los piitchipii’ii puede encontrarse en la tradicion oral wayuu, en el libro La disputa
v la palabra (Guerra, 2001) y, a su vez, puede oirse en el Podcast titulado £/ origen mitico del pdjaro Utta: segiin
el primer palabrero y mediador Wayuu, link: https://www.uniminutoradio.com.co/weildler-guerra-relata-el-ori-
gen-mitico-del-pajaro-utta-primer-palabrero-y-mediador-wayuu/
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no pueden separarse de los entornos sociales y culturales en los que estdn disefiadas, construidas
y operadas” (World Bank, 2011, p. 57).

Para analizar los posibles impactos sociales se debe partir del reconocimiento de que “Las reali-
dades vividas por los pueblos indigenas y tribales de todo el mundo son increiblemente diversas.
Sin embargo, una caracteristica que muchos de ellos comparten es la tendencia a ser puestos en
desventaja por las fuerzas del desarrollo” (World Bank, 2011, p. 67). Partir de este supuesto impli-
ca que la presencia de una empresa que pretende desarrollar actividades en el territorio debe ser
considerada como una posible fuente de afectaciéon que amerita valoracién especifica. Con esto no
se pretende decir que todos los impactos son obligatoriamente negativos o que no deberian pre-
sentarse interacciones sociales y econémicas entre el pueblo wayuu y el mundo alijuna, sino que
deben hacerse valoraciones en abstracto de los impactos que acarrea este proceso de interaccién.

La puesta en prdctica de estos proyectos genera areas de exclusion y/o de limitacién de las acti-
vidades frecuentes sobre ellas (World Bank, 2011), por lo tanto, termina modificando las formas
como se usa el territorio. La relacién del pueblo wayuu con las empresas involucradas se encuentra
mediada por una desigualdad material que se evidencia en diferentes aspectos: la forma de esta-
blecer los pardmetros de negociacién, la ausencia de un Estado imparcial que garantice un didlogo
genuino, la determinacidn de los beneficios derivados de la compensacion y los derechos por uso
del suelo, entre otros (Gonzdlez y Barney, 2019). Las empresas coinciden en su negativa de pagar
sus obligaciones con dinero; de hecho, se ha creado unaimagen de los wayuu como ajenos al dine-
ro. En su lugar, se crean estructuras de microproyectos para camuflar en el manto de la filantropiay
bajo esquemas burocratizados lo que esta poblacién tiene por derecho (Gonzalezy Barney, 2019).

El mejor ejemplo para demostrar las fuertes desconexiones entre los proyectos energéticos y la po-
blacién wayuu es la solicitud que la Procuraduria General de Nacién realiza a todas las autoridades
vinculadas: el Ministerio de Minasy Energia, la Unidad de Planeacién Minero Energética —-UPME-, la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales ~ANLA-y Corpoguajira, para que suspendan todas las
actividades y procedimientos relacionados con el proyecto Linea de Transmision Conexion Cuesteci-
tas-Colectora 1 a 500 kv, hasta que se realicen, de manera correcta, los procesos de consulta previa
y se garanticen los derechos de participacién de los indigenas (Castellanos, 2020).

Diversas familias indigenas reclaman que no son tenidas en cuenta en los procesos de consulta
previa. A suvez, instan al Gobiernoy a las empresas para que se reconozcan como pertenecientes
alterritorioy se permita su efectiva participacién (Guerrero, 2022). En contraposicién, las empre-
sas argumentan que se trata de personas que no viven en los territorios y sus figuras de autoridad
no se encuentran registradas en el Ministerio del Interior (Guerrero, 2022). Esta evidente desco-
nexion se debe a que las empresas no han sabido articular su llegada al territorio con la cultura
wayuu, lo que en parte se debe al desconocimiento de aspectos tales como: parentesco, liderazgo,
representatividad y relaciones territoriales.
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En definitiva, es viable afirmar que se presentan dos fuertes desconexiones: una ontolégica, pro-
veniente de las discrepancias relacionales, en la que se destacan los problemas relacionados con
la representatividad politicay la territorialidad del mundo wayuu, y otra intercultural, palpable en
la relacion tripartita Estado-empresas-pueblo wayuu. Por otro lado, el discurso empresarial suele
estar enfocado en el concepto de desarrollo, y las empresas refuerzan su posicién basandose en la
necesidad de aprovechar la fortaleza de los vientos, al punto de mostrar su actividad econémica
como una obligacién o imperativo de imposible elusién. En consecuencia, se amerita profundizar
en los conceptos de desarrollo y la sostenibilidad como ejes del didlogo intercultural

3. EL DESARROLLO Y LA SOSTENIBILIDAD COMO EJES DEL DIALOGO
INTERCULTURAL

El concepto de desarrollo tiene diversos enfoques en este escenario, entendido desde el punto de
vista de la planeacion estatal, o desde la justificacién de los proyectos empresariales, asi como
una meta o destino que, sin la comprensién del relacionamiento de los wayuu con su territorioy su
cultura, pueden verse en como un pueblo que se opone al desarrollo. Siendo asf, es valido pregun-
tarse ;es el desarrollo el concepto que debe mediar la interaccion entre culturas diversas?

Por regla general, el desarrollo suele estar asociado al proceso de crecimiento econémico que re-
gistran los paises, sociedades empresariales e incluso cada persona, partiendo de la idea de avan-
ce permanente, bajo la pretensién de alcanzar mejores niveles de vida (Demaria et al., 2020). No
obstante, este inveterado concepto suele tener diversas formas de aplicacién y andlisis. Una de las
formas mas amigables de concebirlo es la propuesta de Sen (1999) al sostener que “El desarrollo,
(--..), es un proceso de expansion de las libertades reales de que disfrutan los individuos” (p. 19),
lo cual contrasta con visiones mds estrictas y conservadoras que la someten exclusivamente al
crecimiento del producto interno bruto (PIB), al aumento de las rentas personales, a la industria-
lizacién, los avances tecnoldgicos y la modernizacién social.

Amartya Sen hace un reconocimiento de la diversidad cultural, expresando un rotundo rechazo a
las generalizaciones y poca profundidad con las que se suele argumentar en los espacios de plu-
ralismo cultural. A su vez, reprocha las decisiones autoritarias, al decir que “un enfoque correcto
del desarrollo no puede centrar tanto la atencidn, (...), inicamente en los que tienen el poder.
(...), laidea de desarrollo no puede disociarse de la participacién” (p. 299). Frente a esta evidente
dualidad, la pregunta obligada seria ; En cudl concepto de desarrollo se estdn basando el Estado y las
empresas eolicas para incursionar en el territorio guajiro?

Otro aspecto que complejiza la ya ardua conversacién intercultural es la aplicacién del denomina-
do desarrollo sostenible. Mediante este concepto se busca armonizar las necesidades econémicas
y de productividad del presente con las exigencias y compromisos ambientales que permitan su
sostenibilidad en generaciones futuras. De manera precisa, el desarrollo sostenible es aquel “que
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satisface las necesidades de la generacion presente sin comprometer la capacidad de las genera-
ciones futuras para satisfacer sus propias necesidades” (WCED, 1987, p. 59). De cierta forma, se
basa en dimensiones econémicas, sociales y ambientales.

Aunque esta nocién es reiterada por gran parte de los paises en el cumplimiento de sus obligacio-
nes medioambientales, no deja de ser objeto de criticas, entre otras cosas, porque no realiza un
andlisis o permite la toma de acciones sobre las raices histéricas o estructurales de la pobrezay las
desigualdades. AL mismo tiempo, resulta incapaz de reconocer los limites biofisicos del crecimien-
to econémico (Demaria et al., 2020). En esta medida, acompanar el concepto de desarrollo con el
adjetivo sostenible no garantiza que las acciones o proyectos respondan a las necesidades puntua-
les de preservacion ambiental, garanticen la participacion de las culturas o logren una mejoraria
econémica de los grupos étnicos vinculados.

En esta perspectiva, el reto es lograr satisfacer las necesidades basicas de todas las personas'y
culturas dentro de las fronteras finitas de este planeta. Para ello, es necesario un principio orga-
nizativo capaz de reconocer la importancia de una mejor redistribucion de la riqueza y, a su vez,
aminorar la ideologia del crecimiento econémico como la tnica respuesta politica (Gémez-Bag-
gethum, 2019). En linea con esto, se debe optar por estrategias mds incluyentes, que permitan
superar la desconexion entre la idea misma de desarrollo, en tanto crecimiento econémico, y las
diversas metas, preocupaciones y ontologias que sostienen las poblaciones etno-diversas. No se
debe olvidar que el concepto de desarrollo es una meta surgida de Occidente que no constituye
obligatoriamente un ideario universal.

Ahora bien, desde otra perspectiva, una forma de entender la sostenibilidad es verla “como un
ejercicio cuidadoso de construccidn creciente de bienestar colectivo, de reconocimiento de la di-
versidad cultural y de respeto a nuestros descendientes” (Baptiste, 2020, p. 15), lo cual invita a
sustituir el desarrollo por el bienestar y a incluir la diversidad de visiones dentro de los procesos
en territorio. Se convierte en un enfoque alternativo visto como “una caracteristica del funciona-
miento de redes complejas, de la interaccién de decenas de componentes de la sociedad” (Baptis-
te, 2020, p. 18). En consecuencia, la sostenibilidad, en estos términos planteados y en contextos
pluriculturales, se presenta como un factor que permite la conexién entre ontologias diversas, en
rechazo de las pretensiones de estabilidad y uniformidad.

En estos momentos, las conversaciones entre las empresas, el Estado y el pueblo wayuu se basan
en el tripode desarrollo, desarrollo sostenible y el cumplimiento de los 0DS planteados en la Agen-
da 2030. Si bien es cierto que la Agenda 2030 solo hace referencia en seis ocasiones a los pueblos
indigenas, sin ninguna clase de especificacién adicional, esto no significa que los grupos étnicos
deban ser excluidos de los debates sobre suimplementacién. Su limitada aparicién en el documen-
to compromisorio no faculta a los Estados, o a las empresas, para obviarlos en los proyectos que
se lleven a cabo en sus territorios.
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Alanalizar el ODS 7: Energia asequible y no contaminante, se observa lo siguiente: primero, reco-
noce el reto de la transicién energética como una necesidad mundial y no como un problema de la
diferencia entre paises del norte o del sur; segundo, la equidad y el acceso a los servicios publicos
se convierte en la esencia, por encima de la energfa, en tanto valor productivo; y tercero, pretende
brindar diferentes soluciones acordes con cada contexto geopolitico (Rodas y Herndndez, 2019).

En esta medida, conocer la Agenda 2030, asi como las diversas criticas que recaen en los concep-
tos de desarrollo y desarrollo sostenible, es un paso ineludible para superar las desconexiones
ontoldgicas e interculturales que se viven en el territorio wayuu. Para lograrlo, se requiere un dia-
logo intercultural polifacético, heterogéneo e incluyente, que otorgue la legitimidad del camino a
recorrer, y que ayude a equiparar los desequilibrios entre actores en el marco de los ejercicios de
negociacion.

4. EL DERECHO AMBIENTAL Y LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS FRENTE A LOS PROYECTOS ENERGETICOS

Los proyectos energéticos que pretenden incursionar en el territorio wayuu estdn conminados a
cumplir con lineamientos juridicos que persiguen objetivos distantes: el derecho ambiental y los
derechos de los pueblos indigenas.

Derecho ambiental

El derecho ambiental busca, entre otras cosas, regular actividades humanas que puedan tener in-
cidencia o causar un impacto ambiental con el objetivo de proteger la naturaleza (Ruiz, 2012). Si
bien la proteccidn de la naturaleza hace parte de su definicidn, sus finalidades no se limitan a la
conservacion, pues, entre otros fines, procura por un entorno adecuado para que el hombre de-
sarrolle su vida en las mejores condiciones posibles. Esta interpretacién vincula a las industrias y
permite una construccién social bajo el entendimiento de los interesados (Garcia, 2011).

Una de las principales razones por las que se hace frecuente la interaccion derecho ambiental-po-
blaciones étnicas, se debe a que estas Gltimas se encuentran en una constante lucha de reconoci-
miento y/o reivindicacion de sus territorios frente a las constantes exploraciones y explotaciones
de los recursos alli latentes (Lépez, 2014). De aqui la importancia de vincular teorias propias de
diversas disciplinas, que respondan a las desconexiones y problematicas de cada territorio, es
decir, se requieren fines y conocimientos holisticos capaces de articular el derecho ambientaly las
cosmovisiones indigenas.

En particular, la expedicién de permisos y licencias ambientales obedece a un ejercicio de planea-
ciény cuidado sobre los posibles impactos ambientales que puedan causarse en la ejecucién de un
proyecto. Con su actuacién, la autoridad ambiental conoce tanto los intereses del proyecto como
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las formas como se llevaria a cabo, verificando los estandares de cumplimiento previamente esta-
blecidos (Gémez y Ramirez, 2018). El solicitante no solo queda supeditado a los términos y condi-
ciones de la licencia o permiso, sino también a los posibles nuevos impactos que se presenten en el
transcurso de su actividad. De esta forma, la autoridad ambiental cuenta con funciones dinamicas
y eldsticas (Gomez y Ramirez, 2018).

Estas exigencias no obedecen al capricho de un legislador garantista, sino a un compromiso inter-
nacional que los distintos Estados han volcado sobre la proteccidn de los recursos naturales y sus
efectos en las generaciones futuras. Al mismo tiempo, obedece al cumplimiento de la Constitucion
de 1991. Asi, el Estado actla, consecuentemente con los deberes de proteccidn de los recursos
naturales, estableciendo limitaciones al ejercicio de determinados derechos y libertades, espe-
cialmente aquellos de caracter econémico como la propiedad y la iniciativa privada, subordinando
las actividades publicas y privadas al cumplimiento de estandares técnicos (Amaya, 2010).

Dentro del proceso de licenciamiento ambiental, la participacién ciudadana es bastante reducida,
pues su accionar se restringe a la interposicién de recursos una vez notificados. El proceso es una
conversacion cerrada entre Autoridad y Solicitante en la cual simplemente se verifican requisitos
técnicos (Ochoa, 2019). Para que el principio de participacidn sea efectivo, se requiere: por un
lado, que el debate no recaiga exclusivamente en los tecnicismos cientificos, de poco acceso o
comprensién ciudadana. Ademds, es necesaria una vinculacion real de los ciudadanos que mute la
conversacion en Autoridad-Solicitante-Comunidad. Finalmente, se debe reconocer la autonomia
de la que gozan los pueblos para decidir a qué actividad econémica quieren someter su destino.

Ahora bien, la conservaciéon ambiental y la reivindicacién étnica no son los Gnicos intereses en
juego, la economia, la sequridad y certeza juridica no pueden desaparecer de la balanza (Gémezy
Ramirez, 2018). El prop6sito no es desconocer los derechos y legitimos intereses del sector priva-
do, sino brindarle herramientas tedricas y prdcticas que permitan ajustar los pesos en cada con-
texto. Entre mayor sea la participacion o vinculacion de la ciudadania con la toma de decisiones
ambientales y normativas, mas legitimas y democrdticas serdn las reglas de juego como soporte de
esa certeza juridica (Ochoa, 2019).

Uno de los temas que suena con fuerza en estas discusiones es la llamada “licencia social”; estu-
diarlo implica un esfuerzo de tiempo y andlisis que sobrepasan el objetivo de este articulo. Por lo
tanto, me limito a decir que no podria concebirse como un requisito adicional separado del debate
ecolégico. En su lugar, debe concebirse como un espacio democrdtico en el que se valore la opi-
nién, decision y viabilidad que cada persona o colectivo de ellas tengan sobre el proyecto, pero,
principalmente, respecto a su territorio y formas de interactuar con lo natural.
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Los derechos de los pueblos indigenas

Los derechos de los pueblos indigenas descansan, prioritariamente, mas no exclusivamente, en
tres instrumentos esenciales. Por un lado, el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y tri-
bales adoptado en 1989, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas del 2007 y la Constitucién Politica de 1991 (Gafner-Rojas, 2019). Frente a los primeros,
se debe indicar que, pese a que la naturaleza juridica de ambos instrumentos no sea similar, el
primero es vinculante, mientras que el segundo es declarativo®, ambos se han constituido como
los bastiones de la reivindicacion juridico-politica de los pueblos indigenas a nivelinternacional.

En el dmbito nacional, la Constitucion de 1991 se convierte en la mejor herramienta reivindicato-
ria de los grupos minoritarios, no solo por los derechos reconocidos en su texto o por aquellos que
lleguen a formar parte de este, mediante la figura del blogue de constitucionalidad, sino también
porque su expedicién significé un cambio en la conformacién misma del Estado. Antes de su vigen-
cia, el Estado colombiano ejercia un modelo asimilacionista, en el cual los pueblos étnicos debian
integrarse a los patrones de vida de la mayoria de la sociedad nacional (Julio, 2014).

En la teoria juridico-politica, el pueblo wayuu tiene el derecho a ser reconocido como parte en las dis-
cusiones de temas tan relevantes como el desarrollo, la democracia, el territorio, el derecho y otros
asuntos significativos que histéricamente les habian estado vedados, lo que implica una evidente
transicion entre la vision del salvaje y el actor politico-ecolégico (Gomez y Rojas-Jiménez, 2019). Es-
tas herramientas juridicas brindan a los grupos étnicos un conjunto de derechos subjetivos y acciones
particulares para enfrentar las complejas dindmicas de desconexiones expuestas por el momento.
Por limitaciones de espacio solo se estudiaran el derecho al territorio y la consulta previa, dejando
por fuera derechos tan relevantes como la autonomia y la jurisdiccién especial indigena entre otros.

Derecho al territorio

Este es uno de los mas relevantes derechos subjetivos que poseen las poblaciones amerindias, de
manera precisa,

Los derechos de los pueblos indigenas a sus tierras y territorios ocupan un lugar central en la defen-
sa de los derechos indigenas por ser la base para el goce de otros derechos y sobre todo porque su
garantia es indispensable para su pervivencia cultural e incluso fisica. (Gafner-Rojas, 2019, p. 31)

> Si bien es cierto que la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas no es
un instrumento juridicamente vinculante, también lo es que su expedicién ha mejorado las posibilidades de pro-
tecciéon de los derechos de los pueblos indigenas, principalmente al permitir interpretaciones extensivas en este
asunto (Olivay Sdnchez, 2018).
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Para empezar, se debe partir de la diferencia entre tierra y territorio.

La tierra es vista como el factor geografico, “vinculada al derecho de propiedad o posesion del pue-
blo indigena respectivo sobre un drea de suelo determinada” (Gafner-Rojas, 2019, p. 5). Compren-
de el espacio fisico legalmente constituido y puede, en las ontologias indigenas, tener vinculos
espirituales de alta relevancia. Por otro lado, el territorio esta relacionado con dinamicas sociales
mds amplias. Segln la Corte Constitucional, “incluye las zonas que habitualmente ha ocupado la
comunidad indigena, aligual que los lugares en donde tradicionalmente (...) han desarrollado sus
actividades sociales, econémicas, espirituales o culturales” (Sentencia SU-123/18).

Este derecho esta conformada por cuatro aspectos: en primer lugar, su transversalidad, en la me-
dida en que garantiza el ejercicio de otros derechos. Asi lo entiende la CorteIDH, al decir que “La
garantia adecuada de la propiedad comunitaria no implica solo su reconocimiento nominal, sino
que comporta la observancia y respeto de la autonomia y autodeterminacién de las comunidades
indigenas sobre sus tierras” (Caso Lhaka Honhat (nuestra tierra) vs. Argentina, parr. 153).

El sequndo aspecto es su proteccién reforzada. El articulo 63 de la Constitucién Politica establece
que “(...), las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio arqueo-
l6gico de la Nacién y los demds bienes que determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e
inembargables”. Estas caracteristicas constituyen una valiosa herramienta para las poblaciones
étnicas. Pues implica que sus tierras son objeto de proteccidn, aunque el riesgo subsiste.

En tercer lugar, el territorio tiene caracter colectivo. La dimensién del derecho al territorio so-
brepasa la esfera personal, trascendiendo a un reconocimiento colectivo del mismo. La CorteIDH
reconoce la forma comunal de propiedad, como producto de la tradicién ancestral, la pertenencia
no se basa en el individuo sino en el grupo y su comunidad. Aunado a esto, la estrecha relacién
que se tiene con la tierra es parte integral de sus identidades y culturas (Caso Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, 2001).

Por dltimo, existe una intima y variada relacién del territorio con el entorno natural. Esta caracteris-
tica reposa en la proteccion de comportarse con base en sus propios planteamientos de vida, es decir,
con autonomia y acorde con sus ontologias. De lo contrario, el derecho a usar y gozar del territorio
careceria de sentido. En sintesis, pese a la marcada distancia que hay entre l[as maneras de concebir el
territorio, el derecho proporciona a los pueblos indigenas varios instrumentos juridicos y garantias
normativas para asegurar tanto los derechos de propiedad como aquellos otros derechos relaciona-
dos con sus manifestaciones y concepciones culturalmente diversas (Gafner-Rojas, 2019).

Derecho a la consulta previa

La dimensidn y alcance de la consulta previa no se limita a un mero requisito que tiende a mezclar
las exigencias sociales con los requisitos ambientales. Por el contrario, es un derecho fundamental
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ligado a la forma como se encuentra constituido el Estado en tanto participativo y garante de la
diversidad. Si bien es cierto que en su génesis la consulta era vista como una variante de la parti-
cipacion ciudadana, las reiteradas afectaciones padecidas por los grupos indigenas propiciaron un
valioso crecimiento en contenido y variantes practicas (Julio, 2014).

La consulta previa se basa en el derecho que tienen todos los pueblos a decidir su propio destino
y definir sus prioridades en lo concerniente al proceso de desarrollo, teniendo claro que dichos
procesos afectaran sus vidas, creencias e instituciones (Rodriguez, 2015). Segtn la Corte Consti-
tucional, es un derecho fundamental que se funda en la eliminacién de exclusiones histdricas, bajo
modelos de gobernanza participativos, ligado a la proteccién del resto de derechos en su integri-
dad cultural, por ende, le brinda la categorfa de irrenunciable (Sentencia SU-123/2018).

La consulta busca prevenir los abusos del poder politico y econémico, a través de un ejercicio dia-
légico que legitime las decisiones, en tanto se brinden oportunidades para que las personas pue-
dan opinary apropiarse de los programas y proyectos ambientales (Rodriguez, 2015). Pese a esto,
existe una ausencia de garantias procesales que tiendan a mitigar esas evidentes asimetrias en la
relacién Indigenas-Empresa-Estado. Si se entiende la consulta previa como un espacio de nego-
ciacion, se debe reconocer que se da en un marco de minimo poder decisorio para las comunidades
(Rodriguez y Baquero, 2020). En sintesis, la consulta se desarrolla en un escenario conflictivo de
intereses contrapuestos (Hillén, 2014)

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional, al referirse al derecho a la consulta previa, no
la limita a las dreas de influencia o a los poligonos de la empresa, ni tampoco a ciertas industrias
o actividades econémicas puntuales. En su lugar, la considera aplicable cuando existe una afec-
tacion directa. Hay afectacion directa en estos escenarios: al perturbar las estructuras sociales,
espirituales y culturales; al impactar las fuentes de sustento; cuando se impiden los oficios de sus-
tento; se requiere el reasentamiento de la comunidad; cuando una politica, plan o proyecto verse
sobre los derechos de los pueblos indigenas; cuando la medida se oriente a desarrollar el Convenio
169 de la OIT; alimponer cargas o beneficios a la comunidad que modifiquen su situacién juridica; y
alinterferir con los elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo étnico®.

Los pueblos indigenas basan gran parte de su politica cultural y ambiental en la conservacién de
sus territorios, proteccién de la biodiversidad y aplicacién de su sistema normativo propio (Gémez
y Rojas-Jiménez, 2019). Siendo asi, su escenario requiere un mayor conocimiento y garantias para
el pluralismo juridico, el cual consiste en reconocer que el derecho es fruto de la interaccién huma-
nay no se encuentra limitado al reducido espacio de la regulacién estatal (Webber, 2017).

5 Para ampliar lainformacion sobre este tema, se recomienda una lectura de la Sentencia SU-123/2018 de la Corte
Constitucional.
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Ampliando el tema, el pluralismo juridico se considera un asunto central para la reconceptualiza-
cién de las relaciones entre derecho y sociedad. En este sentido, debe catalogarse como una si-
tuacion en la cual dos o mds sistemas juridicos coexisten en el mismo campo social (Merry, 2007).
Llevado al campo del pragmatismo, su justificacién se centra en lo siguiente: “quien admite la
diversidad fomenta tanto una convivencia menos conflictiva como una mayor riqueza en autorrea-
lizacién humana” (Hoffe, 2008, p. 273).

La consulta previa es una manifestacion de la democracia participativa que pone a prueba nues-
tra capacidad y conocimiento sobre como relacionarnos en la distancia ontolégica. Visto de esta
forma, se convierte en una valiosa y poderosa herramienta intercultural para asumir los retos y
desconexiones identificadas en el territorio. Su correcta aplicacién nos brinda “un enfoque alter-
nativo que nos permite referirnos a la sostenibilidad de los modos de vida y de los territorios como
una estrategia de discusién” (Baptiste, 2020, p. 17).

Con el fin de iniciar la construccién de sus proyectos energéticos diversas empresas adelantan
procesos de consulta previa en el territorio wayuu. Lo observado en el trabajo de campo es que se
suele confundir la concertacién con la mera socializacién, guiados por el desconocimiento y los
afanes o tiempos del sector empresarial. No obstante, se debe mencionar que para la construc-
cién del Parque Eblico Jepirachi, por parte de Empresas Publicas de Medellin, la consulta duré tres
afos 1999-2002 (EPM, 2011). Convirtiéndose en el proceso consultivo mds extenso en el territorio
wayuu. Sin embargo, esa diligencia frente al derecho fundamental de la consulta previa no blindé
la relaciéon entre la empresay los wayuu de los conflictos y desconexiones.

5. CONCLUSIONES

Es viable afirmar que las empresas eélicas que pretenden instaurarse en La Guajira atraviesan una
serie de desconexiones con los indigenas wayuu, las cuales ameritan abordarse con detenimiento.
Algunas obedecen a la distancia ontolégica que existe entre la cosmovisién wayuu y el pensa-
miento alijuna, mientras que otras se presentan por dificultades a la hora de poner en practica la
interculturalidad. Por lo tanto, se expone una lista no taxativa sino enunciativa de ciertas desco-
nexiones que se han identificado hasta el momento:

Desconexiones ontologicas: Alinteractuar con culturas diversas, se suele tener la errada conviccién
de que la historia, denominaciones y clasificaciones empiezan con el contacto alijjuna y solo pue-
den ser vistas desde esta 6ptica. La cultura wayuu posee un complejo sistema de conocimientos y
formas particulares de interactuar en el mundo y en sociedad. Por ende, constituye una ontologia.
Las formas de entender el territorio y las figuras de autoridad enmarcan pilares fundamentales
en la ontologia wayuu. Los proyectos energéticos estan obligados a respetar dicha construccién
conceptual.
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Desconexiones Interculturales: El recorrido histérico por las diversas actividades econdmicas del
territorio guajiro demuestran el escaso poder de decisién que los wayuu han tenido en la planea-
cién o ejecucion de estos proyectos. De ahi que la imagen de las empresas nunca haya superado
la barrera del otro. La accién de aprovechar los recursos naturales de la region sin tener en cuenta
su poblacién como un actor con el que se puede dialogar, conlleva a que el pueblo wayuu sea visto
como un grupo de extrafos naturales que simplemente habitan el territorio.

Desconexiones que abordan ambas nociones: Centrar el discurso entre culturas diversas en el desa-
rrollo no es conveniente, incluso si se trata del desarrollo sostenible. EL hecho de que en cada perio-
do de la historia se hubiese explotado un valioso recurso para los mercados de la época demuestra
que para el mundo wayuu relacionarse con los mercados de vanguardia no es algo novedoso ni
tampoco ajeno. No obstante, la ineficacia e inequidad con la que se ha llevado a cabo comprueba
que la relacién entre ambos debe basarse en nociones mas incluyentes. Por ejemplo: la sostenibi-
lidady el bienestar.

La superacién de los problemas identificados requiere de soluciones holisticas basadas en la in-
teraccion dialdgica para que sean capaces de responder a la diversidad ontolégica. Una forma de
mejorar la interaccidn, entre estos actores, es disminuyendo la desigualdad material mediante el
reconocimiento y la participacion real de los pueblos indigenas. Para lograrlo, se requiere cons-
truir puentes entre los propdsitos que persiguen el derecho ambiental, los derechos de los pueblos
indigenas y el cumplimiento de los ODS. Se sugiere basar la interaccidn en las nociones de Soste-
nibilidad y Bienestar, pues permiten formular estrategias mds incluyentes a la hora de superar las
desconexiones propiciadas por laidea de desarrollo, en tanto crecimiento econémico.

Serfainjusto desconocer las herramientas normativas con la que cuentan los pueblos amerindios.
Tanto a nivelinternacional como en el orden interno existen fuertes construcciones juridicas enca-
minadas a garantizar los derechos al territorio, su forma distinta y propia de concebirlo, asi como
los espacios de relacion dialdgica que facilitan la participacién, verbigracia, la consulta previa. No
obstante, pareciera que la mayor desconexién de todas se presenta entre las robustas construccio-
nes tedricasy la realidad, puesto que la situacion actual de los wayuu nos muestra un pueblo que
sigue siendo tratado como un extrafio natural en su propio territorio.

Mientras las empresas y el mismo Estado no se esmeren en conocer la compleja ontologia wayuu,
les serd mds dificil superar las desconexiones identificadas. Esta lista de obstaculos no logra supe-
rarse incrementando la produccién normativa y limitando los campos de accién y decisién de los
actores; por el contrario, para entrar en conexién con el mundo wayuu se requiere una estrategia
de relacionamiento basada en el didlogo y el respeto por los conocimientos y formas de vida pro-
pia, con acciones que superen el discurso desarrollista y se basen en medidas de sostenibilidad y
articulacion entre los diversos actores.
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Resumen

el presente articulo tiene por objeto analizar de qué manera el derecho fundamental a la
libertad personal, declarado en la Constitucion politica de 1991 es limitado a partir de
los mecanismos constitucionales y legales dispuestos para ello tales como la capturay
la aprehension, asimismo los diferentes tipos de detencidn preventiva. En este orden de
ideas resulta pertinente hacer un andlisis en el que se busca abordar la base normativa de
estos mecanismos, de forma tal que resulte posible identificar de qué manera inciden en
la limitacion del mencionado derecho.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze how the fundamental right to personal freedom,
declared in the Political Constitution of 1991, is limited based on the constitutional and
legal mechanisms provided for it, such as capture and apprehension, as well as the di-
fferent types preventive detention. In this order of ideas, it is pertinent to carry out an
analysis that seeks to address the normative basis of these mechanisms, in such a way
that it is possible to identify how they affect the limitation of the aforementioned right.
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Individual freedom, limitation mechanisms, capture, apprehension, preventive deten-
tion.
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1. INTRODUCCION

La Constitucion Politica de Colombia en su articulo 28 reza: “Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio regis-
trado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades
legales y por motivo previamente definido en la ley. La persona detenida preventivamente serd puesta
a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la
decision correspondiente en el término que establezca la ley...”. Esto significa, que el constituyente de-
claré en favor de los sujetos el derecho fundamental a la libertad personal. La Corte Constitucional ha
sefialado que este reconocimiento se fundamenta en la ausencia de aprehensién, retencién, captura,
detencién o cualquier otra forma de limitacion de la autonomia de la persona (Corte Constitucional,
Sentencia C-276 de 2019). Esta concesion implica unos limites a quien aplica el derecho, en tanto,
los derechos fundamentales no pueden ser intervenidos arbitrariamente. El texto constitucional ex-
presa la forma en que se puede dar dicha intervencién. Para ello, faculta a las autoridades judiciales
competentes, quienes atendiendo a unas formalidades y motivos expresamente reconocidos en la
ley podrdn hacerlo. Jurisprudencialmente se ha reconocido que los derechos fundamentales pueden
ser susceptibles de limitaciones cuando existan fines normativos que fundamenten dicha limitacién;
tales como la salvaguarda de otros derechos fundamentales, el orden pablico o la seguridad. En este
sentido, se ha reconocido que la libertad personal puede ser limitada cuando medie orden de una
autoridad competente (orden de captura), en virtud de una decision judicial (medidas de asegura-
miento o imposicién de penas cuando exista una sentencia condenatoria).

Conforme con lo anterior, el presente articulo tiene por objeto analizar los diferentes tipos de restric-
cion de la libertad que han sido consagrados en la Constitucién. Se abordaran los conceptos de liber-
tad y sus garantias constitucionales, de reserva judicial, por ser el juez quien, en primera instancia,
debe ser garante de los derechos fundamentales, simultaneamente quien impone las limitaciones,
finalmente analizaremos mecanismos que restringen la libertad como la captura y la aprehension,
detencién administrativa preventiva y detencidn preventiva con fines preventivos y punitivos. Para
dar desarrollo a cada uno de estos objetivos, se hara un analisis de las providencias de la Corte Cons-
titucional de Colombia, principalmente se desarrollara la Sentencia C-303 de 2019 que aborda el de-
recho fundamental de libertad personal a partir de las distintas variables de limitacion.

2. LIBERTAD PERSONAL Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

A partir de la Constitucién de 1991 la libertad ha adquirido especial relevancia en el régimen cons-
titucional. La Corte Constitucional sefiala que la libertad es un “presupuesto para la eficacia de los
demds derechos” y un “instrumento del ser humano para vivir en sociedad” ademas, le atribuye
una triple naturaleza juridica: (i) principio; (ii) valory, (iii) derecho fundamental. La calidad de
derecho fundamentalimplica el reconocimiento de una serie de libertades fundamentales consti-
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tucionales, tales como libertad personal, fundada en la idea de que “toda persona es libre”, arti-
culo 28; la libertad de locomocién, articulo 24; el libre desarrollo de la personalidad, articulo 16;
la libertad de conciencia, articulo 18; la libertad de culto, articulo 19; las libertades de expresiény
deinformacién, articulo 20; de profesion u oficio, articulo 26 y, de ensefianza, aprendizaje, inves-
tigacion y catedra, articulo 27 (Corte Constitucional, Sentencia C-303 de 2019). En igual sentido,
Ferrajoli ha enunciado un conjunto diverso de derechos asociados a la libertad que incluyen “liber-
tad de asociaciény libertad de reunién, libertad de circulacién, libertad de conciencia, libertad de
manifestacion de pensamiento y de prensa, libertad de movimientos, libertad de personal, liber-
tad religiosa, libertades politicas” (Ferrajoli, 2011, p. 676). De acuerdo con lo anterior, la libertad
personal es quizd el principio y derecho mds trascendental para los individuos en tanto comporta:

La posibilidad de encontrarse en situacién material de autodeterminarse y ejercer las otras liberta-
desy derechos reconocidos expresamente o inherentes al ser humano, para explotar, bajo su propio
juicio, las capacidadesindividuales y realizar las elecciones de vida que correspondan, sin coacciones
ointromisiones indebidas. (Corte Constitucional, Sentencia C-303 de 2019)

Por las razones anteriores, la libertad se ha convertido en la piedra angular del sistema juridico
colombiano y por eso su restriccion debe ser excepcional y lo menos lesiva posible. Asimismo, las
interpretaciones asociadas a los derechos que le corresponden serdn restrictivas y en caso de duda
siempre serdn pro libertate (Corte Constitucional, Sentencia C-163 de 2008). Ahora bien, una de
las condiciones, aunque no la Gnica, para que sean eficaces estos derechos es el orden piblico,
expresado en sequridad, tranquilidad y sanidad para la dignidad, el cual serd garantizado por el
Estado (Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 2017). EL presupuesto fundamental para vivir
en sociedad, y por tanto para ejercer estos derechos-libertades es la existencia de la libertad per-
sonal que se refiere a la capacidad fisica de autodeterminacién en las elecciones vitales y la pros-
cripcién de toda coaccién en el desarrollo de las aptitudes individuales que no tengan conflicto
con derechos de terceros (Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994; Corte Constitucional,
Sentencia C-774 de 2001; Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 2007;).

Para lograr una verdadera satisfaccion de la libertad como derecho fundamental se han consagra-
do una serie de garantias constitucionales. En este sentido la Corte Constitucional manifiesta que
las garantias que amparan el derecho fundamental a la libertad personal son normas que buscan
regular la afectacion a este derecho y estdn dirigidas a las tres ramas del poder piblico. En esta
direccion, el articulo 28 Superior impone al legislador cumplir los siguientes mandatos: (i) deter-
minar las causas o motivos para la privacion de la libertad; (i) atribuirle un cardcter excepcional
y, (iii) seguir los procedimientos aplicables. A la rama judicial, por su parte, le compete determinar
la procedencia de la privacion de la libertad, ordenarla y controlar que en su ejecucién se haya
respetado toda garantia materialmente valida, incluso al resolver las solicitudes de habeas corpus
(Articulos 28, 29, 30, 32 y 250 Superiores). De hecho, aunque el habeas corpus es un derecho
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fundamental de aplicacién inmediata y protegido por el Derecho internacional, sus solicitudes
también deben pasar por esta evaluacién de la rama judicial (Articulos 28, 29, 30, 32, 85, 93y
250 Superiores; Corte Constitucional, Sentencia C-303 de 2019). Por otro lado, el papel de la rama
ejecutiva es ejecutar la orden judicial en casos de privacién de libertad, lo cual significa que este
poder estatal es el encargado de velar para que la aprehension se dé dentro de las garantias nor-
mativas. No se debe olvidar que la ley es el limite de la libertad y el juez su legitimo garante (Corte
Constitucional, Sentencia C-730 de 2005).

A pesar de la importancia reconocida al derecho a la libertad personal, y de acuerdo con la triple
naturaleza que se le ha otorgado en el orden juridico, debemos sefialar que si bien la regla general
es que el individuo goza de libertad plena, la naturaleza misma de los derechos fundamentales
permite que estos sean limitados, es decir, que no gocen de un cardcter absoluto. A su vez, la nor-
ma establece que las restricciones a esa libertad no es ilimitada. Deben atenderse unos criterios
establecidos en la ley (Bernal, 2008, p. 125). En ese sentido, el legislador al regular los supuestos
en los que opera la restriccion del derecho debe observar criterios de razonabilidad y proporcio-
nalidad que, fuera de servir al propésito de justificar adecuadamente la imposicion de una medida
drastica, contribuyan a mantener inalterado el necesario equilibrio entre las prerrogativas en que
consiste el derecho y los limites del mismo (Corte Constitucional, Sentencia C-327 de1997).

De acuerdo con lo anterior, la Constitucién solo permite privar de la libertad a las personas me-
diante los siguientes mecanismos: (i) por orden proferida por autoridad judicial competente; (ii)
cuando se trate de un delito flagrante (Constitucién politica de Colombia, 1991, arts. 28 y 32)
y, (iii) cuando se trate de una medida de aseguramiento privativa de la libertad (art. 306 y si-
guientes). En este sentido, la limitacion a un derecho fundamental como la libertad resulta cons-
titucionalmente admisible en tanto sea producto de la reserva judicial y obedezca a las razones
contempladas en la ley. Solo mediante sujecidn a la norma materialmente valida serd justificable
la restriccién de los derechos fundamentales.

3. LA RESERVA JUDICIAL

La Constitucién instituyé la reserva judicial en materia de restricciones o privaciones de la liber-
tad, tanto de manera previa, en la toma de la decisién, como de manera posterior, en el control
que debe realizarse a la aprehension para verificar su reqgularidad. Esta garantia se conoce como
la reserva judicial de la primera y Gltima palabra y por ello el texto constitucional solo admite la
excepcion de captura cuando hay flagrancia (Constitucién politica de Colombia, 1991, art. 32):

Se dice que hay “reserva de la primera palabra” (o reserva absoluta de jurisdiccién), cuando, en
ciertas materias, compete al juez no solamente la dltima y decisiva palabra sino también la primera
palabra referente a la definicién del derecho aplicable a las relaciones juridicas. Es decir, que hay
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ciertos asuntos sobre las cuales solo se pueden pronunciar los tribunales. (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-879 de 2011)

La Constitucion establece garantias para la libertad personal mds alld de aquellas exigidas por
los compromisos internacionales adquiridos por el pais y que se han integrado al bloque de cons-
titucionalidad. Por consiguiente, la reserva judicial en materia de libertad personal constituye
un rasgo caracteristico del texto superior colombiano (Corte Constitucional, Sentencia C-879 de
2011). Hubo, sin embargo, un acto legislativo que reformé el articulo 28 Superiory permiti reali-
zar detenciones, allanamientos y registros sin orden judicial para luchar contra el “terrorismo”, si
bien con las siguientes condiciones:

[Dar] aviso inmediato a la Procuraduria General de la Nacién y [efectuar] control judicial posterior
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes, siempre que existan serios motivos para prevenir la
comisidn de actos terroristas. Aliniciar cada periodo de sesiones el Gobierno rendird informe al Con-
greso sobre el uso que se haya hecho de esta facultad. Los funcionarios que abusen de las medidas a
que se refiere este articuloincurrirdn en falta gravisima, sin perjuicio de las demds responsabilidades
a que hubiere lugar. (Acto Legislativo 02, 2003, art. 3).

No obstante, un afio después la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de dicha reforma al
encontrar vicios insubsanables en su trdmite (Corte Constitucional, Sentencia C-816 de 2004). EL
articulo 28 Superior determina la reserva judicial en dos sentidos: (i) exige que someter a alguien
a prision, arresto o detencién o para que pueda ser registrado su domicilio debe mediar manda-
miento escrito de la autoridad judicial competentey, (ii) demanda que el controljudicial se realice
dentro de las 36 horas siguientes a la detencién preventiva, y que sea el juez competente quien
tome las decisiones correspondientes en el término que establezca la ley.

La reserva judicial fue reforzada por el Acto Legislativo 03 de 2002 que, al establecer el Sistema
Penal Acusatorio, creé un juez especializado en la garantia previa y posterior a la privacion de la
libertad: el juez de control de garantias, que en razén de su autonomia e independencia adquiere
el caracter de garante de la libertad (Corte Constitucional, Sentencia C-163 de 2008; Corte Consti-
tucional, Sentencia C-303 de 2019). Este juez no es solamente el encargado de proferir las 6rdenes
de captura, sino de controlar dentro de las 36 horas siguientes la regularidad de las aprehensiones
ordenadas o realizadas en flagrancia. Cabe apuntar que ese periodo no se trata del término sino del
rango para solicitar el controly, por lo tanto, condicion6 el articulo 2 de la Ley 906 de 2004, con
el articulo 1 de la Ley 1142 de 2007. Adicionalmente, la Corte Constitucional declaré la inexequi-
bilidad del articulo 21 de la Ley 1908 de 2018, en la cual el control judicial debia realizarse dentro
de un “plazo razonable”. La jurisprudencia argumenté que esta era una imprecisién incompatible
con el segundo inciso del articulo 28 Superior, del cual se desprende que “La persona detenida
preventivamente sera puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas
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siguientes, para que este adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley”
(Corte Constitucional, Sentencia C-137 de 2019). Lo anterior significa que el Legislador tiene la
facultad de establecer el término razonabley cierto dentro del cual se debe realizar el control de la
privacion de la libertad. Sin embargo, la Corte Constitucional advirtié que en la actualidad dicho
término no ha sido establecido, razén por la cual, debe entenderse que tanto la puesta a disposi-
cién judicial, como el control, deben realizarse dentro del término de las 36 horas, previsto en la
norma superiory de acuerdo con la jurisprudencia constitucional en la materia.

4. MECANISMOS DE LIMITACION DE LA LIBERTAD PERSONAL

Hablar de la restriccion al derecho de libertad personal implica necesariamente analizarlo desde
las diferentes figuras normativas que se han considerado idéneas para su proteccién. Debemos
recordar que la privacién a la libertad comporta distintos grados y finalidades que estdn condi-
cionados por los mecanismos que determinan si la restriccién es preventiva o busca salvaguardar
otros derechos fundamentales, fines del Estado, o el proceso penal. En virtud de ello, en el caso
concreto debera proponerse una solucién de acuerdo con la gravedad y el grado de afectacién a los
derechos fundamentales (Bernaly Montealegre, 2013, p. 454).

La captura y la aprehensién

La doctrina ha definido la captura como un acto complejo que estd supeditado a la emisién de
una orden por parte de un juez, o excepcionalmente por el fiscal, la cual debe estar soportada en
razones constitucionales y legales para aprehender fisicamente a una persona. Esto nos permite
comprender que la captura equivale a la orden dictada, concepto juridico, mientras que la apre-
hensién es la materializacién de esa orden, concepto fisico, (Bernaly Montealegre, 2013, p. 454).
Esta diferencia conceptual es fundamental porque, aunque toda captura implica aprehensién, no
toda aprehension lleva a la captura. Por lo tanto, la captura no podra materializarse en tanto no
se logre efectivamente la aprehensién del individuo; acto que alude al acto material de asir para
conducir alindiciado hacia la autoridad judicial.

El texto constitucional establece dos figuras para la captura: (i) el mandamiento escrito, que obe-
dece a una orden judicialy, (ii) laintervencion deljuez competente a efectos de controlar la legali-
dad de las condiciones que dieron origen a la capturay determinar si ella se mantiene (Corte Cons-
titucional, Sentencia C-267 de 2019). Efectivamente, como desarrollo legal de la Constitucién, la
Ley de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, consagra en el titulo IV el régimen de libertad y su
restriccion y, en el capitulo II se refiere a la captura en iguales términos que el texto constitucio-
nal, a pesar de que su articulo 297 haya sido modificado por el articulo 19 de la Ley 1142 de 2007.
En todo caso esta version de la Ley de Procedimiento Penal exige que la captura cuente con orden
escrita, la cual serd emitida por el juez de control de garantias y basada en motivos fundados;
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motivos cuyas caracteristicas se encuentran en el articulo 221 de dicha ley. Entre dichas razones
encontramos la inferencia de autoria o participacion. Se precisa también que la orden debe ser
emitida a peticién del fiscal y que se dispone del término de 36 horas para que la persona captu-
rada sea puesta a disposicion del juez competente y, en efecto, realice la audiencia de control de
legalidad, emita cancelacion de la orden y disponga lo que considere pertinente con el aprehendi-
do. Deigual forma, la ley penal sefiala los términos del contenido de la orden y su vigencia, ya que
es un instrumento que permite determinar los motivos de la captura; individualizar al indiciado o
imputado; el delito que presuntamente se sefiala de haber cometido; las circunstancias facticas
que dan lugar a la emision de la orden y el fiscal que dirige la investigacion. En ese sentido, la vi-
gencia de la orden de captura sera por un afio prorrogable tantas veces como el fiscal lo considere
necesario solicitar (Ley 906, 2004, art. 298).

Por lo anterior, debemos enfatizar que aunque la captura es posible por la aprehensidn, este es
un concepto y acto juridico, es decir, es una aprehensién con fines judiciales (vigilancia y presen-
tacion) y por tanto demanda tramite judicial, flagrancia o competencia excepcional de la Fiscalia
(Corte Constitucional, Sentencia C-163 de 2008). En ese sentido y por sus fines judiciales, la captu-
ra es sinénimo de detencién preventiva, excepto en los menores de edad para quienes la aprehen-
sién solo implica el acto fisico de inmovilizacion (Corte Constitucional, sentencia C-019 de 1993).
Lo anterior significa que la aprehensién que conduzca a una captura debe proporcionar garantias
para proteger la libertad del capturado, que a causa del presunto delito ha sido restringida. Una
de ellas es que el control judicial debe darse inmediatamente “y a mds tardar dentro de las treinta y
seis horas siguientes a su produccion” (Corte Constitucional, Sentencia C-163 de 2008). De acuerdo
con estos razonamientos, la captura, que por regla general debe ser expedida por el juez de control
de garantias, tiene dos excepciones segtn la ley penal: (i) la captura excepcional realizada por el
fiscaly, (i) la captura en situacién de flagrancia.

Con el Acto Legislativo 03 de 2002 se redujeron sustancialmente las funciones jurisdiccionales de
la Fiscalia General de la Naciény, a pesar de que se mantuvo organicamente dentro de la Rama Ju-
dicial, la facultad de ordenar directamente la captura de las personas, que antes era ordinaria, fue
constitucionalmente delimitada como una excepcién, recurso bajo el cual el Acto Legislativo tam-
bién habilit6 “registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de comunicaciones”. De
esta manera, elinciso 3, del numeral 1 del articulo 250 Superior confié al legislador el estable-
cimiento de “los limites y eventos en que proceda la captura” excepcionalmente ordenada por la
Fiscalia (Corte Constitucional, sentencia C-232 de 2016). Al respecto, en dos ocasiones la Corte
Constitucional reproché la manera en que el legislador configuré las hipétesis que activaron la
competencia excepcional de la Fiscalia, al considerar que su amplitud desconocia la competencia
ordinaria atribuida en la materia por la Constitucién a los jueces. Particularmente, fueron declara-
dos inexequibles elinciso tercero del articulo 2 y el articulo 300 de la Ley de Procedimiento Penal,
porque aprobaban justificaciones imprecisas y generales como la existencia de “motivos fundados
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o razonables”, en una ldgica que contradice al articulo 250 Superior y al principio de legalidad;
principios que si fueron respetados en el articulo 297 de la Ley Penal al habilitar excepcionalidad
constitucional de capturas por parte de la Fiscalia (Corte Constitucional, Sentencia C-730 de 2005;
Corte Constitucional, Sentencia C-1001 de 2005; Corte Constitucional, Sentencia C-090 de 2006).
Cabe apuntar que aparte de esta facultad excepcional, el Fiscal General de la Nacién también goza
del poder para ordenar la captura de la persona cuya extradiciéon ha sido concedida (Ley 906,
2004, arts. 506y 509).

Por lo tanto, solo sera constitucional la privacién de la libertad cuando se efectie por captura en
flagranciay cuando haya orden emitida por autoridad judicial, sea esta la Corte Suprema de Justi-
cia o el juez de garantias o, excepcionalmente, la Fiscalia. Al ser la libertad la regla y su privacion
la excepcidn, en el Estado constitucional colombiano, donde no existen competencias implicitas,
la competencia para privar de la libertad debe ser clara y expresa, de tal manera que no basta con
la intervencién de un juez para que proceda la medida, sino que es necesario que la Constitucién
y la ley le hayan asignado directa e indiscutiblemente la funcién de ordenar medidas de privacién
de la libertad. La reserva judicial en materia de privacién de la libertad no resulta constitucional-
mente satisfecha ni con la atribucién de funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas,
ni a través del ejercicio de funciones de policia judicial por parte de entidades que no constituyan
autoridades judiciales. (Corte Constitucional, Sentencia C-244 de 1996).

En cuanto a la flagrancia, el articulo 32 Superior la reafirma como una causa valida de aprehensién
por parte de la autoridad; evento en el cual la persona debe ser llevada inmediatamente ante la
autoridad judicial competente. Si bien la norma no sefiala quien es el encargado de ponerlo a dis-
posicién de la autoridad, simplemente advierte que puede hacerlo cualquier persona. Ahora bien,
este articulo constitucional también habilita la posibilidad de perseguir al presunto responsable
lo que implica, a su vez, la posibilidad de ingresar al domicilio. En términos generales la exequi-
bilidad de la flagrancia fue refrendada por la jurisprudencia constitucional bajo la justificacién de
atender en esos casos alimperativo de la oportunidad. En efecto, “flagrar” significa arder, es decir,
lo que aln es y en este caso se refiere a que el delito es una accidn en ejecucion, y esa proximidad
con su comisién demanda una respuesta objetiva pero inmediata y veloz que habilita a autorida-
des y particulares a omitir la orden judicial o el aviso al fiscal para ingresar a un lugar privado y
aprehender al presunto delincuente, porque el tiempo se impone como criterio prioritario para
suspender el crimen (Corte Constitucional, Sentencia C-879 de 2011).

Elarticulo 301 de la Ley 906 de 2004, modificado por la Ley 1453 de 2011, y jurisprudencialmente
desarrollado en la Sentencia C-879 de 2011, establecid tres tipos de flagrancia como supuestos
validos de aprehensién: (i) la estricta, que es cuando se aprehende inmediatamente a la persona
sorprendida; (ii) la cuasiflagrancia, que implica perseguir a la persona sorprendida y, (iii) la infe-
rida, que es cuando la persona no es sorprendida ni perseguida, pero se infiere a través de objetos
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o huellas que ha participado del delito. Cabe apuntar que el citado articulo, incluye como formas
adicionales de flagrancia la inmediata aprehension luego de sorprender a la persona por un video
grabado en publico o en privado con consentimiento del morador o que se encuentre en el vehiculo
en que huyd del lugar del crimen. Aun asi, la sentencia también garantiza el derecho a la libertad
del capturado, pues advierte que entre la captura en flagrancia y la evaluacién del fiscal o del juez
debe pasar el minimo tiempo posible (Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 2005).

Detenciéon administrativa preventiva

Lo dispuesto en elinciso segundo del articulo 28 Superior, reza que, “la persona detenida preventiva-
mente serd puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para
que este adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley” ha dado lugar a dos
interpretaciones diferentes sobre la detencién preventiva en la jurisprudencia constitucional. La pri-
mera, es la que hace una excepcién a la imposibilidad de la autoridad administrativa para emitir una
orden de detenciény es cuando su fin es policivo, esto es, preventivo. De lo contrario, cuando el fin es
punitivo deberd ser proferida por un juez (Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994).

De hecho, la detencién preventiva que la Corte consideré como una excepcién a la reserva judi-
cial ya se encontraba prevista en diversas normas del Decreto 1355 de 1970, Cédigo de Policia,
que en esencia preveia la captura por orden administrativa con un plazo de hasta 24 horas para
identificar al aprehendido y comprobar si existian érdenes de captura; y otorgaba la posibilidad
de captura por “requerimiento piblico” y la captura momentdnea en sitios piblicos o abiertos al
plblico, con venia del alcalde (Corte Constitucional, Sentencia C-024 de 1994). Ahora bien, para
la Corte Constitucional, esta aprehensién fisica conducente a detencién preventiva solo sera le-
gitima si es el paso precedente para la oportuna realizacién del control juridico de los hechos. En
conclusién, esta interpretacion que legitima la detencién administrativa constitucional resultaria
razonable porque funcionaria como una de las posibles maneras de otorgarle efecto (Gtil a la regla
constitucional segin la cual el objetivo de la detencién preventiva es que el detenido sea puesto a
disposicién de una autoridad judicial.

Esta flexibilizacién en la intervencién judicial supone un gran riesgo para la garantia en la protec-
cion del derecho y por eso, la misma Corte evidencié su preocupacion al respecto “puesto que esta
[facultad] no implica una posibilidad de retencion arbitraria por autoridades policiales sino que es una
aprehension material que tiene como tnico objeto verificar ciertos hechos que sean necesarios para que
la policia pueda cumplir su funcion constitucional” (Corte Constitucional, Sentencia C-024, 1994). En
ese sentido, y en atencién al articulo 28 Superior, que enfatiza la excepcionalidad de la restriccidn a
la libertad y la funcién constitucional de la Policia, la jurisprudencia constitucional precisé adn mds
la excepcionalidad de esta medida, al establecer diez condiciones bajo las cuales en un Estado social
de derecho resultaria valida la aprehensién conducente a detencién administrativa preventiva.
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(i) la fundamentacién objetiva, ya que no se demanda inmediatez con la infraccién, pero si clari-
dad en la justificacién de los motivos por los que una persona serd aprehendida; (ii) la necesidad,
es decir, el imperativo de actuar en el momento, de no poder aplazar la accidn para suspender el
hecho punible; (iii) su funcién como mecanismo de verificacién y no de sancién; (iv) la estricta
temporalidad, pues la detenciéon solo pretende verificar hechos o la identidad; (v) guardar la pro-
porcionalidad al hecho segtn los rasgos constitucionales de la funcién policial; (vi) el respeto al
derecho habeas corpus, principal instrumento de garantia al control de la aprehensiéon; (vii) la
aprehensién respetara el derecho a la igualdad y no estara motivada por prejuicios sobre la “peli-
grosidad” de ciertos colectivos o poblaciones marginales; (viii) la proteccion a la estricta reserva
legal para el allanamiento de domicilio. La (inica excepcién constitucionalmente viable a este res-
pecto serfa la resistencia del presunto delincuente a la aprehensién por refugio en domicilio, lo
cual equivaldria a una flagrancia; (ix) se garantizara el trato digno del detenido y se le informaran
los motivos de la privacién de la libertad, asi como sus respectivos derechos constitucionales como
contar con un abogado y no declarar en contra de si, ni de parientesy, (x) se protegerd la legalidad
del proceso, por lo cual, aunque se trate de una accién administrativa, le ley deberd establecer las
formalidades para la operacién de dicha detencidn preventiva.

Sin embargo, esta interpretacion del segundo inciso del articulo 28 Superior, como una excepcién a
la reserva judicial fue abandonada once afios después. Aunque en 1998 la jurisprudencia constitucio-
nalya habia reafirmado que la detencién preventiva debia ser ordenada por un juez ya que se trataba
de una restriccion a la libertad, aunque su fin fuera proteger el proceso y a los terceros afectados
por el delito, esta decisién no consider6 expresamente el precedente de la Sentencia C-024 de 1994
(Corte Constitucional, Sentencia C-199 de 1998.). Por este motivo, en el debate de 2005, la Corte
Constitucional entendié que lo dispuesto en el segundo inciso del articulo 28 Superior no constituia
una excepcion, sino mds bien un refuerzo de la reserva judicial, ya que fortaleceria las garantias de la
captura, al exigir tanto una orden judicial previa, como un control judicial posterior con un término
perentorio, maximo, que en este caso eran las 36 horas siguientes a la aprehension (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-850 de 2005; Corte Constitucional, Sentencia 879 de 2011).

Esta nueva interpretacion del inciso segundo del articulo 28 Superior se concreté dos afios des-
pués con el reproche definitivo a la privacion administrativa de la libertad, que habia sido prevista
en el Cédigo de Policia de 1970 y también considerada conforme a la Constitucién. Para llegar a
esta conclusion, la Corte realiz6 una lectura textual del articulo 28 Superior y destacé que la re-
serva judicial en materia de restricciones a la libertad fue reforzada por el Acto Legislativo 03 de
2002, como una caracteristica fundamental de garantia en el control a la restriccién de la libertad
dentro de un sistema penal acusatorio democratico (Corte Constitucional, C-176, 2007).

Es al poderjudicial a quien le corresponde armonizar la tensidn entre derechos, como en este caso
en que el Estado debe proteger la vida y bienes de terceros y también la libertad individual. Por
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eso la jurisprudencia consideré inconstitucional el articulo 56 del cédigo por la ambigiiedad del
término “autoridad competente” ya que la privacién de la libertad es una atribucién que solo co-
rresponde a la autoridad judicial (Corte Constitucional, Sentencia C-176 de 2007)

La Sentencia C-237 de 2005 declar6 inconstitucional el articulo del Cédigo de Policia de 1970
donde se habilitaba facultad administrativa para ordenar captura a quien incumpliera orden de
comparecencia emitida por la Policia Nacional, para que la persona se presentara en el término
maximo de 48 horas ante el jefe de Policia (Decreto - Ley 1355, 1970, art. 69). No obstante, para
la Corte Constitucional el incumplimiento de una orden administrativa no justifica la interrupcién
de la reserva judicial. Por todo lo anterior, en 2005 la jurisprudencia constitucional expulsé del
orden juridico una norma del Cédigo de Policia que permitia la conduccion por la fuerza ante el
jefe de policia de quienes hubieran sido testigos de una infraccién de policia. De igual manera,
la Sentencia T-929 de 2008 reproch6 el arresto administrativo en razén de desacato reiterado al
comparendo ambiental impuesto por infraccién de las normas de aseo, limpieza y recoleccién de
escombros (Ley 1259, 2008). Por su parte, la Sentencia C-411 de 2015 declar6 constitucional la
facultad del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC) de capturar a quien incumpla las
restricciones u obligaciones de la detencién preventiva o domiciliaria, ya que segtn la Corte esta
accién no es una privacién administrativa de la libertad, sino la materializacién de una privacién a
la libertad ordenada previamente por un juez, es decir, que se trata de una respuesta administrati-
va a una orden judicial previa y que en este caso ha sido incumplida por el detenido, por violacién
a un permiso de libertad o por violacién a las obligaciones de la privacion (Ley 1709 de 2014,
art. 36)*. Por el contrario, en el afio 2016 la Corte declaré la inexequibilidad del articulo 118 del
Codigo Nacional Electoral (Decreto 2241, 1986), que facultaba al jurado de votacion para ordenar
detencién administrativa contra las personas que perturbaran las elecciones y no cumplieran la
orden de retirarse del lugar; objetivos que seglin la Corte podrian cumplirse con la intervencién de
la Fuerza Piblica quien mediante el control fisico moveria a la persona para que el puesto de vota-
cion siguiera funcionando sin alteraciones. Para la Corte en cualquiera de las dos interpretaciones
posibles, la facultad asignada a los jueces de votacidn resultaba inconstitucional: si era entendida
como una sancién, esta desconocia abiertamente la reserva judicial en la materia; y si se tomaba
como una medida de proteccion al orden pdblico durante las elecciones, la accién no superaba el
juicio estricto de proporcionalidad (Corte Constitucional, Sentencia C-329 de 2016)

1En 2016 la Corte recibi6 tutela presentada por un ciudadano que habfa sido aprehendido erréneamente en varias
ocasiones, debido a un error en las bases de datos del INPEC. Al respecto la Corte concluyé que “no existié vulnera-
cion al derecho de libertad, por parte de la Policia Nacional, puesto que la detencion se produce de conformidad
con informacion que reposa en las bases de datos del INPEC y que permitié inferir que el actor se encontraba
cumpliendo una pena consistente en detencién domiciliaria, lo que hizo incurrir en error a la Policia Nacional”.
(Corte Constitucional, Sentencia T-531, 2016)
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No obstante, la jurisprudencia constitucional ha considerado exequibles algunas restricciones de
la libertad que no requieren orden judicial, al concluir que no se trata de privaciones de la misma
o al excluir que puedan convertirse en ello. Para lograr este acuerdo la Corte establecié una dife-
rencia entre la limitacion efectiva y |a restriccion momentdnea de la libertad personal, pues en el
segundo caso no se restringe el derecho y por tanto no requiere mandato judicial (Corte Consti-
tucional, Sentencia C-879 de 2011). Se concluy6 que la orden de reclutamiento para prestar ser-
vicio militar no constituye una privacién de la libertad y por tanto es exequible la orden proferida
al respecto por las autoridades militares. Sin embargo, la Corte declaré que la facultad de estas
autoridades para “compeler”, es ambigua y se ha prestado para limitaciones efectivas y no solo
momentaneas de la libertad, ya que se ha trasladado a personas a cuarteles y por tiempo indeter-
minado, en una accién que no garantiza los derechos de esta ya que el proceso no esta regulado
por ninguna norma legal. De ahf que la dnica interpretacién constitucional valida del “compeler”
sea cuando se utiliza como una medida transitoria destinada a la identificacién inmediata de la
persona, y no se convierte en una forma definitiva de privacion de la libertad (Ley 48, 1993, art.
14; Corte Constitucional, Sentencia C-879 de 2011).

Una mencidn especial merece la medida policiva del traslado por proteccién incluida en el Codigo
Nacional de Policia de 2016 y prevista en el Cédigo de 1970 bajo la denominacién de “retencién
preventiva”. Este mecanismo permite conducir a personas, cuya condicién ponga en riesgo su vida
ointegridad, a lugares especificos con el fin de prevenir que ocurran dafios. Al respecto, aunque la
Sentencia C-199 de 1998 declar6 inexequible la facultad de retener administrativamente a perso-
nas que irrespetaran la autoridad, paralelamente calific de exequible la retencién preventiva en
comando a las personas en estado de embriaguez o excitacion, se refiere aqui a la alteracion ner-
viosa que pueda llevar a la comisién de potenciales infracciones (Decreto 1355, 1970, art. 207),
luego de considerar que no se trata de una privacion de la libertad, sino de una medida policiva
que busca proteger otros derechos fundamentales de interés general, como el orden publico, que
se encuentran en riesgo. No obstante, la Corte advierte que para evitar la potencial arbitrariedad
de esta atribucién es necesario que la medida conserve su razonabilidad y que dentro de un marco
prudente se eviten las lesiones de todo tipo a la integridad fisica del retenido (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-199 de 1998).

Sin embargo, once afios después, la Corte Constitucional volvié a estudiar la detencién preventiva
en comando, esta vez a partir de una demanda contra el articulo 192 del Cédigo de Policia de 1970
el cual habilitaba este tipo de retencién “transitoria” en estacién de Policia y sin ningtn tipo de
control juridico, hasta por 24 horas. Al considerar los graves riesgos que esta medida significaba
para la libertad de las personas, la Corte realizé un estricto test de proporcionalidad que no fue
superado por la medida, la cual resulté parcialmente idénea y riesgosa por ser innecesaria y des-
proporcionada (Corte Constitucional, Sentencia C 720 de 2007). Sin embargo, la inexequibilidad
de la retencién preventiva en comando fue diferida hasta el 20 de junio de 2008; ya que antes se
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buscaron condicionamientos para neutralizar o disminuir los riesgos contra la libertad personal
cuando fuera aplicada.

Entre las condiciones se incluyeron las siguientes: remision inmediata de informe de motivos al Mi-
nisterio Plblico y con copia al retenido; habilitar la opcidon de comunicacién al retenido; ejecutar su
retencién con diferenciacion de géneroy en un lugar aparte del destinado a las infracciones penales;
concluir la medida cuando pase el estado de alteracién o cuando hayan pasado maximo 24 horas de
retencién; proteger a los menores segtn el Cédigo de Infancia y Adolescencia (Corte Constitucional,
Sentencia C-720, 2007). De todas manerasy en atencién a que el Codigo de Policia era una legislacién
preconstitucional, la Corte exhorté al legislador para que en el mediano plazo expidiera “una ley que
establezca un nuevo régimen de policia que desarrolle la Constitucion”. De hecho, esta exhortacion
tuvo un precedente en la Sentencia C-176 de 2007 y aln fue reiterada dos afios después. Esta insis-
tencia demuestra la necesidad de la reforma en la norma policial, pues como argumenté la Corte, el
Cddigo de Policia ya no era compatible con la Carta de 1991y era incoherente ya que la mayoria de
sus facultades y mecanismos habian sido declarados inconstitucionales por violar las reservas legal,
judicialy al debido proceso, y haber viciado su funcién que es la “proteccion de los derechos y liberta-
des ciudadanos” (Corte Constitucional, Sentencia C-028, 2009).

Detencion preventiva con fines preventivos.

La detencién preventiva pertenece a las denominadas medidas de aseguramiento establecidas por el
legislador en la Ley de Procedimiento Penal. Como la detencién es una medida que limita la libertad
personal delindividuo, cuando se aplique debe asegurarse de proteger los fines constitucionalmente
validos. Por esta razén es una exigencia constitucional que este mecanismo se use de manera excep-
cional con fines preventivos y necesariamente decretado por el juez competente, es decir, que esta
supeditado a reserva judicial (Corte Constitucional, Sentencia C-469 de 2016). Asimismo, la imposi-
cion de esta medida debe hacerse en cumplimiento a los criterios fijados por el legislador (Ley 906,
2004, art. 306). Asi, uno de los presupuestos para imponer legitimamente esta medida es que se
realice en audiencias concentradas, esto es, con legalizacién de captura; formulacion de imputacion;
y solicitud de medida de aseguramiento. La interposicion de esta solicitud compete al fiscal como
titular de la accién penal, aunque si el delegado de la Fiscalia no la realiza, se autoriza para que sea
hecha por la victima o su apoderado (Corte Constitucional, Sentencia C-456 de 2006).

Por otro lado, el encargado de decretar o negar la medida de aseguramiento sera el juez de control
de garantias, quien a partir de los elementos materiales probatorios y la evidencia aportados por
la Fiscalia determinara si es posible constituir una inferencia razonable de autoria o participacion
en la conducta delictiva investigada que amerite la imposicién de la medida (Ley 906, 2004, ar-
ticulo 308). En este orden de ideas, la Fiscalia tiene la obligacién de justificar la necesidad y ur-
gencia de privar de la libertad al imputado, basandose para ello en los fines constitucionales que,

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

118



Condiciones normativas de procedencia excepcional Diana Marcela Trujillo
de privacion de libertad individual en Colombia John Fernando Restrepo

segln la ley, permiten la detencién taly como aparece en el articulo 60 de la Ley 1453 de 2011y el
articulo 7 de la Ley 1826 de 2017 y adicionado por la Ley 1908 de 2018.

Efectivamente, la Constitucion establece desde su articulo 308, en adelante, los fines constitucio-
nales que serdn protegidos al aplicar la medida de aseguramiento. Estos son: evitar la obstruccién
de la justicia; impedir que el imputado se convierta en un peligro para la comunidad o para la
victima; y la probabilidad de que el imputado no comparezca en el proceso o que no se cumpla la
sentencia en el eventual caso que resulte condenatoria. Como podemos observar, estos fines pro-
tegen los derechos fundamentales de la victima, de la comunidad, asi como aspectos concretos del
proceso penal en tanto se quiere evitar la obstruccién al proceso y la no comparecencia. De acuer-
do con lo anterior, cuando el fiscal solicita una medida de aseguramiento, como lo es la detencion
preventiva, la cual limita el derecho fundamental a la libertad de una persona, este debe hacerlo
conforme a los criterios de necesidad, adecuacién, razonabilidad y proporcionalidad, ya que es-
tos tres principios son el (inico baremo legitimo que permite sopesar la libertad del imputado en
relacién con los fines que se propone proteger al aplicar la medida de aseguramiento (Constitu-
cion Politica de Colombia, 1991, art. 295; Alexy, 2014, p. 45). Enigual sentido, Mir plantea que la
proporcionalidad permite realizar un balance en tanto “se encuentra asi la forma de proteger tanto
a los ciudadanos de los delitos, como proteger a los delincuentes (también ciudadanos) de una afec-
tacion excesiva de sus derechos por parte del Estado” (Puig, 2016, p. 340).

Para algunos doctrinantes, no obstante, la detencién preventiva es una “pena anticipada sin jui-
cio”, y por tanto ilegitima o también una forma de “castigo o sufrimiento” que se cumple dentro
del “estado de cosas inconstitucional” del régimen carcelario colombiano, que transgrede asf la
presuncién deinocenciay la dignidad humana” (Sandovaly Del Villar, 2013, p. 129).

5. CONCLUSIONES

El derecho fundamental a la libertad individual goza de especial proteccién en el texto consti-
tucional, y se ha reconocido como unos de los derechos que comporta un grado especial para el
sujeto, en tanto le permite tener la esfera mds amplia y plena de autonomia. Es presupuesto esen-
cial para la realizacion de otros derechos fundamentales. Sin embargo, el orden juridico reconoce
como formas de limitacién al derecho fundamental a la libertad personal la privacién de la libertad
cuando se efectde por captura en flagrancia y cuando haya orden emitida por autoridad judicial
(orden de captura), y las detenciones preventivas.

La Corte Constitucional ha mantenido en su desarrollo jurisprudencial una linea que apunta a ga-
rantizar que la limitacién de la libertad personal se haga de manera excepcionaly lo menos lesiva
posible para el sujeto, asimismo procura por establecer las reglas propias en que sea admisible la
intromisién. En este sentido, los mecanismos desarrollados se han considerado los mas acertados
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para ello, en tanto llevan implicitos la garantia de cumplimiento de fines constitucionales. Es asi
como vemos que en las diferentes formas de captura se busca establecer si estos mecanismos tie-
nen una estricta regulacién pues su abuso comportailegalidades en los procedimientos a desarro-
llar. Asimismo, solo deben serimpuestos en tanto busquen la proteccién de fines constitucionales,
derechos fundamentales igual de validos a la libertad personal.

De acuerdo con lo anterior tenemos que la captura resulta ser ajustada a la Constitucién, si solo si,
se efectde en flagrancia o cuando una autoridad judicial emita una orden; en este sentido, ambas
modalidades deben apuntar a la realizacién de unos fines judiciales, que permitan dar solucién a
la situacién juridica del sujeto que presuntamente ha cometido un delito.

Ahora bien, en cuanto a las modalidades de detencién preventiva que han sido objeto de andlisis,
la jurisprudencia de la Corte Constitucional permite concluir que en materia de detencién admi-
nistrativa preventiva solo es valida cuando no se realice con fines punitivos, y se haga con respeto
de los derechos fundamentales. Esta corporacién ha sido enfatica en sefialar que este tipo de de-
tencién no puede tener como fin privar de la libertad, en tanto es una potestad exclusiva del juez.
Por otro lado, la detencién preventiva con fines preventivos se considera valida, en cuanto permita
garantizar el desarrollo del proceso penal, cuando establece causales para su imposicion como el
peligro de no comparecencia o la obstruccién sustantiva del proceso penal. Y es valida también
cuando busca proteger los derechos fundamentales de la victima o los intereses de la sociedad. Sin
embargo, su aplicacién debe estar sujeta al andlisis que se hace a partir de un test de proporciona-
lidad, que permitird establecer hasta qué punto resulta justificada dicha intromisién.
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Resumen

En este trabajo desarrollaremos un estudio comparativo de modelos laborales que catego-
rizaremos como coherentes, incoherentes y mixtos a partir de la compenetracién que estos
tengan con los postulados del derecho de libertad sindical devenidos de los convenios
87 y 98 de la OIT, y la efectivizacion de dos objetos de analisis: a libertad de constitucion,
tamanio y organizacion estructural del sindicato y la interaccion gremial a partir de la huelga
por solidaridad. Para este fin, se realiza una investigacion descriptiva y explicativa, em-
pledandose la metodologia dogmatica —cldsica de las ciencias juridicas—y los submétodos
sistemdtico, analitico y de enjuiciamiento de hecho. En tal medida, concluiremos cuales
son los principales errores de los modelos laborales en la blsqueda de los principios e
ideales de la sindicalizacién y algunos comentarios respecto a las razones por las cuales
superviven ciertos instrumentos juridicos enquistados en el siglo XIX en momentos en los
que deberia encontrarse el auge del reconocimiento y amparo del sujeto colectivo laboral.

PALABRAS CLAVE
Libertad sindical, huelgas de solidaridad, sindicato de rama/industria.

Abstract

In this paper we will develop a comparative study of labor models that we will categorize
as coherent, incoherent and mixed, based on their interpenetration with the postulates
of the right to freedom of association derived from ILO Conventions 87 and 98, and the
realization of two objects of analysis: the freedom of constitution, size and structural or-
ganization of the union and the union interaction based on the solidarity strike. For this
purpose, a descriptive and explanatory research is carried out, using a dogmatic metho-
dology -classical of the legal sciences- and the systematic, analytical and factual sub-me-
thods. To this extent, we will conclude which are the main errors of the labor modelsin the
search for the principles and ideals of unionization and some comments on the reasons
why certain legal instruments that remain anchored in the nineteenth century survive, at
a time when the recognition and protection of the collective subject of labor should be at
its peak.

KEYWORDS
Freedom of association; sympathy strikes; branch/industry union.
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Claves del debilitamiento de la real funcién social del sindicato.
Acercamiento a las barreras en la constitucion de sindicatos de rama/industriay Jairo Enrique Lucero Pantoja
el ejercicio de huelgas de solidaridad en tres modelos laborales latinoamericanos

1. INTRODUCCION

La evolucién, o bien, la metamorfosis social acontecida en el anterior y actual siglo, se ha con-
solidado a partir de la innovacién tecnolégica y el interrelacionamiento humano que el sistema
econémico ha permitido amoldar para la creacion de una citoyenneté mondiale (Sobhi, 2013, pp.
133-135). No obstante dicho manto de progreso, existe la necesidad de contrarrestar el verdade-
ro propésito de la transformacién de las relaciones humanas, pues como bien precisaria Salman
Rushdie (1988) frente a la naturaleza de la mutacién, “el problema consiste en comprender la
verdadera utilidad del cambio”, siendo la flexibilizacion laboral, \as limitaciones al ejercicio sindical
y laincapacidad de actualizacién del derecho laboral a los cambios agitados de la realidad laboral
verdaderos centros de analisis ante la perpleja comunidad de trabajadores que ven las bases juri-
dicas garantistas del derecho laboral desvanecerse ante los infinitos intereses econémicos que en
la actualidad se priorizan.

Si bien es loable manifestar el estado precoz del desarrollo juridico de las garantias laborales,
siempre que esta se enmarca en apenas solo dos siglos y medio de vida, no menos cierto es que
este derecho nace de contextos sociales confrontacionales, situacion que se sigue conservando y
que actualmente impide el arménico ejercicio de las prerrogativas acordadas en los instrumentos
internacionales.

Ejemplo de ello es como la misma regulacidn civilista francesa de finales del siglo XVIII, de forma
ambivalente, instaba a la libertad de empresa a partir de la Ley Le Chapelier del 14 de junio de
1791, mientras que, paralela y contradictoriamente, el Decreto de Allarde prohibia la creacién de
organizaciones que agrupaban trabajadores (Nifio-Becerra, 2015, p. 68), alteridad que se hereda-
ria en la l6gica civilista del c6digo napolednico, y posteriormente se transpolaria, ya a inicios del
siglo XX, a los c6digos laboralistas devenidos de la constitucionalizacién del derecho del trabajo,
principalmente en las normas superiores de Queretano y Weimar (Arese, 2017, p. 187).

Asi las cosas, el reconocimiento de la situacién econémica inferior y deprimida del trabajador
(Garcia, 2003, p. 85) como factor de imperiosa presencia en la relacién laboral permitié que se
constituyeran mecanismos de proteccién desde el derecho trasnacional, fundamentalmente a tra-
vés de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la cual desde su misma fundacién (tras el
Tratado de Versalles de 1919)* estableci6 cuatro pilares de tutela hacia el/la trabajador/a, todos

! Através de la Constitucion de la OIT se precisé como medidas prioritarias en el preambulo de su Constitucién de
1919: (i) reglamentacion de las horas de trabajo, (ii) fijacién de la duracién maxima de la jornada y de la semana
de trabajo, (iii) contratacién de la mano de obra, (iv) lucha contra el desempleo, (v) garantia de un salario vital
adecuado, (vi) proteccién del trabajador contra las enfermedades, sean o no profesionales, y contra los acciden-
tes del trabajo, (vii) proteccién de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres, (viii) pensiones de vejez y de
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cimentados en la relacién laboral como reflejo de las inequidades sociales , por cuanto exigen: (a)
no postular al trabajo como una mercancia; (b) reconocer la libertad de expresién y de asociacién
como derechos esenciales para el progreso constante; (c) considerar a la pobreza, en cualquier
lugar, como un peligro para la prosperidad de todos; y finalmente (d) la lucha contra la necesidad
debe proseguirse con incesante energia dentro de cada nacién y mediante un esfuerzo internacio-
nal continuo y concertado, a fin de promover el bienestar comun?.

Ahora bien, lainscripcién de derechos laborales en los cuerpos constitucionales y legales se esta-
blecieron en el marco de la consecucién de lajusticia social como paradigma inmanente la garantia
de minimos de calidad de vida, ello lograble, entre otras, mediante buenas condiciones laborales.
De esta manera, Francisco Walker y Pablo Arellano (2014) definen a esta disciplina como aquel
“marco institucional de un sistema de relaciones de trabajo, regulando, en consecuencia, la in-
teraccion de los tres actores del sistema: Trabajadores, Empresarios y Estado, con dos objetivos
centrales: la tutela del trabajador y el mejoramiento de sus condiciones de trabajo” (pp. 59-60).

Es en este contexto que el sindicalismo, cuyos origenes se remontan al cartismo inglés de 1836, la
revolucion alemana de 1848, y su manifestacion universal en 1864 a través de la Asociacion Inter-
nacional de Trabajadores (primera central sindical mundial de la clase obrera), se constituye como
un proyecto social cuyo fin central es la consolidacién factica del derecho de asociacién de los tra-
bajadores. En esta medida, el objetivo del ejercicio sindical no solo se dirige a generar una mayor
equidad en la relacién contractual, sino también a impulsar una transformacién a nivel estructural
del Estado que posibilite un cambio profundo en su fin mismo, siendo, por tanto, la esencia sin-
dical eminentemente politica, de transformacién de las relaciones laborales y de compenetracion
con las demandas sociales (Palomino, 2005, pp. 27, 37, 40-42; Agudelo, 2014, pp. 269 y ss.; Balte-
ra, 2016, pp. 8, 23-24, 48, 56-57, 63, 67-75; Corte Constitucional de Colombia, 2020, §27).

Es en este punto en el que debemos preguntarnos ;la falta de reconocimiento juridico y/o institu-
cional, tanto del sindicalismo de rama/industria como el ejercicio de huelgas de solidaridad, son
supuestos coherentes a las garantias de la libertad sindical?

Para dar respuesta a este cuestionamiento, en este estudio de tres capitulos daremos analisis a
una de las problemdticas mas relevantes de la libertad sindical, esto es, la compenetracién norma-
tiva y factica de los pilares establecidos en los convenios de la OIT frente a la funcion social de los
sindicatos, representado ello en dos estadios: las restricciones a la constitucion de sindicatos por
fuera de los de empresa y las limitaciones a las huelgas de solidaridad. Para este objetivo haremos

invalidez, (ix) proteccion de los intereses de los trabajadores ocupados en el extranjero, (x) reconocimiento del
principio de salario igual por un trabajo de igual valory (xi) del principio de libertad sindical.
2 Precisado en el articulo 1y 3 de la Declaracién de Filadelfia.
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cuenta de la metodologia propia de las ciencias juridicas, esto es, la dogmdtica juridica, acompa-
fiada de la técnica del analisis normativo y documental, y los submétodos sistematico, analiticoy
de enjuiciamiento de hecho.

De este modo, y una vez consideradas las razones histéricas por las cuales tiene su génesis el
sindicalismo, abordaremos en el primer capitulo las justificaciones histéricas por las cuales el sin-
dicalismo es visto como un fenémeno peligroso para la estabilidad social, econémica y politica de
los Estados, dando con ello paso al segundo capitulo que se centrard en el estudio comparativo de
los tres modelos teéricos que hemos categorizado a partir de su nivel de coherencia con los pos-
tulados de libertad sindical extraidos de la OIT y los dos objetos de estudio supra resefiados. Por
dltimo, en el capitulo tercero brindaremos algunos comentarios finales.

2. EL IMPACTO DEL MODELO ECONOMICO EN EL TAMANO Y
VINCULACION SOCIAL DEL SINDICALISMO

Producto de la interrelacién social en la denominada aldea global, que dio origen al homo econo-
micu, la eleccidn y actuacién racional se guio por el interés propio y el deseo de riqueza (Lucero,
2018; Botero, 2016, p. 32; Toboso, 1996, p. 15), generando que la funcion filoséfica y pragmatica
de la regulacion laboral sea trazada por el mayor grado de productividad econémica a favor de los
empleadores, siendo otros objetivos no enmarcados en dicho fin, accesorios y dispensables. Refle-
jo de ello fue la misma Declaracidn relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional
del Trabajo (Declaracion de Filadelfia), al concebir que si bien su meta es “perseguir el bienestar
material y desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica
(...) [e] igualdad de oportunidades” a los trabajadores (numeral 1v), dicho propésito solo es posi-
ble como un efecto de “aumentar la produccién y el consumo (...) fomentando un comercio inter-
nacional de considerable y constante volumen” (numeral II, literal a). Con todo, los constructos
garantisticos laborales se cimientan como variables dependientes del crecimiento econémico.

De este modo, el derecho laboral, como una disciplina de profundo interés socioeconémico, y por
ello de profunda mixtura en su naturaleza, ha anidado en un mismo cuerpo regulatorio, no tni-
camente objetivos especificos y detallados de equilibrio relacional entre trabajador y empleador,
sino también, y en ocasiones de manera paraddjica, el tratamiento de mercado a las garantias y/o
prerrogativas laborales.

Es por ello que bien se sefiala que el contenido de la regulacién laboral, y en especifico de la
normatividad sindical, se encuentra sometida a constante “evolucion”, siendo su “constitucién
inestable” (Palomo, 2006), pues se enfrenta a un conflicto finalista enmarcado por las nuevas
realidades sociales y del mercado, como lo ha sido la tecnologia y el auge del trabajo remoto a
partir de la pandemia de COVID-19 (Weller, 2020, pp. 23-27), muchas veces en contraposicién a la
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mision originaria derivadas del ejercicio sindical en cuanto otorgar capacidad identitaria y peso
politico-factico al trabajador como conglomerado social organizado (Racciatti, 2000, pp. 3-4, 8-9;
Caamafio, 2005, pp. 25y ss. ; Amedec, 2006).

Es en este contexto que consideramos importante resolver cual es el tamario —en correspondencia
a su funcion— que debe tener el sindicato, o en otras palabras, la amplitud de representacién que
puede obtener, y a partir de ello, cual es la vinculacion social que puede poseer la organizacion
sindical a través del ejercicio de la huelga -denominada solidaria—.

Respecto al primero de estos puntos es necesario precisar la existencia de cinco principales formas
de organizacién sindical, cuya naturaleza depende tanto del grado de asociatividad sindical con la
rama profesional como con la ubicacion dentro de la macro-estructura economica de un determi-
nado contexto®, a saber (Ponce, 2004, pp. 57, 145; Velasco, 1999, pp. 112-113): (1) sindicatos de
planta, que agrupan trabajadores de una fabrica, planta o tienda de una empresa o grupo empre-
sario; (2) sindicatos de empresa, que agrupan trabajadores de una empresa o grupo empresario;
(3) sindicatos de oficio, que agrupan a trabajadores de un mismo oficio (pilotos, actores, docentes,
panaderos); (4) sindicatos por rama o ramo de industria, que agrupan trabajadores de todo un sec-
tor de la economia (sector financiero, comercial, construccion); y finalmente, (5) centrales, que
agrupan trabajadores de todos los sectores.

Unavez sefialado lo anterior, y antes de referirnos a la sequnda cara de la discusion, esto es, la huelga
por solidaridad, es necesario entender que existen, a grandes rasgos, tres etapas en la evolucién del
Derecho de Trabajo: nacimiento del derecho del trabajo; constitucionalizacién; reconocimiento y am-
paro del sujeto colectivo (Palomo, 2006). Ahora bien, en tanto la primera etapa la hemos afrontado
en los parrafos precedentes, la evolucién hacia la etapa de constitucionalizacion permitié la consoli-
dacién de las garantias laborales que posibilité el desarrollo de los denominados derechos laborales
especificos, y posteriormente los inespecificos, todos estos cobijados bajo el funcionamiento de la
empresa, que otrora mantenia excluido al trabajador (Arese, 2017, pp. 186, 189-190).

Sin embargo, la tercera etapa, referida a la consolidacion de un sujeto laboral colectivo, posiciona,
ahora si, la segunda cara de nuestro estudio (la huelga solidaria), como una manifestacién mas de
esta expansion politica y cualitativa del sindicalismo. Con todo, pese a que la garantia del alcance
ampliado de asociatividad de los y las trabajadoras es abiertamente reconocido, tanto por la OIT,
como organismo fiscalizador de las buenas prdcticas laborales en el mundo, como por los tratados

3 Respecto a estas caracterizaciones, la primera hace referencia a la capacidad de agrupacién que tenga el sindi-
cato frente a su oficio u otras, valga decir, la anexion de trabajadores que se dedican a la misma profesion, o a la
diversificacidn de profesiones, mientras la segunda caracteristica se centra en la escala organizativa que posea el
sindicato, esto es, nivel local, regional, nacional o internacional.
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internacionales que obligan a los Estados a la proteccidn de las libertades sindicales respecto al
derecho de asociacion, negociacion colectiva y huelga (enmarcados en los Convenios 87 y 98)%, esta
sigue siendo una de las principales garantias limitadas en las regulaciones normativas laborales,
aun cuando constituye uno de los pilares histdricos y politicos de los sindicatos, siempre que re-
presenta el factor fraternal y solidario hacia las problematicas sociales de su contexto (Corte de
Casacion de Francia, 2010; Ostau, 2017, pp. 29, 39, 127, 137; Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, 2020, pp. 103-104, 113).

Es con este panorama que en el siguiente capitulo daremos una observacién mas pormenorizada
a las manifestaciones normativas con que se ha abordado esta discusién en cuatro ordenamientos
juridicos suramericanos, y a partir de ello determinaremos el grado de intromision existente del
modelo econémico actual a la estructura y naturaleza del derecho sindical moderno —representado
en el amparo del sujeto colectivo—, y de esta manera daremos cuenta del nivel de desintegracién
del ejercicio sindical.

3. ESTUDIO DE TRES MODELOS LABORALES EN LATINOAMERICA
A TRAVES DE UN CRITERIO DE COHERENCIA

Antes de dar inicio a este capitulo es menester sefialar que la responsabilidad del jurista no solo
se limita a observar los preceptos normativos, sino, por el contrario, también se encuentra en la
labor de analizar si estos cumplen con la funcion social que les permitieron, en principio, poseer
un caracter de utilidad, siendo, por tanto, necesario en esta oportunidad determinar reflexiva,
pragmatica y objetivamente cémo el derecho sindical ha acogido las transformaciones sociales, o
como —en cambio— estas han amoldado los pilares de esta disciplina legal. De esta manera, preten-
demos acercarnos a determinar si los cambios sufridos en el entendimiento del derecho sindical la
contintian ubicando como un instrumento eminentemente de proteccién hacia el/la trabajador/a,
o, por el contrario, la han transfigurado a un esquema técnico-normativo cuyo propésito esencial
se circunscribe en el respeto prioritario a las reglas del mercado®.

“ Debe ponerse énfasis en que esta “trilogia —derecho de sindicacion, de negociacion colectica y derecho a huel-
ga- constituye la base del derecho colectivo y la ausencia de cualquiera de ellos o la limitacién a su ejercicio
constituye una vulneracién de la libertad sindical” (Baltera, 2016, p. 8).

5 Bien lo determina el estudio encabezado por Manuel Sudrez al sefialar que “en forma gradualy mds lentamente
que las modificaciones producidas en el drea econdmica, el Estado fue promoviendo una serie de cambios que
eliminaron la estabilidad del empleo y parte de los beneficios que garantizaban la proteccion de los trabajadores:
reforma al régimen de contratacién temporal, abaratamiento del despido, reduccién de aportes patronales a la
seguridad social y restricciones a la negociacién salarial (...) —por lo que- se pasé de una legislacion laboral de
cardcter protectora una donde se legitima y refuerza la posicion del capital con respecto al trabajo” (Suarez et
al., 2005, p. 4; Gémez, 2014).
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Ahora bien, para dar inicio al momentum analitico de este trabajo, precisaremos de antemano
unos niveles de coherencia que nos permitirdn dar cuenta de la consistencia teérica y factica que
cada una de las categorias de Estados tiene frente a ciertas caracteristicas del ejercicio sindical. En
este sentido, en un mayor nivel de coherencia se encontraran aquellos Estados que integran factica
y normativamente tanto la libertad de constitucion, tamarfio y organizacion estructural del sindicato
como también permiten la huelga solidaria como manifestacion de la funcion social del ejercicio
sindical. Por su parte, perteneceran a una categoria incoherente los Estados en los que normativa
y facticamente se impida la libertad de constitucién sindical y la huelga solidaria, mientras que
correspondera a un sistema mixto aquel Estado que en tanto no haincorporado estas garantias en
su ordenamiento juridico (sin prohibirlos), genera una permisién factica a su cumplimiento.

Por Gltimo, serdn nuestros objetos de estudio los sistemas juridicos laborales de Colombia, Chile,
Argentinay Uruguay, los cuales consideramos permiten desarrollar una observacién cualificada de
las tres categorias tedricas supra caracterizadas, no siendo por este motivo dbice para que otros
Estados se incluyan en las clasificaciones ya establecidas.

Modelo incoherente: Chile - Colombia

Hemos de empezar esta caracterizacion a través de las legislaciones colombianay chilena, siempre
que estos paises comparten raices no solo juridicas civilistas, sino también periodos histéricos de
rigidez politica que han marcado decisivamente el relacionamiento sindical con la administracién
estatal. Esto es, para el caso chileno, la dictadura militar sufrida entre 1973-1990, mientras en Co-
lombia, la adin no agotada época de violencia, la cual tiene sus origenes desde 1948°. Ahora bien,
esto no quiere decir que el factor de violencia social sea la principal caracteristica que posibilita su
clasificacién, pues ello implicaria que todos los paises latinoamericanos fuesen incluidos en este
modelo. No obstante, para el caso de estos dos paises, los efectos del autoritarismo gubernamen-
tal sostenido en una visién politica neoliberal’, perspectiva que se conservé incluso después del
regreso del régimen democratico®, generd, a nivel normativo y social, una tolerancia a la flexibili-
zacion de las estructuras garantisticas de proteccién sindical.

5 Es importante precisar que esta fecha se encuentra marcada por el asesinato del caudillo liberal Jorge Eliecer
Gaitan, que produciria los acontecimientos del denominado “Bogotazo”, y para algunos historiadores elinicio de
la “época de la violencia” (Sanchez-Angel, 2008, pp. 17-21).

7Cardenas (1995), pp. 44y ss.; Afiez (2009), pp. 197-202; Chamorro (2016), pp. 79-84; Zepeda (2013) pp. 21-22,
35-36.

8V.g. la diferencia del caso chileno con el argentino, por cuanto este Gltimo experimento gobiernos liderados
por politicas pro sindicalizacién en la década de los 90 (aun cuando se generaron efectos contrarios, como la
politica del “Plan Cavallo” de Menem en 1995), mientras en Chile “los efectos desmovilizadores de la transicion
a la democracia y la aceptacion indiscutida del modelo econémico por la casi totalidad de los actores politicos,
hicieron que los dirigentes sindicales que aln se resistian a admitirlo no tuvieran mds alternativa que operar en
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De esta manera, y entrando en materia, el sistema de relaciones colectivas en Chile, posterior al
golpe militar, generé un debilitamiento trascendental en las libertades sindicales reconocidas otrora
en las Leyes Sociales de 1924, el Cédigo del Trabajo de 1931y las sucesivas regulaciones concebidas
posterior a la llegada del gobierno socialista en 1968. Es en tal medida que el arribo de la dictadura
militar generd, en grandes términos, la flexibilizacién de la regulacién del derecho individual del
trabajo, estableciendo diversas prohibiciones a la accion sindical y un reducido marco de contenido
tutelar hacia los trabajadores, generando finalmente un modelo sindical restrictivo (Garcia, 2015, p.
135), que si bien ha tenido modificaciones, alin supervive en la actual Chile democrdtica.

Contodo, es menester cuestionarnos el porqué de las restrictivas politicas a la libertad sindical en Chi-
le, y adicionalmente, qué efectos han generado en la organizacion sindicaly el gjercicio huelguista.

Las respuestas, no obstante, deben partir del marco planteado ut supra frente al interés del mer-
cado por hacer controlable -y en dicho fin, debilitar— la estructura de los/las trabajadores/as or-
ganizados/as, esto como mecanismo de conservacién o estabilidad del statu quo de la relacién la-
boral. Ahora bien, enfrentando la requlacién chilena, observamos con claridad cémo el Cédigo del
Trabajo (reformado por la Ley 19.759 de 2001), aun posterior a la ratificacion de convenios basicos
de libertad sindical en los afios 1999 y 2000°, y muy a pesar de favorables enmiendas normativas®,
casi veinte afnos después de haber ingresado los convenios 87 y 98 de la OIT, y treinta del retorno
a la democracia, mantiene indemnes los sélidos pilares reformistas de la dictadura y su limitada
garantia del derecho de sindicacién, asi como en otros espacios regulatorios en los que alguna vez
florecié elinterés laboral de la mano del Estatuto de Garantias Constitucionales de 1971,

Es de tal forma que el articulo 3 del Cédigo del Trabajo chileno en su dltimo parrafo consagra la
aparente permision del derecho a sindicacién, limitdandolo este a “todas las empresas consideradas
como un solo empleador”, remitiéndose esta vez al primer parrafo del mismo articulo, que precisa:

funcién de la nueva realidad” (Guzman, 2002, pp. 18-36). Desde otra érbita, elimpacto de las ideas neoliberales
en el tratamiento laboral de los paises latinoamericanos se diferencia por el poder politico que estas tuvieron
reflejo de suincorporaciéon en sus ordenamientos juridicos constitucionales (caso Chile), o bien como férmulas de
responder a crisis financieras (caso Argentina). Ver: Chamorro (2016, p. 80); Harvey (2007). Evidentemente, la
influencia de las politicas neoliberales es mds fuerte en los paises sometidos al primer contexto que al segundo,
siendo este Gltimo de naturaleza mas coyuntural.

° Dichas ratificaciones se generaron en el contexto delinterés presentado en los tltimos afios para la eleccion del
Juan Somavia, representante de Chile, como nuevo director general de la OIT, mas que el compromiso enfdtico de
las garantias que se estaban aprobando en los distintos instrumentos internacionales.

10 Esto sobre todo en materia de jornada laboral, que se redujo a 45 horas semanales, y los recargos indemnizato-
rios por despido injustificado, los cuales tuvieron un considerable aumento (Rojas y Tapia, 2015, p. 140).

11 Dehiéndose recordar que esta norma se constituye en un simbolo del derecho laboral que representa el modelo
legaly constitucional de 1925 a 1973, en los que se extendid el reconocimiento de derechos sociales, huelga y
participacion social (Rojas y Tapia, 2015, p. 140).
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“empleador: la persona natural o juridica que utiliza los servicios intelectuales o materiales de
una o mds personas en virtud de un contrato de trabajo”. Asf las cosas, el derecho de negociacién
colectiva se restringe a todas las empresas que “han sido consideradas como un empleador”*2. De
este modo, el Dictamen del Departamento Juridico de la Direccién del Trabajo N° 3.406/054, del 3
de septiembre de 2014, precisa:

... nuestro sistema normativo laboral debe resguardar adecuadamente el necesario equilibrio entre
la libertad y autonomia del empleador para dirigir y organizar juridica y comercialmente la empre-
sa, con la libertad que deben tener los trabajadores para el ejercicio de los derechos individuales y
colectivos que emanan de la relacién laboral. EL ejercicio de estos derechos requiere como requisito
fundamental una adecuada individualizacién del verdadero empleador, ya que es en éste en quien
juridicamente es posible radicar las obligaciones correlativas a los derechos mencionados.

En el mismo sentido, el articulo 216 del Cédigo del Trabajo precisa cuatro tipos de organizacio-
nes sindicales bajo el marco del antecedido articulo 3 (valga decir, bajo la circunscripcién de las
empresas consideradas como un solo empleador), a saber: a) Sindicato de empresa; b) Sindicato
inter-empresa; c) Sindicato de trabajadores independientes; y d) Sindicato de trabajadores even-
tuales o transitorios. A partir de ello, el mismo Departamento Juridico de la Direccién del Trabajo
a través del Dictamen N° 6.005/74 del 17 de noviembre de 2015 sefiala que:

... El legislador, no considerd, en caso alguno, dentro de los procedimientos contenidos en el Libro
1V del Cédigo del Trabajo, otros actores que los que alli expresamente se sefialan reiteradamente en
los distintos articulos que lo componen, lo que lleva a concluir que aquellas organizaciones consti-
tuidas a la luz del articulo 216 del mismo texto legal, que no corresponden a ninguno de los tipos de
sindicato base expresamente mencionadas en el mismo, no podrian negociar colectivamente como
tales a la luz de éstas normas.

Lo anterior, por tanto, significa un rotundo acto violatorio de la libertad sindical, lo cual, de for-
ma insuficiente, se trata de remediar a través de la siguiente aclaracién establecida en el mismo
Dictamen:

No obstante lo anterior, ajuicio de esta Direccién, teniendo en cuenta los convenios internacionales
de la OIT N> 87 y 98, ratificados por nuestro pafs, las organizaciones en comento estarian habilitadas
para negociar colectivamente, de comin acuerdo con la contraparte, para lo cual podrian, si lo esti-
man necesario, establecer normas de procedimiento acorde a sus necesidades o bien negociar en los
términos del articulo 314 del Cédigo del Trabajo.

12 Es atin mas enfatico el Cédigo de Trabajo, pues hace reiteracion en el mismo articulo 3, esta vez refiriéndose a
los sindicatos inter-empresa, que puede presentar proyectos de contrato colectivo, siempre que “agrupen exclu-
sivamente a trabajadores dependientes de empresas que hayan sido declaradas como un solo empleador”.

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

132



Claves del debilitamiento de la real funcién social del sindicato.
Acercamiento a las barreras en la constitucion de sindicatos de rama/industriay Jairo Enrique Lucero Pantoja
el ejercicio de huelgas de solidaridad en tres modelos laborales latinoamericanos

Ahora bien, de considerarse que todas las empresas de las cuales son dependientes los integrantes
de dicha organizacién constituyen un solo empleador, se deberd estar a lo dispuesto en el inciso
octavo del articulo 3° del Cédigo del Trabajo.

Las aclaraciones forzadas por parte de la Direccién de Trabajo pueden verse desde dos perspectivas,
una realista y otra “mds-menos positiva“®: en la primera podemos descifrar la contundencia de la es-
tructura politica de Chile en la que se observa a la organizacién sindical como un peligro que debe ser
contenido en el nivel base de la economia, es decir, en el sindicato de empresa; mientras la segunda,
si se quiere, es un interesante reconocimiento de la existencia de normas juridicas internacionales
vinculantes para el Estado chileno, las cuales deben ser —o al menos, tratar de ser—acatadas.

Por otro lado, aquellos sindicatos fuera de lo concebido por el articulo 216 del Cédigo del Trabajoy
reconocidos a reganadientes por la institucionalidad chilena bajo el concepto de “otros”, plantean
un nuevo interrogante; ello en lo concerniente al grado de derechos y prerrogativas de sindicali-
zacion y negociacién colectiva que cobijan a los trabajadores de diferentes empleadores relacio-
nados en este tipo de sindicato denominado “otros”, constituido, por tanto, conforme a criterios
territoriales o por el oficio que desempenan sus afiliados.

La respuesta, deprecada por la Direccién de Trabajo —y la que podia generar una eficacia en la
garantia y libertad del derecho de sindicacion, pero cuya decision fue contraria al “deber ser”— se
sostuvo en un reiterado negacionismo del legislativo ante nuevos posibles “actores que los que alli
expresamente se sefialan”, no sin antes precisar que “no impide que los trabajadores afiliados a
ellas para negociar colectivamente de acuerdo a la normativa vigente, puedan organizarse como
grupo de trabajadores o actuar como adherentes en algln proceso que se lleve a efecto dentro de
la empresa”, aun cuando a través de la codificacion actual, en aquellas negociaciones colectivas en
que participan trabajadores que prestan servicios a varios empleadores, estos “no estan conside-
rados (...) como contraparte negociadora”*.

Con todo esto dicho, el Ginico semisalvamento de libertad sindical se encuentra en el articulo 314
referente a la negociacién no reglada, que permite “en cualquier momento y sin restricciones de
ninguna naturaleza (...) iniciarse entre uno o mas empleadores y una o mas organizaciones sindi-
cales, negociaciones voluntarias, directas y sin sujecién a normas de procedimiento, para convenir
condiciones comunes de trabajo y remuneraciones, por un tiempo determinado”, asi como tam-
bién permite a “los directores de un sindicato del tipo ‘otros’, (...) derecho a invocar el derecho
a fuero, permisos sindicales y licencias frente a sus respectivos empleadores”, tales como prerro-

¥ Aunque, como bien decia el literato José Saramago: “no soy pesimista, soy realista”.
% Dictamen N° 6.005/74 del 17 de noviembre de 2015 del Departamento Juridico de la Direccion del Trabajo.
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gativas de fuero y permisos sindicales’®. No obstante, como se debe hacer énfasis, esta trata de
negociaciones no regladas, voluntarias de aceptarse o denegarse por parte del empleador, siendo,
por tanto, un arreglo insuficiente en la amplitud de derechos sindicales de los/las trabajadores/
as chilenos/as.

Asi pues, a partir de lo mencionado, no podemos dejar de coincidir en que el manejo establecido
normativamente en Chile frente a la organizacién sindical de negociacién colectiva es, como mini-
mo, esquizofrénica, derivado del obedecimiento taxativo a los postulados de la Ley 19759 y su li-
mitacion a la sindicacién, esto pese a las garantias constitucionales de los articulos 19.16 y 19.19,
y la ratificacién de los convenios 87 y 98 de la OIT. Muestra de ello es la incorregible coherencia
legislativa que ostenta el ya analizado articulo tercero del Cédigo de Trabajo.

Por su parte, y sin estar muy alejado de la realidad chilena, el ordenamiento juridico colombiano,
sustentado constitucionalmente en la asociatividad sindical como un derecho fundamental®, y en el
paternalismo devenido del Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuya funcionalidad se cimenté en la con-
sideracién de incapacidad de la clase trabajadora para lograr defender sus derechos, asi como para
generar medidas de controly evitar deshordamientos politico-sociales (Gnecco, 2015, pp. 176-177)Y,
se consagra también como un modelo de aparente libertad de sindicalizacion, pero ostenta a suvez la
necesidad de restriccion en su tamafio, y por tanto, en elimpacto colectivo que estas puedan tener.

Asi las cosas, las estipulaciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo colombiano favorecieron de for-
mainsistente el modelo sindical de empresa, esto a partir de la vigilancia ministerial a través de re-
conocimiento y aprobacién administrativa de las personerias juridicas, aunado a la aprobacién de
los estatutos sindicales (Gnecco, 2015, p. 177). En esta medida, el antiguo articulo 357 del Cédigo
en mencion sefialaba que “los sindicatos de base corresponden, de preferencia, la representacion

5 Dictamen N° 6.005/74 del 17 de noviembre de 2015 del Departamento Juridico de la Direccion del Trabajo.

6 Es imperante precisar que a través de la Sentencia SU-342 de 1995 la Corte Constitucional manifesté que la ne-
gociacion colectiva es un derecho constitucional, prima facie no es un derecho fundamental, porque esta ubicado
dentro de los derechos sociales, econémicos y culturales, pero adquiere esta connotacién fundamental cuando su
vulneracién amenaza los derechos de trabajo o de asociacion sindical.

7 Sobre lo antecedido, Gustavo Gnecco rememora lo considerado por Francisco Rafael Ostau de Lafint De Leén,
quien considera que “aquella actitud paternal-juridica de los diferentes discursos del poder que a través del de-
sarrollo e implementacién de un sistema normativo y determinadas politicas plblicas justificadas por razones de
caridad o beneficencia, inciden en la conducta de los miembros de una sociedad a través de decisiones de poder,
tomando de esta forma el papel de un padre quien se arroga la autoridad de representacion considerando que lo
que él hace es conveniente con el fin de buscar principalmente el bienestar de su hijo” (Gnecco, 2015, p. 177).
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de sus afiliados en todas las relaciones de trabajo”*®, muy a pesar de que existia el reconocimiento
también de sindicatos —ademds de los de base— de industria, gremiales y de oficios varios®.

En este entendido, la regulacién sindical en Colombia deja entrever una necesidad de restringir las
manifestaciones de negociacién colectiva y huelga al ambito de la empresa, consolidando a estas
mayores y exclusivas prerrogativas (Gnecco, 2015, p. 177). Lo anterior es observable a partir de
la escasa representatividad del sindicalismo de industria o rama de actividad en Colombia, ello a
pesar de lo consagrado en el articulo 467 del Cédigo Sustantivo del Trabajo relativo a la conven-
cion colectiva entre uno o varios empleadores o asociaciones patronales y uno o varios sindicatos
o federaciones sindicales de trabajadores, pues tan solo existen dos casos emblematicos en toda
la historia laboral colombiana en el que se desarrollaron negociaciones de este tipo?, haciéndose
evidente el minimo apoyo y eficacia de este tipo de asociatividad (Gnecco, 2015, pp. 200, 202).

Es entonces importante sefalar que la realidad contradice el marco garantistico constitucional
establecido a partir del articulo 39, que consagra el derecho que tienen los trabajadores y emplea-
dores “a constituir sindicatos y asociaciones, sin intervencién del Estado”, y el articulo 55, que
“garantiza el derecho de negociacién colectiva para regular las relaciones laborales”.

Ahora bien, es posible determinar que el desmedido favorecimiento a los sindicatos de empresa es
producto de los graves riesgos en la reducida representatividad que pueden tener en su espacio
organizacional, lo que marca otro punto de quiebre entre la coherencia normativa constitucional
y la deprecada de la codificacion. Lo anterior se refleja claramente en la condicién de 25 trabaja-
dores afiliados para la constitucién de un sindicato?, constituyéndose en una medida regresiva y
represiva del ordenamiento legal en clara contradiccién con el marco constitucional (Cialtiy Ville-
gas-Arbelaez, 2017, p. 77), siempre que, como lo ha indicado la misma 0IT:

el ndmero minimo de 30 trabajadores para la constitucion de sindicato serfa admisible en los casos
de sindicatos de industria, pero dicho nimero minimo deberia reducirse en el caso de los sindicatos

® Aun cuando a pesar de su preeminencia también lo limitaba al mdximo, prohibiéndole, en consecuencia,
“coexistir dos (2) o mds sindicatos de trabajadores; vy si por cualquier motivo llegaren a coexistir, subsistira el
que tenga mayor nimero de afiliados, el cual debe admitir el personal de los demas sin hacerles mas gravosas sus
condiciones de admision”. ELl mencionado articulado fue declarado inconstitucional por la Corte Constitucional
mediante en Sentencia C-567-00 del 17 de mayo de 2000.

19 Articulo 356, referido a la clasificacién de los sindicatos de trabajadores, modificado por el articulo 40 de la Ley
50 de 1990, en los que se pasa de considerar sindicatos de base a sindicatos de “empresa”.

20Valga decir la del sector bananero antioquefio y las presentadas en el sector eléctrico (Gnecco, 2015, p. 202).
21 Articulo 359 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que precisa: “[t]odo sindicato de trabajadores necesita para
constituirse o subsistir un nimero no inferior a veinticinco (25) afiliados”, el cual fue declarado exequible por la
Corte Constitucional en Sentencia C-201-02, del 19 de marzo de 2002.
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de empresa, para no obstaculizar la creacién de estas organizaciones, sobre todo cuando el pais tiene
unaimportantisima proporcién de pequefias empresasy la estructura sindical se basa en el sindicato
de empresa. (0IT, 2006, parrafo 285)

Dicha consideracion por parte de la OIT no puede ser ajena al establishment laboral colombiano,
ya que si bien no precisa el nimero dictado en el informe resefiado —treinta—, veinticinco miem-
bros no deja de ser tanto un nmero sin mayor grado de justificacion —y por tanto ampliamente
arbitrario—, y mds importante a(n, constituye un despropésito hacia la realidad colombiana con
un porcentaje mayoritario de microempresas en la economia, generandose per se una violacién a
la libertad de sindicacién.

Ast las cosas, es claro que el resultado factico de las restricciones normativas frente al protago-
nismo direccionado hacia el sindicato de “base” en Colombia ha producido el reiterado “microsin-
dicalismo, el minifundio sindical, la parcelacién sindical, la division o fraccionamiento o fractura
en mil pedazos sindicales” (Cialti y Villegas-Arbeldez, 2017, p. 77), debilitando, como es légico,
el poder de representatividad en la negociacion colectiva, ello, claro, sin olvidar las diferentes
problematicas secesionistas propias de la cultura de violencia devenida del conflicto armado co-
lombiano y que no son ajenas a la realidad trabajadora, a través del denominado “canibalismo
sindical” (Cialti y Villegas-Arbeldez, 2017, p. 80)%.

Ahora bien, una vez concebidas en el ordenamiento chileno como colombiano las inconsistencias
frente a la libertad sindical derivadas de la restriccion a la constitucién sindical de rama/industria, es
menester observarahora las condiciones que estos presentan frente al ejercicio de la huelga solidaria.

Para el caso chileno, existe un ininterrumpido silencio normativo que nos permite divisar tan solo
respuestas jurisprudenciales que se dividen entre una tendencia que solo ampara la huelga dentro
de un proceso de negociacion colectiva?, esto es, permitiendo la declaracién de ilegalidad hacia

22 No obstante, Pierre-Henri Cialti y Jairo Villegas-Arbeldez, si bien apoyan las tesis presentadas en este do-
cumento, no omiten precisar que “volviendo al criterio de la afiliacion sindical, la realidad colombiana se ca-
racteriza por una bajisima tasa de sindicalizacién del 3,4 %, y por una abstencion electoral sindical altisima.
Ciertamente, estos datos evidencian un sindicalismo automarginalizado que, paraddjica y proporcionalmente,
como expresion de su propia debilidad y precaria vision, transita por el despefiadero del culto a la division, a la
resta, a la fractura, a la dispersion, a los microsindicatos o pequefas parcelas de realizacion de sectas, filiaciones
ovanidades personales, y en alguna medida sin interés real en el sindicalismo. Ese paisaje se adorna con altisimos
grados de pugnacidad, conflictividad, fanatismo o maximalismo del 100%, de intolerancia, de epitetos descali-
ficatorios y ofensivos, por competencia intrasindical entre los microlideres sindicales de los microsindicatos, lo
que concentra toda la “capacidad” sindical con “olvido” de la eficacia en la contratacién colectiva. Las confede-
raciones sindicales y los empleadores, en comin, guardan silencio” (Gialti y Villegas-Arbeldez, 2017, pp. 65-66).
23| a Corte Suprema bajo Sentencia Rol N°. 142-2014 (considerando 8°.) ha precisado que la Huelga es “un medio
que permite hacer efectivo el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva”.
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aquellos casos fuera del marco de la mencionada negociacién®, mientras la otra tendencia, lide-
rada solitariamente por la Corte de Apelaciones de Santiago, se sostiene en que “la sola circuns-
tancia que la ley requle la huelga para un caso, en la negociacion colectiva reglada, no [podria]
llevarnos a sostener que fuera de ella se encuentre prohibida, pues lo que el legislador ha omitido
regular o definir, no puede sostenerse que lo ha prohibido”?.

Este panorama solo nos demuestra nuevamente que en el campo juridico chileno existe una vez
mds una esquizofrénica indeterminacién normativa proclive a la vulneracién de los derechos y li-
bertades sindicales.

Por su parte, en Colombia la huelga de solidaridad no posee un cobijo legal ni constitucional,
siendo incluso restringida, al ser de cardcter politica, por “no guardar relacién con la promociény
defensa de los intereses de los trabajadores”?. Asi mismo, a partir de las normas del C6digo Sus-
tantivo del Trabajo se imposibilita la accién de este tipo de huelgas, siempre que, primero, no se
enmarca dentro de los requisitos establecidos en el articulo 431, y en segundo término se consa-
granilegales con motivo del articulo 450%.

Ahora bien, ha sido la Corte Constitucional colombiana la que ha posibilitado una perspectiva
extensa del derecho de huelga, sosteniéndose en que la Constitucién Politica garantiza, en un
sentido amplio, el gjercicio a las distintas manifestaciones de la huelga®, sefialando que:

Se hall[a] cobijada por dicha garantia constitucional por ejemplo, la huelga que adelanten los tra-
bajadores de una empresa en solidaridad con otros que estdn en huelga con un empleador distinto,
cuando unosy otros se encuentren vinculados a una federacién o confederacién sindical, u ostenten
cualquier otra ligazén que habilite la participacion solidaria®.

% Bien aprecia la Corte de Apelaciones de Concepcidn a través de la Sentencia RolL N°. 9301/2009 (considerando
5°.) que el “propio Codigo del Trabajo autoriza la paralizacién exclusivamente en los casos de la negociacién
colectiva reglada”.

% Precepto sefialado en la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago Rol N° 1144-2015 (considerando
quinto).

% a Corte Constitucional al respecto ha expresado también, mediante la Sentencia C- 858 de 2008, que “este tipo
particular de huelga, al exceder los linderos de lo juridico-profesional, no puede justificarse por sus objetivos (...)
por sumisma naturaleza la huelga es un medio de confrontacién y presion frente al empresario, con aptitud para
inducirle a ceder a las pretensiones de los trabajadores, elementos que se echan de menos en la huelga politica”.
27 Siendo adicionalmente requisitos para evitar la declaratoria de ilegalidad de la huelga: desarrollar el proceso
de arreglo directo; haber sido declarada por la asamblea de trabajadores en la forma prevista; haberse efectuado
antes de los dos (2) dias o después de diez (10) dias habiles a la declaratoria de huelga.

28 Establecido por la Corte Constitucional a través de sentencias C-473 de 1994 y C-858 de 2008 principalmente.
2 Mediante Sentencia C-201 de 2002 de la Corte Constitucional.
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Aunado a lo anterior, es importante tener en cuenta que el conflicto armado colombiano ha ge-
nerado un mayor empeoramiento de las condiciones de ejercicio de la libertad sindical, lo que
imposibilita de facto el relacionamiento social del sindicalismo, eincluso lainterrelacién de luchas
laborales fuera de su esfera -mayoritariamente empresarial—, lo cual ha provocado un sinndmero
de quejas por parte de la 0IT (particularmente la Comisién Especial de Tratamiento de Conflictos—
CETCOIT) frente a la grave situacién de violencia antisindical. Ejemplo de ello es, verbigracia, el
informe del afio 2007 del Comité de Libertad Sindical de la OIT, el cual expone la subsistencia de
actos de violencia de los cuales las victimas son dirigentes sindicales en ejercicio de sus funciones,
denuncias que se han venido repitiendo consecutivamente todos los afios, muy a pesar de existir
programas gubernamentales de lideres sindicales y sentencias condenatorias contra los autores
de estos crimenes (Gnecco, 2015, p. 200).

En corolario, y observados los dos modelos normativos frente a la huelga por solidaridad, es dable
en primera instancia considerar lo precisado por el Comité de Libertad Sindical frente a que “una
prohibicién general de las huelgas de solidaridad podria ser abusiva y los trabajadores deberian
poder recurrir a tales acciones a condicién de que sea legal la huelga inicial que apoyen” (Comité
de Libertad Sindical, 2018, parr. 770). En tal medida, el ordenamiento colombiano podria estar
cercana de la coherencia normativa, sin embargo, se aleja contundentemente al no consolidarse
desarrollo legislativo frente al respeto de las huelgas por motivos sindicales e inclusive politicos.
Por su parte, en el caso chileno se despliega un cuestionable indeterminismo normativo que ha
llevado a reiterarle al Comité de Libertad Sindical que el derecho de huelga no deberia limitarse a
los conflictos de trabajo susceptibles de finalizar en un convenio colectivo, por lo que le hainstado
a adoptar las medidas necesarias para modificar su legislacién (Comité de Libertad Sindical, 2013,
parr. 354-355), siendo una imprescindible oportunidad el contexto constituyente en curso®.

9 En este sentido, el borrador de Constitucién del mes de mayo de 2022 producido por la Convencién Constitucio-
nal (2022) establece en su articulo 12 el “Derecho a la libertad sindical”, en el que se “asegura a trabajadorasy
trabajadores, tanto del sector plblico como del privado, el derecho a la libertad sindical. Este derecho comprende
elderecho a la sindicalizacién, a la negociacién colectivay a la huelga”. Asi, en elinciso tercero de este articulo se
precisa que “[e]l derecho de sindicalizacién comprende la facultad de constituir las organizaciones sindicales que
estimen conveniente, en cualquier nivel, de caracter nacional e internacional, a afiliarse y desafiliarse de ellas, a
darse su propia normativa, trazar sus propios fines y realizar su actividad sin intervencion de terceros”, mientras
que en elinciso quinto, tratandose del “derecho a la negociacidn colectiva”, postula que su ejercicio “[c]orres-
pondera a los trabajadores y trabajadoras elegir el nivel en que se desarrollard dicha negociacién, incluyendo
la negociacién ramal, sectorial y territorial. Las Gnicas limitaciones a las materias susceptibles de negociacién
seran aquellas concernientes a los minimos irrenunciables fijados por la ley a favor de los trabajadores y traba-
jadoras”. Asi pues, de llegarse a aprobar este cuerpo normativo en extremo garantista de los derechos de los/las
trabajadores/as, el ordenamiento juridico chileno ya no corresponderia al modelo incoherente en el que lo hemos
postulado en el presente trabajo, siendo, en cambio, su nueva clasificacion, no solo coherente con los convenios
87 y 98 de la 01T, sino un ejemplo en cémo integrarlos en la norma superior.
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Modelo mixto: Argentina

Conforme al esquema realizado en la parte introductoria del segundo capitulo, hemos clasificado
al ordenamiento laboral argentino como un sistema tipo mixto, esto siempre que, en tanto con-
solida un marco normativo que adhiere los principios de libertad sindical, organizacién/gestion
democratica y autonomia colectiva, ello a través de su proteccién constitucional bifronte desde
el articulo 14bis y la incorporacién de los convenios de la OIT con rango supralegal mediante el
articulo 75.22, por otro lado, y como ya lo observaremos, también se ha generado una suerte
de ineficacia en la implementacién de dichas garantias, producto de la falta de reconocimiento y
titularidad de la estructura y derechos sindicales a ciertas manifestaciones asociativas de los/las
trabajadores/as.

Asi las cosas, la Ley 23.551 de 1988 establece la regulacién de asociaciones sindicales, que for-
talece la libertad sindical mellada por la dictadura (1976-1983) y exhorta al Estado a la creacién,
desarrollo y captacién de los sindicatos (Garcia, 2015, p. 33). En tal medida, el articulo 10 de la
Ley de Asociaciones Sindicales (LAS) prevé taxativamente la posibilidad de constituir asociaciones
sindicales de tres tipos: a) de trabajadores que presenten servicios en una misma actividad -unién
vertical—; b) de quienes desempefian un mismo oficio, profesién o categoria —sindicato horizontal
o de franja—; y finalmente c) de dependientes de una misma empresa -sindicato de empresa—.

Ahora bien, la misma ley concibe bajo la figura de “personeria gremial” la titularidad de diversos
derechos sindicales, tales como la implantacién de representantes trabajadores sindicales (arts.
31.a, 40, 41), la negociacion de convenios colectivos de alcance general (art. 31.c), la garantia
de estabilidad de representantes sindicales (art. 48, 52), la facultad de recaudar cuotas de afilia-
cién (art. 38) y la provision de cobertura médico-asistencial (art. 31.f) (Garcia, 2015, pp. 33-34),
prerrogativas que no son generales, sino limitadas a favor de aquellas asociaciones sindicales que
abarcan una representatividad predominante en una rama de actividad, lo cual margina aquellos
sindicatos categorizados como “simplemente inscritos”. De tal forma, por ejemplo, la LAS en su
texto original exige, para ejercer la funcién de delegados del personal, que el/la trabajador/a
tenga una doble categoria, esto es, tanto de afiliado a un sindicato con personeria gremial como
también haberse postulado en comicios convocados por dicho sindicato, situacién que impide la
eleccién de un trabajador afiliado a un sindicato —simplemente— “inscrito”.

Es en tal razén que la Sentencia 33:2499 del 11 de noviembre de 2018 (causa Asociacion de traba-
jadores del Estado -ATE— vs. Ministerio de Trabajo), tras insistentes cuestionamientos por parte la
Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la 0IT*! frente a un posible

31 Informes de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones a Argentina de los afios
1989, 1998 y 2008.
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“monopolio de representatividad”, la Corte Suprema de Justicia de Argentina resolvié ampliar los
derechos sindicales concentrados en la LAS hacia los sindicatos con personeria gremial, otorgando
con ello derechos a los “simplemente inscritos” (Garcia, 2015, pp. 34-35). En tal sentido, subraya
la Corte la doble dimension del derecho de asociacion sindical, tanto individual como social, los
cuales, por serinescindibles, exigen su garantia simultanea, pues la violacion de alguna de ellas,
como lo enfrentado con la LAS (limitaciones garantistas en ciertos mecanismos de asociacién),
repercute en los fines colectivos de la libertad sindical®.

En este punto esimportante concebir que en el ordenamiento juridico argentino tras el fallo G342.
XXVI.RHE (Causa Giroldi, Horacio David y otro, recurso de casacion) del 7 de abril de 1995, la Corte
Suprema de Justicia concibié que los tratados internacionales deben ser interpretados y aplicados
conforme a la dimensién internacional derivada de los organismos internacionales que determi-
nan el contenido y alcance de dichas disposiciones. De esta manera, los pronunciamientos de la
OITy sus 6rganos de control son fuente de derecho laboral en el pais, cuyo real cumplimiento, no
obstante, posee un déficit temporal considerable.

Con todo, a pesar de este gran marco jurisprudencial que reconvino las equivocaciones derivadas
de la LAS, dotando de mayor coherencia el ejercicio sindical con el ordenamiento supralegal de
raices internacionales (aunado al art. 14bis constitucional), no debe perderse de vista que los
efectos jurisdiccionales del sistema federal se proyectan al caso concreto (Garcia, 2015, p. 46), no
siendo, por tanto, eficaces en el razonamiento judicial acontecido en las Provincias y en Capital,
situacion que ha perpetuado actividades antisindicales inadmisibles ante la perspectiva proyecta-
da por la Corte Suprema, lo que gener6 que esta haya insistido en dos nuevas sentencias®* con las
mismas argumentaciones suscritas en noviembre de 2018 con el fallo ATE.

Ahora bien, esta discusién no solo se ha sostenido de manera reciente, sino que encuentra sus
raices en el pronunciamiento de la Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, la cual, haciendo
referencia a la LAS, sefalé que “la norma no impide a los trabajadores la adopcién del formato de
organizacién que ellos consideren convenientes para la defensa de sus derechos e intereses, en
los términos de los arts. 2'y 10 del Convenio N°. 87" (Garcia, 2015, pp. 36, 51-53). Dicha postura
fortalece, nuevamente desde el escenario jurisprudencial, la exigencia del reconocimiento de la
“organizacién sindical libre y democratica” promulgado por la OIT, como una garantia indubitable

32 Considerandos 6°. y 9°. Es importante considerar que la sentencia bajo comento remite a la Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos Huilca Tecse vs. Perd del 3 de marzo de 2005 (§ 69).

33 Huelga mencionar el caso expuesto precedentemente, cuya reformulacién (de la concentracién de derechos en
la personerfa gremial) a través de via jurisprudencial tard6 de 1988 (LAS) hasta 2008 (Causa ATE vs. Ministerio de
Trabajo).

34 Causa Alvarez, Maximiliano y otros vs. Cencosud SA (A.1023 XLIII) y Causa Rossi, Adriana c Estado Nacional-Ar-
mada Argentina (Fallo 332:2715).
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que debe ser cumplida independiente de la division territorial federal, pues la imposicién de pro-
pios regimenes que requlan, desde la actividad sindical hasta las convenciones colectivas aplica-
bles a las relaciones laborales, permiten contextos proclives a la vulneracion de los compromisos
garantisticos que tiene el Estado con la suscripcidn de instrumentos internacionales.

Por su parte, y ahora ante el seqgundo pilar de andlisis comparativo planteado en nuestro trabajo,
a saber, la huelga de solidaridad, existe un claro reconocimiento constitucional de todas las mani-
festaciones del ejercicio de huelga, ello devenido del parrafo segundo del articulo 14 bis, siendo
considerado como un derecho directamente operativo®.

Es por tanto que el ordenamiento juridico argentino ha establecido un respetuoso criterio inter-
pretativo coherente con la perspectiva de los 6rganos de control de la OIT, por lo que —en los mis-
mos términos ya sefialados hacia la legislacion colombiana—tan solo las prohibiciones generales
de las huelgas de solidaridad se consideran abusivas. En tal sentido, al derecho a huelga dnica-
mente se le impone restricciones cuando esta se ejerza en actividades calificadas como “servicios
esenciales” o0 “conexos” —por extensién—, existiendo incluso en estos casos una Comisién de Ga-
rantias (creada por el Decreto 272 de 2006) que precisa los criterios y principios que bordeardn la
limitacién a la huelga, siempre respetando lo ordenado por los 6rganos de control de la 0IT*¢. Con
todo, se establece una regulaciéon amplia, en los mismos términos consagrados por el Comité de
Libertad Sindical (2018, pérr. 770).

Este criterio ha sido reforzado en decisiones jurisprudenciales, no solo incluyéndose taxativamen-
te los convenios de la 0IT 98, y especialmente el 87, como ndcleos centrales del obiter dicta, sino
que incluso se usa la Declaracién Sociolaboral del Mercosur (art. 11) a fin de blindar el derecho a
huelga a todas las organizaciones sindicales, ya sean estas con personeria gremial, como las sim-
plemente registradas®.

35 Aunado los soportes internacionales que ejecuta el bloque de constitucionalidad del articulo 75.22, tanto del
Pacto Internacional de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales (Art. 8.1.d) y el Convenio 87 de la OIT (art. 3,
10).

36 Es menester considerar que existen dos principios basicos de la OIT frente al derecho a huelga: el primero, refe-
rido a que este es un medio legitimo y fundamental de los trabajadores en defensa de sus intereses econémicos y
sociales, mientras que el sequndo hace referencia a la prohibicion que el poder ejecutivo tiene frente a la decla-
racién de ilegalidad de una actividad huelguista, siendo, por tanto, un érgano independiente que no sea “juez
y parte en el proceso”. Es de tal envergadura la sujecidn a estos principios que el Comité de Libertad Sindical en
el caso UTA (N°. 1679) objet6 la declaracién de ilegalidad de una huelga cuya ejecucién entorpecia una actividad
calificada como esencial, siempre que esta determinacién fue tomada por el Ministerio de Trabajo (Garcia, 2015,
pp. 114-115).

7V, g. los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la nacién de Argentina en las sentencias P.1911.
XLII (Pérez, Anibal R. vs. Disco S.A.) del 1 de septiembre de 2009 y AR/JUR/77141/2010 (Alvarez Maximiliano y
otros vs. Cencosud S.A.) del 7 de diciembre de 2010.
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Asi las cosas, es claro que en el ordenamiento argentino no se establecen limitaciones respecto
a la motivaciéon de solidaridad en el ejercicio al derecho de huelga, hecho que es facilitado con la
incorporacién inescindible de la regulacién emanada por la O1T.

Modelo coherente: Uruguay

Hemos llegado al punto clave de esta investigacion, referente al encuentro del sistema normativo
coherente frente al derecho de libertad sindical, evaluado tanto en la libertad de su constitu-
cién, tamafio y organizacién estructural como en interaccién gremial a partir de la huelga por
solidaridad. Es menester empezar diciendo que la regulacién laboral de Uruguay se basé hasta los
primeros afos del siglo XIX en un abstencionismo legislativo en la materia (Mangarelli, 2015, p.
463), lo cual, probablemente, favorecié al empoderamiento pragmatico de los sindicatos a través
de su manifestacion per se interna y externa de la relacién laboral, siendo los Gnicos parangones
normativos los convenios 87 y 98 de la 0ITy la Constitucion Nacional que a través de su articulo 573
ordena promover la organizacion de sindicatos y les reconoce el derecho de huelga.

Ahora bien, con la asuncién del Frente Amplio en 2005 se consolidaron importantes transforma-
ciones a las relaciones colectivas de trabajo, siendo un hito la promulgacién del Decreto 105/005
del 7 de abril de 2005, en el que a través de los denominados Consejos de Salarios*, constituidos
de manera tripartita (Estado-trabajador/a-empleador/a) para la fijacion de salarios por grupos de
actividad laboral, se posibilité la promocién de la negociacién colectiva de manera amplia, que si
bien ya era una practica generalizada, le dio una base institucional para la titularidad y represen-
tatividad de los sindicatos de ramo laboral.

Con todo, la consolidacién de una nutrida normativa sindical (también liderada por los Consejos
de Salarios, que tienen competencia para fijar condiciones de trabajo*’) como legislativa uruguaya
(verbigracia, leyes 18508 del 26 de junio de 2009, 18572 del 13 de septiembre de 2009 y 18566
del 11 de septiembre de 2009), ha generado que las negociaciones colectivas tengan un peso tan
relevante que son pocos los conflictos entre organizaciones de trabajadores como de empleadores
que se ventilan en los tribunales (Mangarelli, 2015, p. 466).

Asi las cosas, para el sector publico uruguayo, el articulo 3 de la Ley 18508 consolida el derecho
de la negociacién colectiva “en todos sus niveles”, destacandose varios niveles de estructura (art.
10), como el General o superior (el que se lleva a cabo a través del Consejo Superior de Negociacién

8 Esimportante sefialar que desde la Constitucion de 1934 (en su otrora articulo 56) se establecié el texto juridi-
co pro-sindicalismo, conservado en el actual cuerpo constitucional derivado de las modificaciones plebiscitadas
del 31 de octubre de 2004.

% Creados a partir de la Ley 10.449 del 12 de noviembre de 1943.

“0 Através de la Ley 18566 del 11 de septiembre de 2009.
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Colectiva del Sector Piblico, art. 11%?), el sectorial o por rama (mediante las mesas de negociacion
establecidas en funcién de las particularidades sindicales, art. 12), y el nivel por organismo (a tra-
vés de las mesas de negociacion entre las organizaciones sindicales representativas de base y los
respectivos organismos, art. 13), los cuales, en opinién de Pomatta (2009, p. 75):

(-..) termina[n] con la practica limitante en cuanto a no negociar cuestiones reservadas a los Estatu-
tos de los funcionarios de cualquiera de esos Organismos, o a las normas del Presupuesto Nacional,
y se abandona ademas la tesis conservadora y segregante que extralimita las diferencias entre la
relacién contractual o estatutaria en la funcién pablica.

Por su parte, como bien lo establece el articulo 2 del mismo cuerpo normativo, la “participacién,
consulta y colaboracién” son garantizadas entre las organizaciones de trabajadores piblicos con
las autoridades del Estado, a fin de que el “intercambio de opiniones y la apertura de un didlogo”
genere espacios de resolucién anticipada a un conflicto judicial, permitiéndose, como lo establece
el articulo 15, la “prevencidon de los conflictos colectivos”.

Conigualimportancia es necesario reconocer el articulo 5, que impone la obligacién de negocia-
cion de buena fe, extendida esta a los espacios no judiciales y judicial, referidos a la concurrencia
eidoneidad de los representantes, y el intercambio de la informacién necesaria para elarriboa un
acuerdo en equidad®.

Por otro lado, la sindicalizacién en el sector privado es regido en Uruguay por la Ley 18566, la
cual garantiza y promueve la conformacion de organizaciones de empleadores o trabajadores —en
todos sus niveles— para “adoptar libremente acuerdos sobre las condiciones de trabajo y empleo,
y regular sus relaciones reciprocas” (arts. 2y 3), permitiéndose, en tal medida, su manifestacién
mds alla del dmbito de empresa, encausandose, como ya sucedia en lo factico, en el sindicalismo
de gremio y a nivel nacional®.

“ Conformado en un inicio por la Oficina de Planeamiento y Presupuesto y la Oficina Nacional del Servicio Civil,
las cuales representarian tanto al Poder Ejecutivo como a las Empresas Piblicas en los distintos @mbitos de nego-
ciacion del Sector Piblico, pero que en la Ley se incluyd dos representantes del Ministerio de Trabajo y Seqguridad
Social (uno de los cuales presidira el Consejo), dos representantes del Ministerio de Economia y Finanzas. Debe
recordarse que el mismo articulo 11 establece en la conformacion del Consejo Superior de Negociacion Colectiva
ocho representantes de las organizaciones sindicales mas representativas de funcionarios publicos de mayor
grado a nivel nacional, de conformidad con los principios establecidos en los convenios 151y 154 de la OIT (Mesa,
2009, pp. 72, 74).

“2 Este mismo deber se extiende en el articulo 6, referente a Derecho de Informacién, estableciéndose: “Las
partes tienen la obligacién de proporcionar, en forma previa y reciproca, la informacion necesaria que permita
negociar con conocimiento de causa”.

“3 Para dar cabal cumplimiento y control a este fin se crean a través de esta Ley el Consejo Superior Tripartito
(articulos 7 a 10) y los Consejos de Salarios (articulos 11 a 13), los cuales consolidan la estructura organizacional
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Es importante considerar que la requlacién para el sector privado prevé, ademds del comporta-
miento de buena fe de las partes en la negociacién colectiva* ~homénimo a la del sector piblico—
(art. 4), una conducta colaborativa que auténomamente prevenga el conflicto, estableciéndose
para este fin (juridicamente “econémico”, arts. 5y 19) tanto la capacitacién por parte del Estado
a los representantes sectoriales (art. 6) como el acompafamiento constante a través de asesora-
miento y asistencia de las organizaciones sindicales (art. 5.b).

Con todo, se presenta una garantia amplia a la [ibertad sindical enmarcada en el articulo 2 de la
Convencién 87 de la 01T, ello por tres razones fundamentales: (i) desde la autorizacién y recono-
cimiento de la constitucién de sindicatos sin autorizacién previa; (ii) la posibilidad de afiliarse a
cualquier sindicato, con la sola condicion de observar previamente sus estatutos; y finalmente,
desde el dmbito colectivo, (iii) brinda la garantia de que los sindicatos puedan elaborar sus esta-
tutos y reglamentos y elegir libremente sus autoridades, administracién y actividades, todo ello
conforme al articulo 3.1 de la Convencidn 87.

Por su parte, frente a nuestro segundo pilar de analisis devenido de la huelga por solidaridad, en
Uruguay la relativa ausencia de regulacién legal ha tenido como consecuencia que la posicién am-
pliamente predominante® haya sido aquella que sostiene que los sindicatos tienen libertad para
determinar los intereses que se buscan con las medidas de conflicto. En ese sentido, se admiten
las huelgas con fines laborales, de protesta contra la politica econémica del Gobierno (huelgas
de imposicién econdmica-politica), las huelgas politicas (salvo las que tengan contenido exclu-
sivamente de apoyo a un partido politico), las de solidaridad, e inclusive las que son por motivos
juridicos (conflictos sobre la aplicacién o interpretacién de una norma) (Castello, 2011, p. 28).

En tanto, es trascendente destacar que si bien las leyes 18508 y 18566 de 2009 complementan el
ordenamiento laboral de las negociaciones colectivas en Uruguay, al unisono, no se debe perder
de vista que estos constructos normativos se rigen por los “derechos fundamentales internacio-
nalmente reconocidos (...) marcos de referencia obligados a los efectos de lainterpretacion e inte-
gracion de las disposiciones aplicables” (Zapirain, 2009, pp. 79, 80), lo que la hace una normativa

que permite dar efectividad a los resultados de las negociaciones colectivas tanto por sector de actividad (v.g. la
fijacién del monto minimo de los salarios por categoria laboral) como a través de direccionamiento de politicas
laborales a nivel nacional (v.g. la clasificacién de los grupos de negociacion tripartita por rama de actividad o
cadenas productivas).

“4 Es necesario sefialar que el articulo 16 de esta regulacién refuerza el Pacta sunt servanda colectivo, y la per se
buena fe impresa en las negociaciones, con la prohibicién de modificacién de los convenios a través de “contrato
individual o acuerdos plurisubjetivos”, en los que se generen perjuicios a los trabajadores.

“5 Es necesario precisar que algunos autores, como Nelson precisan que “los motivos de la huelga deben ser pro-
fesionales, y por esta razén, quedan excluidas las huelgas netamente politicasy de solidaridad con otros gremios
en huelga”, no obstante ser dicha posicién contundentemente minoritaria (Larrafiaga, 2013, p. 5).
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en constante expansion hacia las garantias de la mds justa decision en la relacion laboral, exigien-
do, por tanto, un razonamiento multinivel (Pernice, 2012; 2012, pp. 742, 748; Aguilar, 2015, pp.
277-314; Lucero, 2021, pp. 79-90) que justifique lo pactado en la negociacién colectiva.

Es por ello que podemos afirmar, como bien lo resefia Pomatta (2009, pp. 73-74), que el ejer-
cicio sindical uruguayo se sostiene a partir de un ordenamiento juridico pro-operario, cuyo fun-
cionamiento y aplicacién “ya no dependera exclusivamente de la voluntad politica del Gobierno
de turno, sino del sistema instaurado, que ha sido caracterizado como un verdadero Sistema de
Relaciones laborales (...), con las notables consecuencias que ello conlleva como fenémeno demo-
cratizador”. Asi las cosas, se ha generado una fuerte vinculacién sectorial en la participacién de
todas las condiciones de trabajo y empleo (como bien reza el Convenio 154 de la 0IT), establecién-
dose la dignidad como un verdadero factor de la regulacién laboral, y con ello, promoviendo en el
ordenamiento juridico un continuo “proceso de transformacién social” que potencializa la equidad
relacional que demanda la negociacién colectiva.

4. COMENTARIOS FINALES

Es importante comenzar concluyendo que, a pesar de los mixtos sistemas de regulacién sindical
producto de las diversas condiciones econémicas y sociales en las que se han consolidado, dichas
condiciones no pueden exculpar las omisiones garantisticas que deben ser cumplidas por los orde-
namientos juridicos frente a la libertad sindical.

Siendo lo anterior un importante punto de partida, es menester sefialar que la reqgulacién laboral
colombiana y chilena son un claro reflejo de una politica legislativa sostenida en la conspiracy
obrera de finales del siglo XIx (Moral, 2016, pp. 59-110), lo cual ha tenido un contundente efecto
en la didspora sindical consolidada en las estructuras organizacionales de los/las trabajadores/as.

Como es claro, en la actualidad es insostenible, tanto por su incoherencia como por su violacién
al principio de legalidad, un ordenamiento juridico que a pesar de fundarse en los convenios 87 y
98 de la 01T, al tiempo restringe el ejercicio sindical al ambito de la empresa. Asi pues, observamos
en el caso de los paises categorizados como incoherentes la proliferacion de excusas juridicas que
postulan variados impedimentos a fin de que no se constituyan sindicatos fuera del criterio se-
gregacionista de empresa. Ello impide la consolidacién colectiva de una representatividad laboral
fuerte, objetivo que emana de la esencia misma del derecho sindical, mientras paralelamente, en
los casos que se permite su constitucién, se establecen medidas gravosas que dificultan su ejerci-
cio, como lo es el limitado reconocimiento de los derechos de representacién.

Por su parte, regulaciones como la argentina y uruguaya (pese a las omisiones normativas de la
primera) representan sistemas que, desde el dmbito factico, han demostrado una gran consisten-
cia en el respeto de la libertad sindical, haciendo incluso suyos, desde el espacio constitucionaly
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jurisdiccional, los postulados de las convenciones 87 y 98 de la 01T, lo que los dota de una coheren-
cia directa con los parametros internacionales.

Con todo, este documento nos permite dar cuenta del complejo panorama que sigue existiendo para
garantizar el libre ejercicio sindical, sobre todo cuando se impide la capacidad organizativa de los/
las trabajadores/as a través de su profesion y adicionalmente se limita las manifestaciones huelguis-
tas con fines solidarios, siendo estas expresiones parte esencial de la naturaleza del sindicato. Ante
ello, nos enfrentamos a una interesante paradoja que es necesario continuar indagando: ;cémo la
incorporacion de garantias sindicales establecidas en instrumentos internacionales frente al ejerci-
cio, reconocimiento y proteccion de la libertad sindical pueden ser efectivamente cumplida cuando en
el ordenamiento juridico interno se impide la constitucién libre de sindicatos de industria o ramayy la
realizacién de huelgas de solidaridad?, y de este modo, es relevante preguntarnos posteriormente si
la falta de reconocimiento de los sindicatos de industria/ramay el ejercicio de huelgas de solidaridad,
provoca que la funcion social del sindicato sea un mero eufemismo.
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Resumen

La emergencia generada por la COVID-19, trajo grandes cambios en todos los ambitos,
entre ellos el laboral, cambiando asi las dinamicas en todos los sectores econdmicos. EL
sector salud ha estado desde el inicio de la contingencia por COVID-19 en la primera linea,
claramente expuestos constantemente al factor de riesgo bioldgico, permitiendo con ello
que el personal pueda contraer dicha patologia; por lo tanto y al ser la COVID-19 una pa-
tologia nueva, de la cual no se tenia registro alguno, se vio la necesidad por parte del
Gobierno Nacional de expedir el Decreto 676 de 2020, el cual introduce la COVID-19 en la
tabla de enfermedades laborales, presumiéndose la misma para el sector salud.
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Enfermedad Laboral, Accidente de Trabajo, COVID-19, Calificacién de Origen.

Abstract

The emergency generated by COVID-19 brought great changes in all areas, including labor,
thus changing the dynamics in all economic sectors. The health sector has been on the
front line since the beginning of the COVID-19 contingency, clearly exposed constantly to
the biological risk factor, thus allowing staff to contract this pathology; therefore, since
COVID-19 is a new pathology, of which there was no record, the National Government nee-
ded to issue Decree 676 of 2020, which introduces COVID-19 in the table of occupational
diseases, presuming the same for the health sector.

KEYWORDS
Occupational Disease, Work Accident, COVID-19, Qualification of Origin.
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1. INTRODUCCION

Las enfermedades laborales y los accidentes de trabajo son contingencias que a lo largo de la his-
toria de la humanidad han causado deterioro en la salud de los individuos, a raiz de la exposicién
a los factores de riesgo de forma continua, por hechos o sucesos no previstos que se originan pro-
ducto de la prestacion del servicio; los trabajadores son reincorporados a la sociedad con secuelas
y afecciones, los cuales hacen que su calidad de vida se desmejore.

EL SARS-CoV-2 es un virus que llegé para quedarse en la humanidad, situaciéon que ha obligado a
los cientificos a realizar estudios minuciosos y acelerados para buscar una proteccién contra el
mismo; mientras a nivel mundial se ha decretado una pandemia, la cual ha cambiado las dindmicas
no solo de salud, sino laborales, comerciales, sociales, mercantiles, politicas, entre otras. Esto ha
obligado a que una parte de la poblacién se encuentre aislada, y realizando labores de teletrabajo,
trabajo remoto, o trabajo en casa, resguarddndose asi desde su hogar; en el caso de otros sectores,
como el de transporte, alimentos, la salud, por ser de caracter esencial, han estado expuestos.

Ante estas dinamicas, la sociedad entré en un estado de zozobra y ansiedad, producto de no saber
qué pasaba, pues en cuanto a la salud, no se tenian claros los sintomas, las consecuencias, y aln
no se saben las secuelas de la misma, causando esto una crisis en el sistema de salud, pues la COVID-
19 no se encontraba en el ordenamiento juridico Colombino como enfermedad, ni tampoco a nivel
internacional existia la codificacién del mismo para justificar las incapacidades de los usuarios, los
médicos les asignaban patologias similares, que se relacionaban con la parte respiratoria, como
lo es la neumonia, la bronquitis, entre otras. Situacién que solo se daba para aquellos pacientes
que exteriorizaban afecciones en salud, los cuales les impedian prestar servicios y que por obvias
razones debian estar aislados, cumpliendo con ello con los requisitos de la Sentencia T-279 de
2012*, dejando totalmente desprotegidos a los trabajadores que no presentaban sintomas pero
que dieron positivo, debiendo, por ese hecho, cumplir con una cuarentena rigurosa, para no poner
en riesgo a las personas de su alrededor.

Situacién que causé un colapso en el sistema de seguridad socialintegral; por elloy para apaciguar
las controversias suscitadas, surge el Decreto 676 de 2020, que introduce en la tabla de enfermeda-
des la COVID-19 virus identificado y la COVID-19 virus no identificado, sumandose a las enfermedades
ya existentes, como son asbestosis, silicosis, neumoconiosis del minero de carbén y mesotelioma
maligno por exposicién a asbesto; asi mismo, dicho decreto aborda el tema de las incapacidades, y
habla de la obligacién de brindarimplementos de proteccién adecuados e idéneos para proteger el
personal del sector salud de posibles contagios por COVID-19, por parte de las administradoras de

! Definicion de Incapacidad: Se entiende porincapacidad el estado de inhabilidad, fisica o0 mental, de un indivi-
duo que le impide desempefiar temporalmente su profesion u oficio habitual.
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riesgos laborales, surgiendo con ello el siguiente interrogante ;Qué implicaciones tiene la COVID-19
como enfermedad laboral en Colombia?

2. DESARROLLO HISTORICO DE LA NORMATIVIDAD SOBRE
ENFERMEDADES LABORALES EN COLOMBIA

A lo largo de la historia, las enfermedades laborales se han convertido en un tema de vital impor-
tancia, no solo en el ambito internacional sino también en el nacional, ya que, con el estudio de
estas, busca la prevencion en la salud de los trabajadores, evitando con ello cometer los errores
del pasado. En Colombia, Rafael Uribe Uribe es quien empieza a introducir todo el tema de segu-
ridad en el trabajo; dicha disciplina fue nula antes del siglo XX, causando con ello una poblacién
trabajadora enferma, sin prevencion a los riesgos y peligros, desencadenando miltiples acciden-
tes de trabajo. A partir de la Ley 57 de 1915 se empieza a definir por primera vez que es una enfer-
medad laboraly un accidente de trabajo, creando para la fecha el primer régimen de prestaciones
econémicas y asistenciales, que existi6 en el pais, dando pie a la salud ocupacional.

Posteriormente, para darle fuerza al tema de proteccién y prevencion de las enfermedades y acci-
dentes laborales se expide la Ley 46 de 1918, la cual estaba encaminada a dictar medida de higiene
y sanidad para los trabajadores y empleadores; es asi como también a nivel internacional se ve la
necesidad de crear una organizacién que regule todo lo concerniente a las relaciones laborales,
incluyendo empleadores, Estados y trabajadores; credandose en 1919 la Organizacién Internacional
del Trabajo (0IT), buscando la reivindicacién de derechos de los trabajadores, por ello, en 1925 se
expide el Convenio 18, el cual aborda el tema de la indemnizacién por enfermedades profesiona-
les, conllevando al Estado colombiano, como miembro, a su suscripcion y posterior ratificacion a
través de la Ley 129 de 1931.

En 1950 nace el Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social (CST), a través de los Decre-
tos 2663y 3743 de 1950. En su articulo 200, dicho Cédigo define la enfermedad profesional asi:

Se entiende por enfermedad profesional todo estado patolégico que sobrevenga como consecuencia
obligada de la clase de trabajo que desempenia el trabajador o del medio en que se ha visto obligado
a trabajar, bien sea determinado por agentes fisicos, quimicos o biolégicos.

Esta definiciéon marca un punto de partida en el ordenamiento juridico colombiano, ya que se in-
troduce el concepto de enfermedad laboral, entendiendo que el empleado al realizar determinadas
actividades puede desarrollar enfermedades, las cuales no son causadas por el normal deterioro
del cuerpo humano, sino por agentes externos; comenzando asf los estudios para la prevencion
de patologias o la bisqueda de herramientas para disminuir las consecuencias en la salud del tra-
bajador. Es por ello que a pesar de la existencia de la tabla de enfermedades en el articulo 201, la
misma fue precaria a raiz de los irrisorios sistemas de produccién que para la época existian, la
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efimera mecanizacién de los procesos y de la limitada posicién sobre el papel de los trabajadores
en el mundo del trabajo.

Entre tanto, para 1955, la Organizacién Internacional del Trabajo expide la Recomendacién N° 99,
la cual establece:

(...)

(a) la expresién adaptacion y readaptacion profesional designa aquella parte del proceso continuo
y coordinado de adaptacién y readaptacion que comprende el suministro de medios especialmente
orientacién profesional, formacién profesionaly colocacién selectiva para que los invédlidos puedan
obtenery conservar un empleo adecuado; y

(b) el término invalido designa a toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar empleo
adecuado se hallen realmente reducidas debido a una disminucién de su capacidad fisica o mental.

Recomendacién que tiende a la reivindicacién de los derechos del trabajador, ya que comienza a
romper los estigmas frente a los trabajadores enfermos, creando conciencia al permitir que dicho
trabajadorinicie un proceso multidisciplinar, con el fin de buscar la readaptacién a su trabajo bajo
las nuevas dindmicas, conservando asi su puesto, siendo reincorporado a la sociedad en mejores
condiciones. Es por ello que en 1965 Colombia expide el Decreto Ley 2351, la cual modifica disposi-
ciones del Cédigo Sustantivo de Trabajo, y en su articulo 16 establece la reincorporacién al empleo
de aquel trabajador enfermo al término de la incapacidad de acuerdo con sus aptitudes.

Mas adelante, el Decreto 614 de 1984 introduce el término “salud ocupacional”, siendo esta dis-
ciplina la encargada del estudio y prevencién de las enfermedades laborales en el ordenamiento
juridico colombiano; este nuevo estatus juridico profundizé en el tema que se habia venido desa-
rrollado paulatinamente; esta situacién hizo que la misma no solo fuera de importancia para el
trabajador, sino para el Estado y el empleador, y se comenz6 a visibilizar la necesidad de organizar
el sistema de riesgos profesionales como el de salud y pensiones; fue por ello que se expidié el
Decreto 1295 de 1984, mediante el cual se organiza el sistema general de riesgos profesionales.

En 1988 emerge a la vida juridica la Ley 82, disposicién a través de la cual “(...) se aprueba el
Convenio 159 sobre la readaptacién profesionaly el empleo de personas invalidas, adoptado por
la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo en su 69 reunién, Ginebra,
1983”. Un avance fundamental, ya el tema de la readaptacién deja de ser una recomendacién para
ser un convenio suscrito por el Estado colombiano, con el que se compromete a cumplir dicha
normatividad, la cual existia solo en el papel, pues en la practica se evidenciaron muchos casos en
los que el trabajador fue abandonado, no solo por su empleador, sino por el Estado, soportando el
dafio a susalud a raiz de la escasa o nula proteccién que habia en los puestos de trabajo; adicional-
mente, muchos trabajadores fueron despedido y desprotegidos por su condiciéon.
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En 1991 se expide la Constitucion politica de Colombia, que en los articulos 13, 25, 47, 53 y 54
consagra lo correspondiente a la igualdad, derecho al trabajo, principios del derecho del trabajoy
proteccion especial al trabajador enfermo. Por ello, en 1993 se expide la Ley 100, que tiene como
fin organizar el sistema integral de salud y seguridad social, considerandose el servicio de salud
como derecho fundamental, surgiendo con ello el Decreto 1294 de 1994, el cual organiza el Siste-
ma General de Riesgos Profesionales.

En mayo de 2007 se expide la Resolucién 1401, por la cual se reglamenta la investigacion de in-
cidentes y accidentes de trabajo; en 2012 se expide la Ley 1562, la cual Modifica el Sistema de
Riesgos Laborales y da nuevas disposiciones en materia de Salud Ocupacionaly seqguridad y salud
en eltrabajo, especificandose la obligatoriedad en la afiliacién al sistema de riesgos laborales para
todos los trabajadores en Colombia, ya sean dependientes o independientes. De esta ley surgen los
Decretos 019 de 2012, 2346 de 2003, 1477 de 2014, 1443 de 2014, 1507 de 2014 y 1072 de 2015,
los cuales tienen como fin dar un desarrollo arménico al sistema de riesgos laborales.

Cabeindicar que el Decreto 1477 de 2014 expide la tabla de enfermedades laborales en Colombia,
impulsando con ello que las calificaciones de los trabajadores fuesen de origen laboral, siemprey
cuando cumplan con el nexo de causalidad, pero es solo a partir de 2020, a través del Decreto 676
se considera la COVID-19 como enfermedad laboral directa para el sector salud.

Con el anterior despliegue histérico y normativo se puede visibilizar que el Estado colombiano, en
el momento que forma parte de la Organizacién Internacional del Trabajo, comienza a realizar un
desarrollo arménico en cuanto a la defensa de derechos de los trabajadores, buscando poner en
marcha todo el tema del derecho laboral individual, colectivo, de seguridad social y riesgos labo-
rales, generandose frente a esta ultima una politica de proteccién integral respecto al trabajador
no solo cuando es victima de accidentes de trabajo o de padecimientos producto de enfermedades
laborales, sino de prevision, pues la salud y sequridad en el trabajo busca apostarle a la preven-
cién, ya que asi se salvan mds vidas y se mitigan las secuelas. En los dltimos 30 esta disciplina ha
prevalecido en todos los sectores, ya sea cultural, econémico, social industrial, legal; por ello el
Decreto 676 de 2020 no solo se centra en introducir la COVID-19 como enfermedad laboral, sino que
también refiere a la obligacion de brindar implementos de proteccién adecuados para la presta-
cién del servicio, medida orientada a la prevencién.

3. LAS ENFERMEDADES LABORALES Y ACCIDENTES DE TRABAJO
EN COLOMBIA DESPUES DE LA CONSTITUCION DE 1991

Con la Constitucion Politica de 1991 el Estado colombiano adopta la forma de un Estado social de
derecho, unitario, democratico, participativoy pluralista, lo cual esta consagrado en el articulo 1,
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el cual busca la proteccién y garantia de los derechos fundamentales al ser uno de los fines consa-
grados en el articulo 22.

Se hace precisoindicar que con la entrada en vigencia de la Constitucién Politica de 1991 el Estado
colombiano comienza a garantizar los derechos de los trabajadores, y mds si estos tienen algin
padecimiento en su salud. En tal sentido, destacan los articulos 13, 25, 47, y 54, los cuales buscan
la proteccién y amparo de los derechos de los trabajadores enfermos, entendiéndose por “trabaja-
dor enfermo” aquel que tiene una “afectacién grave a su salud y por causa de ello se encuentre en
una situacién de debilidad manifiesta” (Sentencia T-320-2016), afecciones que pueden derivar de
enfermedades comunes, accidentes de trabajo o enfermedades laborales. En este orden de ideas,
es importante definir qué es “accidente de trabajo” y “enfermedad laboral”, términos necesarios a
la hora de tratar el tema en cuestion.

Teniendo presente que el ordenamiento juridico colombiano ha tratado de dar un concepto con el
fin de evitar interpretaciones erradas o ambiguas en la materia, razén por la cual dichas defini-
ciones fueron introducidas en su momento por el Cddigo Sustantivo del Trabajo, posteriormente
derogado por el Decreto 1295 de 1994, algunos de cuyos articulos fueron declarados inexequibles
mediante Sentencia C-858 de 2006; entre ellos los que definian concepto de accidentes de trabajo
y enfermedades laborales, argumentando la extralimitacién de las funciones por parte del Ejecu-
tivo, ya que “la unificacién de definiciones mediante derogaciéon de las existentes y la determina-
cién de conceptos, y contenidos normativos sobre accidentes de trabajo y formas de afiliacién a
regimenes, superan la mera gestion para la cual fueron atribuidas las competencias legislativa...”;
es decir que pese a que la Ley 100 de 1993 en su articulo 139° numeral 11 lo haya delegado, la

2 ARTICULO 2: Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad generaly garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la constitucion; facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica administrativa y cultural de la Nacién;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo.
Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
suvida, honra, bienes creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares.
3 ARTICULO 139. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De conformidad con lo previsto en el ordinal 10 del articulo 150 de la
Constitucién Politica, revistase al Presidente de la Repdblica de precisas facultades extraordinarias por el térmi-
no de seis (6) meses contados desde la fecha de publicacion de la presente Ley para:
(..)
11. Dictar las normas necesarias para organizar la administracion del Sistema General de Riesgos Profesiona-
les como un conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos, destinados a prevenir, pro-
tegery atender a los trabajadores de los efectos de las enfermedades y los accidentes, que puedan ocurrirles
con ocasién o como consecuencia del trabajo que desarrollan. En todo caso, la cotizacién continuara a cargo
de los empleadores.
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funcién de dictar normas para organizar el sistema de riesgos laborales de la época se limitaba a
reglamentar la gestion del sistema mas no el sistema.

Razén por la cual en 2012 se expidid la Ley 1562 que modifica el sistema de riesgos laborales y dic-
ta disposiciones en materia de salud ocupacional; ley tardia, pues sale a la vida juridica después de
6 afos de que la anterior normatividad fuera declarada inexequible por la Corte Constitucional. Es
importante indicar que durante dicho periodo se acudia al articulo 1 literales my n de la Decisién
584 de 2004 en elinstrumento andino de seguridad y salud en el trabajo de la Comunidad Andina
de Naciones (CAN), por concepto del Ministerio de la Proteccién Social emitido en 2007, en el que
indicd que, mientras no se contara con una legislacion interna que definiera lo concerniente a al
accidente de trabajo y enfermedad laboral, se atendia a la definicién establecida por la CAN, a raiz
de que Colombia es miembro de dicha organizacién , siendo procedente acudir a ella por el bloque
de constitucionalidad establecido en el articulo 93* de la Constitucién Politica.

Ahora bien, la Ley 1562 de 2012 define el accidente de trabajo en su articulo 3 asi:

ACCIDENTE DETRABAJO. Esaccidente de trabajo todo suceso repentino que sobrevenga por causa o con
ocasion del trabajo, y que produzca en el trabajador una lesién organica, una perturbacién funcional
o psiquiatrica, unainvalidez o la muerte.

Es también accidente de trabajo aquel que se produce durante la ejecucién de 6rdenes del emplea-
dor, o contratante durante la ejecucién de una labor bajo su autoridad, aln fuera del lugar y horas
de trabajo.

Igualmente se considera accidente de trabajo el que se produzca durante el traslado de los trabaja-
dores o contratistas desde su residencia a los lugares de trabajo o viceversa, cuando el transporte
lo suministre el empleador.

También se considerard como accidente de trabajo el ocurrido durante el ejercicio de la funcién sin-
dical, aunque el trabajador se encuentre en permiso sindical siempre que el accidente se produzca en
cumplimiento de dicha funcién.

De igual forma se considera accidente de trabajo el que se produzca por la ejecucion de actividades
recreativas, deportivas o culturales, cuando se actle por cuenta o en representacién del empleador
o de la empresa usuaria cuando se trate de trabajadores de empresas de servicios temporales que se
encuentren en mision.

“ ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.
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Este concepto establece lo que es un accidente de trabajo, abarcando todas las posibles situacio-
nes, en las que un trabajador puede tener un accidente de trabajo. Se debe indicar que no es nada
novedosa, ya que es la misma definicién que se venia manejando; ahora bien, al nivel de otros pai-
ses se denota que Colombia deja totalmente desprotegido a trabajador respecto a los eventos que
se puedan presentar durante el desplazamiento de su casa al trabajoy de este a su casa, pues solo
se tiene como accidente si el medio de trasporte que sea suministrado por el empleador.

Esimportante traer a colacién otros sistemas juridicos, como es el caso de Chile y Espana, los cua-
les definen como accidente de trabajo toda lesién que sufra un trabajador a causa o con ocasién del
trabajoy que produzca incapacidad o muerte, como también aquel que ocurra en el trayecto hacia
el trabajo, aquel que se origine con ocasién o consecuencia de la labor sindical.® Definicion mds
garantista, la cual busca proteger y prever las contingencias que le puedan ocurrir al trabajador
no solo con causa u ocasién del trabajo, sino las que puedan surgir en el desplazamiento hacia al
mismo, buscando con ello la proteccién del trabajador en todo aspecto.

De este modo, teniendo claro qué es un accidente de trabajo, se hace necesario indagar por la
enfermedad laboral. Para Ayala (2001), la enfermedad laboral debe entenderse como el estado
patolégico que sucede como consecuencia directa de la clase de trabajo que se ha visto obligado a
realizar el trabajador. Por su parte, para Suarez y Fernandez (2018), “Las enfermedades laborales
son todas aquellas que le ocurren a los trabajadores y que son originadas por exposiciones reiteradas
a factores de riesgo, concretos en el ambiente de trabajo en el cual se desemperian o se han desem-
pefiado” (...).

Para Garcia Gomez (2014), la enfermedad laboral es el deterioro de la salud del trabajador a raiz
de la actividad que desarrolla, siempre y cuando exista el nexo causal. Pero es aqui donde la Ley
1562 de 2012 nuevamente juega un papelimportante, pues en el articulo 4 define a la enfermedad
laboral dentro del ordenamiento juridico Colombiano como:

(-..) la contraida como resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la actividad la-
boral o del medio en el que el trabajador se ha visto obligado a trabajar. El Gobierno Nacional, de-
terminard, en forma periddica, las enfermedades que se consideran como laborales y en los casos en
que una enfermedad no figure en la tabla de enfermedades laborales, pero se demuestre la relacion
de causalidad con los factores de riesgo ocupacional seran reconocidas como enfermedad laboral,
conforme lo establecido en las normas legales vigentes.

5 Ley 16744, articulo 5, y articulos 115, 116 de la Ley General de Seguridad Social.
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Este concepto es bastante amplio, ya que introduce los factores de riesgo como causantes de las
enfermedades y el nexo causal para que una patologia sea catalogada como laboral, lo cual en
sintonia con la normatividad de paises como Chile y Espana.

Es importante clarificar qué es un factor de riesgo y cuales son los factores de riesgo. Respecto al
concepto de riesgo no hay consenso, pues cada autor lo define desde el area en el que se desempena.

Para la Real Academia Esparfiola [RAE] es la “contingencia o proximidad de un dafio”. Sennett
(2000) indica que el riesgo es la ansiedad por lo que puede ocurrir, causando con ello un ambiente
desolador; mientras que Beck (2002) define el riesgo como el enfoque moderno de la previsién y
control de las consecuencias futuras del quehacer humano, de los numerosos efectos no desea-
dos de la modernizacion radicalizada; este autor percibe los peligros como los producidos por la
civilizacién, riesgo producido por el mismo avance cientifico y tecnoldgico, los cuales deben ser
distribuidos en la sociedad para que la misma no colapse.

Desde el punto de vista sociolégico se puede concluir que el riesgo es aquel agente externo que causa
un dafio, ya sea a una sociedad, a un ecosistema, a una economia o una persona; riesgos que son im-
previsibles, y que de una u otra forma causan un resultado, debiendo ser asumidos por el interesado.

En materia laboral, Cabo (2019) define el riesgo laboral como la posibilidad de que un trabajador
sufra un dafo producto de la labor que realiza; este puede ser grave o inminente. Sin embargo,
Creus Solé (2016) indica que los riesgos profesionales son el:

(-..) conjunto de enfermedades y los accidentes que pueden ocurrir con ocasiones o como conse-
cuencia del trabajo. La palabra riesgo indica la probabilidad de ocurrencia de un evento tal como una
caida, una descarga eléctrica, el contacto accidental de la mano con un mecanismo mavil. (p. 62)

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) ha definido que un factor de riesgo es “cualquier rasgo,
caracteristica o exposicion de un individuo que aumente su probabilidad de sufrir una enfermedad
o lesién”. Luego entonces en la especialidad laboral debe ser entendido el riesgo como aquel agen-
te que causa dafo a la salud del trabajador, por la continua exposicién a los factores de riesgo, a la
hora de realizar la actividad, a raiz de la relacién que existe entre el trabajador y el medio ambiente
en que trabaja, a la hora de adquirir una enfermedad. Al respecto, Duran et al. (2016) indican que
riesgo es el “Hecho susceptible de ocurrencia, condicién presente en todo los ambientes laborales
y comunes, susceptibles de desencadenarse por la accién u omisién de un agente externo”(p. 38).

Sin embargo, la Resolucién 2646 de 2008 del Ministerio de la Proteccién Socialindica que el factor
de riesgo es la “Posible causa o condicion que puede ser responsable de la enfermedad, lesion o
dafo”. Existen seis factores de riesgo: biolégico, quimico, mecdnico, psicosocialy ergonémico. La
COVID-19 es producto de la exposicidn al riesgo bioldgico.
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. Pero en que consiste el riesgo biologico? Segin la legislacion espaniola, el riesgo biolégico debe
entenderse como la exposicién a los Agentes Bioldgicos o la exposicion a microorganismos, con
inclusion de los genéticamente modificados, cultivos celulares y endoparasitos humanos, suscep-
tibles de originar cualquier tipo de infeccidn, alergia o toxicidad que puedan dar lugar a enferme-
dades, motivadas por la actividad laboral®.

Por su parte, Ramirezy Ospina (2020) definen el riesgo biolégico como los dafios que puede causar
al trabajador por el contacto laboral a micro- y macroorganismos trasmitidos por el aire, la sangre
y los fluidos corporales, los cuales producen o generan enfermedades al trabajador.

ELl Ministerio del Trabajo (2018) indica que el riesgo bildgico es “la probabilidad que tiene el indi-
viduo de adquirir unainfeccién, alergia o toxicidad secundario o la exposicién a material bioldgico
durante la realizacién de alguna actividad, incluida la laboral” (p.7).

Es decir que el factor de riesgo bioldgico en el dmbito laboral es aquel que causa un deterioro en
la salud del trabajador a raiz de la exposicién continua a microorganismos o macroorganismos,
los cuales pueden ser trasmitidos por el aire, fluidos corporales y la sangre; por ello, no solo los
trabajadores del drea de la salud se encuentran expuestos a este factor de riesgo. Debido a lo
cual en la actualidad a nivel mundial se han establecido protocolos de bioseguridad con el fin de
salvaguardar a la humanidad, buscando asi blindar o disminuir los contagios de COVID-19. Como se
ha expresado, el contagio por COVID-19 es producto a la exposicién al factor de riesgo bioldgico,
ya que es un virus que se trasmite a través del contacto que existe entre los fluidos corporales del
ser humano, siendo el agente transmisor el aire, el cual es el vinculo utilizado para trasmitirse de
persona a persona; por ello, laimportancia de la utilizacién adecuada de los protocolos de biose-
guridad existentes, pues como se verd mas adelante, sino se es trabajador del area de la salud, se
debe probar que efectivamente el trabajador fue contagiado en el lugar de trabajo para que dicha
patologia sea catalogada como de origen laboral.

4. IMPACTO DEL DECRETO 676 DE 2020

El Decreto 676 de 2020 fue expedido raiz de la emergencia que se estaba viviendo a nivel inter-
nacional. Colombia fue duramente golpeada por dicho fenémeno, que causé gran impacto en su
sistema econdmico, politico, social, sanitario, cultural, entre otros, ya que la COVID-19 no llego
paulatinamente, sino de un momento a otro, produciendo un brote en la poblacién y trayendo con
ello altas tasas de contagio y muertes. Ello obligé a actuar sobre la marcha; es el caso de la parte
médico cientifica, ya que para poder tratar de la mejor manera a los pacientes debieron pasar de
ensayo a error para encontrar los medicamentos, tratamientos y vacuna apropiados. Lo mismo

¢ Articulo 2 Real Decreto 664 de 1997.
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paso con la normatividad. Se tuvieron que presentar inconvenientes con las entidades (ARL, EPS,
y empleadores) para que el Ejecutivo aclarara la situacion y estableciera directrices sobre cémo
tratar dicha enfermedad, la cual ha sido un gran avance, tenido que ser adecuada a medida en que
mds sectores han entrado a la nueva normalidad.

Ahora bien, el virus COVID-19 es enfermedad infecciosa reciente, de la cual apenas se estan reali-
zando estudios de cdmo tratarla, pues no ha sido en vano su letalidad al causar una pandemia a
nivel mundial de la cual no se tenfa un registro de tal envergadura. Segun estudios, pandemias,
como la peste de Justiniano, la muerte negra, la gripe espafiola, entre otras (Castafieda y Ramos,
2020), afectaron algunos paises o continentes, pero nunca fueron tan voldtiles como la COVID-19,
que hainfectado todo el mundo.

Los primeros brotes de COVID-19 en Wuhan, ciudad china, desde diciembre de 2019 (0MS, 2020), y se
expidié a todos los continentesy paises. En Colombia, segtn el boletin de prensa n®. 50 del Ministerio
de la Salud y de la Proteccién Social, el primer caso positivo de COVID-19 se registré el 6 de marzo de
2020, en una paciente de 19 afios proveniente de Milan (Italia). A partir de esta fecha en el territorio
nacional comenz6 una propagacién desenfrenada del virus. EL Gobierno declaré el estado de Emer-
gencia Econémica, Socialy Ecologia en todo el territorio nacional mediante Decreto 417 de 2020.

A causa de la proliferacién del virus, el Gobierno colombino era consciente de que llegaria al pais;
por ello, desde antes el Ministerio del Trabajo expidié la circular 17 de 24 de febrero de 2020 con
el fin de identificar los tres tipos de exposicion de riesgo a infectarse por la COVID-19 durante la
prestacion del servicio por parte del trabajador: exposicién directa, indirecta y la intermedia’. Cir-
cular que tenfa por fin alertar a los empleadores, administradoras de riesgos laborales y Empresas
prestadoras de salud como proceder ante lainminente llegada del virus al pais, pero ese actuar era
frente a la prevencién, es decir, se establecia que el contagio provenia de la exposicién al factor
de riesgo biolégico, el cual estaba deambulando en el ambiente; por ello, la importancia de que
se le suministraran los implementos de proteccién personal adecuados a los trabajadores para asi
minimizar contagios; situacion que no se tuvo en cuenta, y por ello un caos una vez se establecié

7 a) Con Riesgo de exposicién directa: aquellos cuya labor implica contacto directo con individuos como caso
sospechoso o confirmado (principalmente trabajadores del sector salud).

b) Con Riesgo de exposicién indirecta: aquellos cuyo trabajo implica contacto con individuos clasificados como
caso sospechoso. En este caso, la exposicion es incidental, es decir, la exposicion al factor de riesgo biolégico
es ajena a las funciones propias del cargo. Se pueden considerar los trabajadores cuyas funciones impliquen
contacto o atencién de personas en trasporte aéreo, maritimo o fluvial y personal de aseo y servicios generales.
c) Con Riesgo de exposicién intermedia: se consideran en este grupo aquellos trabajadores que pudieron tener
contacto o exposicién a un caso sospechoso o confirmado en un ambiente laboral en el cual puede generar trans-
misién de una persona a otra por su estrecha cercania.
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el virus, en cuanto a la prestacion del servicio y las prestaciones econémicas, lo cual perjudicé al
trabajador, al ser la parte mas débil del sistema.

La declaratoria de pandemia acarreé una serie de problemas a los trabajadores, pues a muchos se
les suspendio su contrato sin autorizacién del Ministerio del Trabajo, pese a que el Gobierno indico
que esto no sucederia; otros fueron enviados a vacaciones, siendo estas prorrogas a tal punto que
los trabajadores han gozado de sus vacaciones hasta 2023, quedando en deuda con su empleador;
otros fueron obligados a tomar licencias no remuneradas, y otros a la modalidad del teletrabajo,
porque era la Unica figura juridica que existia en el momento para la prestacion del servicio por
parte del trabajador, por fuera de la empresa ya que no existia la figura de trabajo remoto o trabajo
en casa; pero aun asi otra poblacién debié prestar su servicio, porque su sector fue denominado
esencial, como fue el caso de la salud, transporte y alimentos.

Fue en este periodo en el que las administradoras de riesgos laborales comenzaron a negar la
atencion y pago de incapacidades alegando que la COVID-19 no se catalogaba como enfermedad
laboral?, al no registrarse como tal en la tabla de enfermedades laborales®, desconociendo el nexo
de causalidad del cual habla el articulo 4 de la Ley 1265 de 2012, iniciando con ello una disputa con
las EPS, pues las entidades promotoras de salud también se rehusaban a la prestacién del servicio
y pago de incapacidades, teniendo como sustento juridico lo expresado en la circular 17 de 2020
expedida por el Ministerio del Trabajo. Esta situacion causé una gran problematica al trabajador,
que alfinalera el mds afectado, tanto en su salud como econémicamente, ya que las incapacidades
generadas por el contagio de COVID-19 no se estaban cancelando, vulnerandose a si el minimo
vital del trabajador.

En vista del caos juridico existente, nace el Decreto 538 de 2020, ello con el fin de aclarar un poco
el panoramay la incertidumbre suscitada, el cual en su articulo 13 indica que la COVID-19 debe

& Mediante Circular 017 del 24 de febrero el Ministerio del Trabajo fijé los lineamientos minimos para la imple-
mentacion de la promocién y prevencién para el COVID 19, en el que se hace alusién a tres grupos de trabajadores
expuestos en consideracién al riesgo y exposicion entre estos: a) Riesgo de exposicion directa; b) Riesgo de
exposicionindirecta; c) Riesgo de Exposicién Intermedia. Hasta este momento la COVID 19 no era una enfermedad
laboral, y es solo mediante el Decreto 676 de 2020, que incorpora la COVID- 19 como enfermedad laboral directa,
modificando el Decreto 1477 de 2014, siendo aplicable a los trabajadores del sector de la salud, aspecto que ge-
neraba una situacién de incertidumbre, sobre todo para los trabajadores de este sector.

° Decreto 1477 de 2014.

0 Articulo 13. Requisitos para inclusién del Coronavirus COVID-19 como enfermedad laboral directa. Eliminense
los requisitos de que trata el paragrafo 2 del articulo 4 de la ley 1562 de 2012 para incluir dentro de la tabla de
enfermedades laborales, el Coronavirus COVID-19 como enfermedad laboral directa, respecto de los trabajadores
del sector salud, incluyendo al personal administrativo, de aseo, vigilancia y de apoyo que preste servicios en las
diferentes actividades de prevencién, diagndstico y atencion de esta enfermedad. Las entidades Administradoras
de Riesgos Laborales — ARL-, desde el momento en que se confirme el diagnéstico del Coronavirus COVID-19, deben
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serincluida como enfermedad laboral, de forma directa, pero solo para aquellos trabajadores del
sector salud, desconociendo a los trabajadores de otros sectores que también tienen contacto di-
recto con personas portadoras como lo son el transporte y alimentos. Ello obligo a las administra-
doras de riesgos laborales al reconocimiento de todas las prestaciones que establece el sistema. El
decreto en mencién busco dar una solucién parcial a la problemdtica suscitada, pues fueron pafios
de agua tibia y no atacé de raiz el problema, ya que al no estar la COVID-19 dentro de la tabla de
calificacién de enfermedades, causaba con ello un vacio juridico, el cual seguia desprotegiendo
al trabajador a toda costa.

Es solo con la expedicion del Decreto 676 de 2020, que la COVID-19 virus identificado y COVID-19 virus
noidentificado se introdujeron en el ordenamiento juridico colombiano como enfermedad laboral;
implementacidn que realizé el Gobierno conforme a la clasificacién realizada por la Organizacién
Mundial de la Salud (2020), por las modificaciones en el articulo 4 y la seccién II parte A del Anexo
Técnico, realizadas al Decreto 1477 de 2014, que establece la tabla de enfermedades, siendo este
decreto mas claro, obligando, de cierto modo, a que las administradoras de riesgos laborales es-
tén en la obligacion de responder por la COVID-19 como enfermedad laboral, inicialmente para los
trabajadores del sector salud?, al ser considerada una patologia adquirida de forma directa, y a
futuro para aquellos trabajadores que logren demostrar el nexo de causalidad por la exposicion al
riesgo, ya sea indirecta o intermedia, conforme al proceso de calificacién de origen estipulado en
elarticulo 142 del Decreto 019 de 2012.

Esaquidonde laaplicacién, implementaciony cumplimiento de los protocolos de bioseguridad, tanto
el general, establecido en la Resolucion 666 de 2020, y los especificos de cada sector toman impor-
tancia a la hora de demostrar que el contagio de covip-19 se originé durante y dentro de la jornada la-
boral; siendo preciso indicar que el no tener una adecuada implementacién de los protocolos de bio-
seguridad tanto dentro y fuera de las empresas hace que a los trabajadores del resto de los sectores
se les dificulte demostrar el nexo causal del contagio con la labor para la cual han sido contratados.

Como segunda medida se puede evidenciar que el decreto obliga a las administradoras de riesgos
laborales a orientar, educar y suministrar los implementos de proteccién personal adecuados e
idéneos para el sector salud, pero no existe una coercion, es decir, no hay una sancién por el hecho

reconocer todas las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de la incapacidad de origen laboral por
esa enfermedad, sin que se requiera la determinacién de origen laboral en primera oportunidad o el dictamen de
las juntas de calificacion de invalidez.

" Decreto 1477 de 2014.

2 Al sector salud pertenecen también el personal administrativo, de aseo, vigilancia y de apoyo que presten ser-
vicios en las diferentes actividades de prevencién, diagnéstico y atencién de la COVID-19.
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de no cumplir con su labor, reflejando con ello un claro vacio en la norma, pues desafortunada-
mente para las entidades si no media una sancién, no cumplen a cabalidad con la obligacién.

Adicionalmente se evidencia la falta de compromiso de las administradoras de riesgos aborales
para realizar los acompafiamientos a los empleadores, desconociéndose el motivo; en ultimas, se-
rian los entes que tendrian que responder en caso de una proliferacién del virus dentro de una
empresa, pues muchos de los protocolos adoptados en las empresas del pais no se ajustan a las
condiciones del puesto del trabajo; tampoco los empleadores estdn suministrando los implemen-
tos de proteccién personal adecuados, obligando a los trabajadores a tener que sufragarlos para
logar su efectiva proteccion. Es aqui donde uno se pregunta ;qué pasa con el Ministerio del Traba-
jo?, pues una de sus funciones es vigilar el cumplimiento de la normatividad de salud y sequridad
en el trabajo por parte de los empleadores y a la fecha no existen sanciones al respecto.

Pero hay que resaltar, a pesar de las criticas a dicho decreto, que este trae muchos beneficios a los
trabajadores del sector salud, ya que de esta forma se ven revindicados una parte de los derechos
que los trabajadores tienen, luego que en los Gltimos afios han sido violentados a raiz de las for-
mas de contratacion, las cuales buscan evadir derechos laborales por parte del empleador, que en
muchas ocasiones es el mismo Estado, que pone en situacién de infeccién a sus propios trabajado-
res al recurrir a practicas de tercerizacién laboral.

Que la coviD-19 sea una enfermedad laboral y de forma directa relacionada con el sector salud,
implica que, para ese grupo de trabajadores, las prestaciones econémicasy de salud deben ser asu-
midas el 100 % por las administradoras de riesgos laborares a las cuales el trabajador se encuentra
afiliado; suscitando con ello que el subsidio de incapacidad debe ser asumido por la ARL desde el
dia siguiente al diagndstico, en al 100 % delingreso base de cotizacion del trabajador, tal como lo
indica la Ley 776 de 2012 en su articulo 3%, sin la necesidad de tener que acudir a un proceso de

13 El articulo 3 especifica sobre el Monto de las Prestaciones Econémicas por Incapacidad Temporal, y se refiere a
“Todo afiliado a quien se le defina una incapacidad temporal, recibird un subsidio equivalente al cien (100%) de
su salario base de cotizacién, calculado desde el dia siguiente el que ocurrié el accidente de trabajo y hasta el
momento de su rehabilitacién, readaptacién o curacién, o de la declaracién de su incapacidad permanente par-
cial, invalidez o muerte. El pago se efectuara en los periodos en que el trabajador reciba regularmente su salario.
Para la enfermedad profesional sera el mismo subsidio calculado desde el dia siguiente de iniciada la incapacidad
correspondiente a una enfermedad diagnosticada como profesional.

El periodo durante el cual se reconoce la prestacién de que trata el presente articulo serd hasta por ciento ochen-
ta (180) dias, que podrdn ser prorrogados hasta por periodos que no superen otros ciento ochenta (180) dias
continuos adicionales, cuando esta prérroga se determine como necesaria para el tratamiento del afiliado, o para
culminar su rehabilitacién.

Cumplido el periodo previsto en elinciso anterior no se hubiese logrado la curacion o rehabilitacion del afiliado,
se debe iniciar el procedimiento para determinar el estado de incapacidad permanente parcial o de invalidez.
Hasta tanto no se establezca el grado de incapacidad o invalidez la ARP continuara cancelando el subsidio por
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calificacién de origen de enfermedad previamente, como si ocurre para los trabajadores del resto
de sectores, los cuales deben demostrar el nexo causal.

Adicionalmente a ello, si el trabajador, sea del sector salud o que le hayan calificado su patologia
como de origen laboral, queda con una secuela producto del contagio, y esta da una pérdida de ca-
pacidad laboral superioral 5 % e inferior al 49 %, el trabajador tiene derecho a que se le reconozca
una indemnizacion permanente parcial, conforme al Decreto 2644 de 1994, el cualindemniza con
un porcentaje en dinero de acuerdo con elingreso base de cotizacion; en caso de que sea superior
a 50 %, tiene derecho a la pensién de invalidez por riesgos laborales, y en caso de la muerte del
trabajador, es obligacidn reconocer pensién de sobreviviente a sus beneficiarios, tal como lo indi-
ca el articulo 11* de la ley 776 de 2002.

5. CONCLUSIONES

Con lo anterior se puede concluir que la COVID-19 fue introducida como enfermedad laboral en casi
todos los paises donde se tuvo contagio, para dar respuesta a la problematica suscitada a raiz dela
crisis que se evidencié en el mismo sistema, por las miltiples infecciones suscitadas, en razén de
que muchos trabajadores se encontraban expuestos al factor de riesgo biolégico, por ser labores
de caracter esencial; llevando estas nuevas regulaciones a una nueva sostenibilidad del sistema
de seguridad social en salud.

Ahora bien, en Colombia, al ser considerada la COVID-19 una enfermedad laboral, la misma no solu-
ciona del todo la problemdtica suscitada, pues desde el punto de vista practico, como se indicé, no
existe coercidn alguna para que las administradoras de riesgos laborales; por ello son muy pocas las
que han brindado los implementos de proteccién adecuados al sector salud; adicional a ello, frente
a los trabajadores del resto de sectores, las mismas no han hecho los acompafiamientos pertinentes
a los empleadores para dar recomendaciones respecto a la implementacién de los protocolos de bio-
seguridad; tampoco han realizado capacitaciones para concientizar a los empleadores y trabajadores
de laimportancia de adoptar medidas de proteccién y de la utilizacién adecuada de los implementos;
causando con ello que dia a dia, haya mas personas contagiadas. Es evidente que este decreto (676
de 2020) es un avance, una garantia y proteccién de los trabajadores, pero podria haber sido mejor.

incapacidad temporal”.

¥ El articulo 11, consigna sobre la muerte del afiliado o del pensionado por riesgos profesionales y establece “
Si como consecuencia del accidente de trabajo o de la enfermedad profesional sobreviene la muerte del afiliado,
0 muere un pensionado por riesgos profesionales, tendrd derecho a la pension de sobrevivientes las personas
descritas en el articulo 47 de la ley 100 de 1993 y su reglamentario”.
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En principio, el Decreto 676 de 2020 solo protege a una parte de la poblacién que se encuentra pres-
tando labores de contencién del virus, como son los trabajadores del sector salud, dejando de lado a
aquellos trabajadores de los distintos sectores que siempre han estado activos durante toda la con-
tingencia; pero dicha situacién no invalidada el derecho a que se hagan las reclamaciones e inicien
los procesos de calificacién, demostrando siempre el nexo causal; por el contrario, abre una brecha de
que a futuro se hagan modificaciones al decreto que permitan que otros sectores sean incluidos, a raiz
de la reactivacién econémica en la cual se encuentra el pais gracias a la nueva normalidad.

Respecto a las incapacidades alin no existe un gran avance, ya que el Decreto 676 de 2020 replica
lo que se estaba presentando antes del mismo, pues solo se pagan aquellas incapacidades en las
que existe una afeccion en la salud del trabajador que lo imposibilita para prestar su servicioy que
es positivo, pero para aquel trabajador que no presenta sintomas, que es aislado por sospecha, y
que adicionalmente a ello no se le concede incapacidad por el médico tratante, el articulo 9 del
Decreto 676 de 2020 indica que el empleador debe implementar el teletrabajo o trabajo remoto;
situacién aplicada para aquellos cargos que efectivamente se facilita realizar su labor a través de
dicha modalidad, pero para los trabajadores que no pueden aplicar el teletrabajo o trabajo remoto
;qué pasa? Es claro que crea un vacio juridico, dejando esta situacién a la libre interpretacién del
empleador; interpretacién que en muchas ocasiones perjudica al empleado, pues es sometido y
obligado por el empleador a firmar licencias no remuneradas o vacaciones durante el periodo de
aislamiento, por lo cual es necesario que se haga un adecuado desarrollo del tema.

Dicho decreto es discriminatorio en cuanto al tema de los implementos de proteccién personal, ya
que deja en cabeza de las administradoras de riesgos laborales el suministro de los mismos, pero
solo para el sector salud, sin que exista una verdadera coercién para el cumplimiento. En este or-
den deideas ;Dénde queda el resto de sectores de trabajadores?, ;sera que el sector salud solo es
el sector expuesto? Si se tiene en cuenta que la pandemia es una contingencia que estd atacando
atodos deigual forma, lo mas acertado seria que las ARL estén obligadas a suministrar los mismos
a todos los sectores.

Por Gltimo, se puede indicar respecto al tema de normatividad de salud y sequridad en el trabajo,
la mayor parte proviene del Ejecutivo, el cual ha aprovechado los estados de emergencia para
introducir normatividad al respecto; un ejemplo de ello es el Cédigo Sustantivo de Trabajo, el cual
fue creado en medio del estado de sitio, situacion constante en el Estado colombiano, y en la ac-
tualidad, la mayor parte de la normatividad se ha gestado durante la emergencia sanitaria para
brindar respuestas y soluciones a las problematicas suscitadas; dejando claro que dentro de la
seguridad y salud en el trabajo es un tema en el que el Estado, el empleadory los trabajadores son
los principales actores.
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Resumen

La Business Judgment Rule (BJR) es una regla desarrollada por la jurisprudencia estadou-
nidense que establece que los jueces respetaran las decisiones de negocio de los admi-
nistradores cuando estos hayan tomado una decision informada, en el mejor interés de
la compania y sin violar la ley o sus deberes. Este articulo es producto de la revisién de
la aplicacion de la BIR en Colombia y de los intentos de consagrarla expresamente en la
ley. Ademas, analiza las implicaciones econdmicas de su adopcién y demuestra, mediante
una metodologia cualitativa y desde el analisis econémico del derecho, sus importantes
beneficios macroeconémicos y microeconémicos.

PALABRAS CLAVE
Business Judgment Rule, analisis econémico del derecho, eficiencia econémica, asuncion
de riesgos, responsabilidad de los administradores.

Abstract

The Business Judgment Rule (BJR) is a rule developed by the case law of the American
courts that establishes that judges will respect directors” business decisions, as long as
they made an informed decision, in the best interest of the company and without viola-
ting the law or breaching their fiduciary duties. This paper reviews the application of the
BJR in Colombia and the unsuccessful bills presented on this matter. In addition, it aims
to analyze the economicimplications of its adoption and, through a qualitative methodo-
logy and from a law and economics perspective, demonstrates its significant macroecono-
mic and microeconomic benefits.

KEYWORDS
Business Judgment Rule, law and economics, economic efficiency, risk assumption, direc-
tor’s liability.
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Business judgment rule en Colombia: mirada desde el andlisis econdmico del derecho Lina Maria Lopez Gomez

1. INTRODUCCION

La adopcién de la Business Judgment Rule (BJR) en el régimen de responsabilidad de los adminis-
tradores en Colombia ha sido un tema supremamente relevante en los Gltimos afios. De hecho, los
proyectos de reforma al régimen societario (Ley 70 de 2015, 002 de 2017 y recientemente en 2021)
contemplaban la adopcién legislativa de esta institucion juridica de origen anglosajén que ha sido
ampliamente desarrollada via jurisprudencial en el ambito nacional.

En esencia, la BIR implica que si un administrador toma una decisién de negocio informada, bajo
parametros de mercado, en el mejor interés de la sociedad y sin violar la ley o incumplir sus de-
beres, las cortes no revisaran la decision empresarial y el administrador no sera declarado res-
ponsable (Londofio, 2016, pp. 28-29). Dicho esto, ¢cudles son las implicaciones econémicas de la
adopcion de la BJR en el régimen de responsabilidad de los administradores en Colombia?

Para responder a la pregunta de investigacion se utilizara una metodologia cualitativa y se anali-
zara el precedente jurisprudencial de la Delegatura para Procedimientos Mercantiles con el fin de
identificar cémo ha sido interpretada por la Superintendencia de Sociedades (SS) la categoria de
buen hombre de negocios consagrada en el primerinciso del articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y si
los jueces en Colombia pueden entrar a analizar las decisiones de negocio de los administradores.

Ademads, este articulo utilizard los métodos propios de la economia para el andlisis de la institu-
ciénjuridica de la responsabilidad de los administradores por la toma de decisiones empresariales.
Es decir, se hara uso del andlisis econémico del derecho para asi determinar los impactos de este
trasplante juridico a nivel microeconémico y macroeconémico, considerando los beneficios para
las empresasy, por consiguiente, para la economia del pais. Solo con base en este tipo de estudios
puede el legislador tomar decisiones informadas de politica piblicay de estructuracion de un régi-
men juridico coherente que facilite y promueva las actividades empresariales.

En el primer capitulo se resefiaran los inicios de la BJR en el derecho estadounidense (A); el régimen
de responsabilidad de los administradores en el derecho colombiano (B); vy la introduccién de la BJR
en Colombia (C). Ademds, se hara énfasis en la jurisprudencia de la SS a partir de 2012, afio en el que
empez6 a funcionar la Delegatura para Procedimientos Mercantiles, la cualintrodujo la BJR.

En el sequndo capitulo se estudiara la BJR desde las reglas de inalienabilidad, donde el Estado
le asigna el derecho de tomar decisiones discrecionales de negocio al administrador por razones
de eficiencia. Se profundizara en la asuncién de riesgos y su relacién con la rentabilidad (A); en
el efecto microeconémico y macroeconémico de la adopcién de la BIR (B); y en la BJR como un
derecho inalienable que el Estado asigna por motivos paternalistas para maximizar los beneficios
de los actores involucrados (C). Finalmente, se presentardn las conclusiones de la investigacion.
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2. LA BJR: DE ESTADOS UNIDOS A COLOMBIA

Este capitulo llevard al lector desde el origen de la BJR en Estados Unidos hasta su introducciény
desarrollo en Colombia via jurisprudencia de la SS, pasando por los tres intentos de consagracion
expresa de esta regla en la legislacién mercantil a través de los proyectos de reforma al régimen
societario: proyectos de Ley 70 de 2015 y 002 de 2017 y de 2021". Para ello se hara un resumen de
los inicios de la BJR en Estados Unidos, enfocandose en las principales decisiones de las cortes de
Luisiana, Alabamay Delaware (A). Posteriormente, se tratard el régimen de responsabilidad de los
administradores en Colombia (B) y, finalmente, se analizara la introduccion de la BJR en Colombia
a través de la jurisprudencia de la SS (C).

A. Breve descripcion de la BIR en Estados Unidos

Si bien los contornos actuales de la BIR han sido desarrollados por la jurisprudencia de las Cor-
tes de Delaware en Estados Unidos, el origen de la misma puede ser trazado a decisiones de las
Cortes de Luisiana y Alabama en el siglo XIX (Suescin, 2013, pp. 345-346; Arsht, 1979, p. 97).
Asi, en 1829 la Corte Suprema de Luisiana sefialé que una persona que cumple con los requisitos
necesarios para ser director de una compafiia no puede ser declarado responsable por tomar una
decision que resulte en pérdidas, siempre y cuando el error cometido sea uno que podria cometer
una persona prudente (Arsht, 1979).

Exigir un estandar de conducta mds estricto equivaldria a suponer que seres imperfectos tienen
perfecta sabiduria, lo que seria problematico para el desarrollo de la economia, puesto que, bajo
tales exigencias, ninguna persona le prestaria un servicio a otra (Arsht, 1979). Ademds, el temor a
que eljuez revise sus actuacionesy lo declare culpable por cualquier pérdida que sufra la compafia
genera una aversion al riesgo del administrador, lo que sera contraproducente para la empresa,
como se explicard mas adelante en este articulo. Asi, desde el siglo XIX existia la idea de mostrar
deferencia a las decisiones de negocio de los administradores sin demandar de ellos mds que una
prudencia comdn (Arsht, 1979).

Otro caso relevante es Godbold c. Branch Bank, resuelto en 1847 por la Corte Suprema de Alabama. En
ese caso, una junta directiva de un banco nombré a uno de sus miembros como agente encargado de
cobrar dinero en nombre del banco y, como contraprestacién, le asigné un salario adicional. Poste-
riormente, se determiné que el nombramiento del director habia sido ilegal, por lo que los accionis-
tas demandaron a uno de los directores que aprobé el nombramiento para que devolviera los pagos
realizados. La Corte manifesté que los directores asumen la obligacién de diligentemente proteger

1 El proyecto de 2021 presentado por la Superintendencia de Sociedades a sus grupos de interés no ha tenido
curso en el Congreso.
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los intereses de la compaiiia, pero eso no implica que deban tener un conocimiento infalible de las
materias propias de su cargoy que no se puedan equivocar en el desempefio del mismo. La Corte pone
énfasis en que los administradores deben tener un amplio margen de discrecionalidad y que si se les
exigiera un estandar de conducta tan estricto, se abstendrian de tomar decisiones beneficiosas para
la sociedad o simplemente no aceptarian el cargo de administradores (Arsht, 1979).

Estas decisiones, que datan del siglo antepasado, ya tienen el elemento esencial de la BJR, a saber,
la deferencia por parte del juez respecto de las decisiones de negocio de los administradores. Sin
embargo, la formulacién de la regla como se conoce actualmente proviene de las decisiones de la
Corte Suprema de Delaware (Suescin, 2013, pp. 345-346). Un caso hito respecto de este asunto es
Aronson c. Lewis de 1984, el cual adn hoy es ampliamente citado (Skeel, 2007, p. 1). En este caso,
Leo Fink, quien tenia el 47 % de las acciones de Meyers Parking System, Inc. (Meyers), celebré un
lucrativo contrato de trabajo con esta compafia. Al finalizar este contrato, Fink seria contratado
como asesor y recibirfa un elevado salario, incluso si dada su avanzada edad era incapaz de prestar
sus servicios. Ademds, Fink recibié una elevada suma de dinero por parte de Meyers por concepto
de préstamos sin interés.

Lewis, uno de los accionistas de Meyers, demandé a los directores por los dafios sufridos por la
compania, es decir, propuso una accién derivada?. El demandante interpuso la accién sin antes
solicitar a los directores que iniciaran acciones legales en nombre de la compafifa. El demandante
argumentd que acudir a los administradores hubiera sido indtil, ya que: (i) ellos participaron en
las transacciones cuestionadas; (ii) Fink nombré a los directores y (iii) para ejercer las acciones
correspondientes, los directores habrian tenido que demandarse a ellos mismos. Los demandados
contestaron que, como requisito previo a la demanda, el accionista debié solicitar que los directo-
res tomaran acciones legales (Corte Suprema del Estado de Delaware, 1984).

La Corte Suprema de Delaware (1984) fall6 en favor de los demandados sefialando que solo se
puede prescindir del requisito previo de solicitar que los directores inicien las acciones legales en
nombre de la compafiia si los hechos alegados son suficientes para crear una duda razonable de
que las acciones de los directores no deberian estar protegidas por la BJR (Balotti y Hanks, 1993):

Se presume que al tomar decisiones empresariales los administradores de una sociedad actdan de
manera informada, de buena fe y creyendo honestamente que su actuar beneficia a la compaiifa.

2 De acuerdo con Reyes (2011, pp. 606-607), las acciones derivadas se definen como “... aquellas acciones presen-
tadas por uno o mas accionistas, con el propésito de que se resarza o prevenga un dafo a la sociedad. En una accién
derivada, los asociados demandantes no acttan con fundamento en una legitimacién propia, que les pertenezca en
su caracter individual. Su accionar se produce con un cardcter representativo, con base en una legitimacién que le

pertenece a la sociedad; la verdadera «parte interesada» es la compafiia”. Segtin Reyes (2011), la accién social de
responsabilidad consagrada en el articulo 25 de la Ley 222 de 1995 tiene su origen en las acciones derivadas.
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Su criterio, libre de abusos, serd respetado por las cortes. Quien cuestione la decisién tendra la
carga de demostrar hechos que desvirtien esta presuncion?.

Por medio de esa decision, la Corte definié las caracteristicas principales de la BJR, dejando claro
que este es un mecanismo legal que busca proteger a los administradores por medio de la presun-
cién de hecho de que los mismos (i) actdan de manera informada; (ii) de buena fe y (iii) con los
intereses de la compafiia en mente (Suescdn, 2013). Tal como lo sefialaron las Cortes de Luisia-
na (1829) y Alabama (1847), el propdsito de esta deferencia hacia el criterio empresarial es no
desincentivar a los administradores de tomar decisiones en beneficio de la compafifa o, incluso, de
aceptar ser administradores (Arsht, 1979; Reyes, 2013a).

En ese sentido, como ha reconocido la Corte Suprema de Delaware (1992)%, la aplicacién de deter-
minado estdndar de valoracién para juzgar la accién de un administrador es de vital importancia,
ya que usualmente determina el resultado del proceso. Cuando la BJR asigna la carga de la prueba
a los demandantes que cuestionan la decisién del administrador se erige como un importante me-
canismo de proteccién para el demandado.

Sin embargo, en ciertos casos, si los demandantes desvirtdan la presuncién de la BJR, se aplica el
estandar de valoracion entire fairness o principio de ecuanimidad, segtn el cual los demandados
tienen la carga de probar que la transaccion fue producto tanto del trato justo (fair dealing) como
del precio justo (fair price). La aplicacion de este estdndar en las Cortes de Delaware ocurre, por
ejemplo, cuando la mayoria de los directores que aprueban la transaccién actuaron con conflicto
de interés; cuando un accionista mayoritario se encuentra en ambos lados de la transaccién y la
transaccion no se estudié por un comité independiente o no fue aprobada por la mayoria de quie-
nes no tenian interés en la operacién; o cuando los directores adoptaron una decision sin estar
suficientemente informados (Corte Suprema del Estado de Delaware 1983, 1985, 1993, 1995)°.

En resumen, la BJR es una regla de valoracion que a través de una presuncién de hecho favorece a los
administradores que, sin haber violado sus deberes fiduciarios, han sido demandados por decisiones
de negocio. Por ejemplo, las Cortes de Delaware han aplicado esta regla cuando la mayoria de lajunta

3“Ttis a presumption thatin making a business decision the directors of a corporation acted on aninformed basis,
in good faith and in the honest belief that the action taken was in the best interests of the company... Absent
an abuse of discretion, that judgment will be respected by the courts. The burden is on the party challenging the
decision to establish facts rebutting the presumption” (Corte Suprema de Delaware, 1984). Traducci6n propia.
““The choice of the applicable “test” to judge director action often determines the outcome of the case” (Corte
Suprema del Estado de Delaware, 1992).

> El estudio del principio de ecuanimidad desborda los propésitos de este articulo que se enfoca en la BJR, para
mayores detalles sobre esta regla de valoracion véase Suescin (2013, pp. 349-353), Restrepo y Subramanian
(2013) y Licht (2019).
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directiva no tiene conflicto de interés y es independiente, cuando no hay un accionista controlante
o habiéndolo la transaccion es aprobada por un comité independiente o por un voto de accionistas
totalmente informado y no forzado o fue aprobada por la mayoria de quienes no tenian interés en la
operacién, o cuando el accionista mayoritario no es la contraparte en la transaccién (Dunn, 2014).

Las Cortes de Estados Unidos desarrollaron la BIR desde el siglo XIX. Por su parte, la SS introdujo
esta regla en su jurisprudencia en 2013 y se presentaron proyectos de ley para introducirla expre-
samente en el régimen de responsabilidad de los administradores en Colombia en 2015 y 2017,
como se desarrollard mds adelante en este articulo.

B. Aspectos generales de la responsabilidad de los administradores en
Colombia

Segln la Ley 222 de 1995, son administradores “el representante legal, el liquidador, el factor, los
miembros de juntas o consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o deten-
ten esas funciones”. La Ley 1258 de 2008 ampli6 esta definicién en su articulo 27 al introducir la
nocién de administrador de hecho para la sociedad por acciones simplificada. Antes de la expedi-
cién de la Ley 222 de 1995, el articulo 200 del C6digo de Comercio era la tinica norma que regulaba
la responsabilidad de los administradores. EL texto inicial se limitaba a aplicar los principios de
la divisién tripartita de la culpa del Cédigo Civil y no era claro si la responsabilidad era solidaria
o conjunta. Asimismo, carecia de una regla o estandar adecuado para analizar la conducta de los
administradores sociales. Los articulos 23 y 24 de Ley 222 de 1995 intentaron poner fin a las dis-
cusiones al sefialar que los administradores deben obrar con la diligencia de un buen hombre de
negocios y que su responsabilidad serd solidaria e ilimitada.

A pesar de esta modificacion, importantes doctrinantes han criticado la categoria de buen hombre
de negocios consagrada en el primer inciso del articulo 23 de la Ley 222, lo que ha justificado la
presentacion de proyectos de reforma al régimen societario. Segun Francisco Reyes y José Miguel
Mendoza, no existe claridad sobre el concepto de buen hombre de negocios que ha tenido “escaso
desarrollo doctrinario y jurisprudencial” y que ha perpetuado la idea de que “la conducta de los
administradores debe cefiirse... a los postulados que rigen la graduacién de las culpas en el Cédigo
Civil” (SS, 2015a, pp. 25y 46). La falta de claridad en el concepto ha facilitado el incumplimiento
del régimen de responsabilidad de los administradores y ha sido interpretado “en el sentido de
que han de endilgdrseles altisimas responsabilidades a las personas encargadas de administrar la

En 2021 la Superintendencia de Sociedades presenté proyecto de reforma al régimen general de sociedades y de
incorporacién como legislaciéon permanente de las normas extraordinarias de insolvencia empresarial, el cual no
ha tenido curso en el Congreso.
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empresa social” lo que “no deja cabida para que en Colombia se respeten las decisiones objetivas
de los administradores” conforme a la BJR (SS, 2015a, p. 46; Sabogal, 2012).

Por otro lado, el segundo inciso del articulo 23 de la Ley 222 sefiala los deberes fiduciarios de los
administradores, conocidos de esta manera porque “existe una relacién fiduciaria del administrador
con la sociedad, por virtud de la cual esta deposita su confianza en eljuicio y consejo de aquel” (Re-
yes, 2013a, p. 151)’. Los deberes especificos consagrados en dicha norma se enmarcan en los deberes
de buena fe, cuidadoy lealtad®. Ademds, el articulo 24 de la Ley 222 incluy6 la presuncién de culpa de
los administradores’y las causales de exoneracion de responsabilidad. De este modo, cuando se viola
la ley o se violan los estatutos, o cuando se ha propuesto o ejecutado una decision sobre distribucién
de utilidades en contravencién a las disposiciones en la materia, se invierte la carga de la prueba en
contra del demandado (Reyes, 2011, pp. 602-603), pero no seran responsables quienes no hayan
tenido conocimiento de la conducta o hayan votado en contra, siemprey cuando no la ejecuten.

Adicionalmente, otro aspecto importante en la Ley 222 para lograr el cumplimiento de la ley, los
estatutos y los deberes fiduciarios de los administradores es la accién individual de responsabi-
lidad y la accién social de responsabilidad. La primera puede ser ejercida por un asociado por los
actos reprochables del administrador y tiene como objetivo la declaratoria de incumplimiento de
los deberes del administrador social’, a diferencia de la segunda, consagrada en el articulo 25 de
la Ley 222, que le corresponde a la sociedad y busca, ademds de lo anterior, la recomposicién del
patrimonio social (Reyes, 2011, pp. 606-607).

En el aspecto procesal, el Codigo General del Proceso (CGP), Ley 1564 de 2012, consagré en su
articulo 24 la competencia a prevencion de la SS para ejercer funciones jurisdiccionales en la reso-

7 Para un andlisis detallado de los deberes fiduciarios de los administradores véase Reyes (2011, pp. 587-600).

& De acuerdo con Reyes (2011, p. 588), el deber de cuidado conlleva “la obligacién de actuar con diligencia en la
gestion de los asuntos societarios”. Segtn la SS (2017, p. 51), lealtad “es el actuar recto y positivo que le permite
al administrador realizar cabal y satisfactoriamente el objeto social de la empresa, evitando que en situaciones
en las que se presenta un conflicto de intereses, dicho administrador se beneficie injustamente a expensas de la
compaiiia o de sus socios”.

° Se presume la culpa del administrador en los casos establecidos en los incisos 3°y 4° del articulo 24 de la Ley
222 de 1995 y el demandante debe probar que se estd bajo uno de los supuestos de estos incisos, el dafio y el
nexo causal, por lo que no debe demostrar la culpa del administrador. Es a este dltimo a quien le corresponde
desvirtuar la presuncién (Reyes, 2011, p. 603). Por otro lado, “la aludida presuncién de culpa no compromete, en
forma automdtica, la responsabilidad patrimonial de los administradores”, por lo que el demandante debe probar
“la existencia de un detrimento patrimonial que le sea imputable, en forma especifica, a las acciones u omisiones
de los aludidos funcionarios” (SS, 2014c, p. 8).

10'Si bien podria presentarse el caso en el cual un asociado reclame perjuicios a nombre propio mediante la accién
individual de responsabilidad, es necesario cumplir con una altisima carga probatoria para demostrar el perjuicio
directo a causa delincumplimiento de las obligaciones del administrador social (SS, 2016a, 2016¢, 2017a, 2017d).
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lucién de conflictos societarios, incluyendo las diferencias que ocurran entre los accionistas y sus
administradores, funciones que corresponden a la Delegatura de Procedimientos Mercantiles que
funciona desde 2012.

Finalmente, el articulo 167 del CGP se refiere a la carga dindmica de la prueba, por la cual el juez
puede, de oficio o a peticion de parte, distribuir la carga en cualquier momento del proceso an-
tes de fallar, “exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situacién
mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos”. Este articulo es
relevante porque “cuando se controviertan contratos con partes vinculadas, podria asignarsele
la carga de la prueba a los demandados, es decir, al administrador que celebr6 la operacidon y al
accionista controlante que contraté con la sociedad”®. Lo anterior podria ocurrir, por ejemplo,
en el caso de exclusiones de minoritarios si la operacién se lleva a cabo con el voto exclusivo del
accionista controlante (SS, 2016b, pp. 8-9).

Una vez resefiado brevemente el régimen de responsabilidad de los administradores en Colombia,
en el siguiente apartado se revisardn las decisiones de la SS que introducen la BJR en Colombia 'y
los proyectos de reforma de los afios 2015y 2017, que aunque ya fueron archivados, son un impor-
tante antecedente para la consagracion expresa de la BJR.

C. Introduccién de la BJR en Colombia

Francisco Reyes Villamizar fue nombrado superintendente de sociedades en 2014 y en 2015 im-
pulsé la reforma al régimen de sociedades en Colombia. Surgié asi el Proyecto de Ley 70 de 2015,
presentado por la ministra de comercio, Industria y Turismo el 12 de agosto de 2015 (Republica
de Colombia, 2015) . Dicho proyecto tenia, entre otros, el objetivo de “zanjar posibles problemas
de interpretacién en cuanto a la intervencién judicial en la gestion de los administradores”, por
lo que en el proyecto de ley se incluyen “los principios en los que se funda la regla de la discrecio-
nalidad en una nueva formulacién del deber de cuidado, asi como en la denominada deferencia al
criterio empresarial de los administradores” (ss, 2015a, p. 46).

Segun Congreso Visible (s.f.), el Proyecto de Ley 70 de 2015 fue retirado el 4 de mayo de 2016. Sin
embargo, por iniciativa parlamentaria y con el apoyo de la SS, el 20 de julio de 2017 se radicé el
Proyecto de Ley 002 de 2017 por medio de la cual se establecen reglas en materia de sociedades,
el cual fue aprobado en primer debate por la Comisién Tercera del Senado (Portafolio, 2018; SS,
2018), aunque hoy en dia se encuentra archivado por transito de legislatura (articulo 190, Ley 5

L a defensa de los accionistas mayoritarios en el caso de una exclusion forzosa de asociados busca que eljuez le
asigne la carga de la prueba socio minoritario o demandante o que no revise su decisién con base en la regla de
la discrecionalidad o BJR (SS, 2016b).

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

180



Business judgment rule en Colombia: mirada desde el andlisis econdmico del derecho Lina Maria Lopez Gomez

de 1992). Los articulos relevantes, para efectos de este escrito, del Proyecto de Ley 70 de 2015y
del Proyecto de Ley 002 de 2017 son los siguientes:

TABLA 1. COMPARACION DE LOS PROYECTOS DE LEY 70
DE 2015 vy 002 DE 2017 EN LO REFERENTE A BJR

Proyecto de Ley 70 de 2015
Repiiblica de Colombia (2015)

Proyecto de Ley 002 de 2017
Repiiblica de Colombia (2017)

Articulo 14. Deber de cuidado. El administrador debera cumplir sus funciones con la diligencia que una
persona prudente juzgaria razonable a la luz de las circunstancias propias de cada decision. (Articulo 6
del Proyecto de Ley 002 de 2017).

Articulo 17. Deferencia al criterio empresarial de los administradores. Los jueces respetaran el cri-
terio adoptado por los administradores en la toma de las decisiones relacionadas con el gjercicio de su
cargo, siempre y cuando que (sic) tales determinaciones correspondan a un juicio razonable y suficien-
temente informado. Por lo tanto, a menos que se compruebe la mala fe o la violacién de la ley o de sus
deberes, los administradores no seran responsables por los perjuicios que se originen en sus decisiones

de negocios. (Articulo 9 del Proyecto de Ley 002 de 2017).

Articulo 18. Recomendaciones emitidas por co-
mités. Sin perjuicio de lo previsto en el articulo
anterior, los administradores tampoco serdn res-
ponsables por los perjuicios que se originen en una
decisién adoptada de buena fe, con fundamento
en una recomendacién proferida por un comité
de reconocida idoneidad técnica e independencia,
elegido por la junta directiva, la asamblea general
de accionistas o la junta de socios. Lo anterior sin
perjuicio de la responsabilidad que pudiere endil-
garseles a los miembros del comité.

En todo caso, la exoneraciéon de responsabilidad no
serd procedente cuando se compruebe la mala fe o
la violacion de la ley o del deber de lealtad.

Articulo 10. Recomendaciones emitidas por co-
mités. Los administradores no seran responsables
cuando tomen una decision que, a pesar de haber
sido nociva para la sociedad, hubiere sido adop-
tada, de buena fe, con fundamento en una reco-
mendacién proferida por un comité de reconocida
idoneidad técnica e independencia, elegido por la
junta directiva o la asamblea general de accionis-
tas o lajunta de socios. Lo anterior sin perjuicio de
la responsabilidad que pudiere endilgdrseles a los
miembros del comité.

En todo caso, la exoneraciéon de responsabilidad no
sera procedente cuando se compruebe la mala fe o
la violacion de la ley o del deber de lealtad.

Teniendo en cuenta que en los medios de comunicacién circulé que la Superintendencia preparaba
un nuevo proyecto de reforma al régimen societario (Portafolio, 2019), la autora de este articulo
consulté a esta entidad, que sefald que ya se realizaron varias sesiones de trabajo con diferentes
sectores y una mesa de trabajo “se dedicé al régimen de los administradores donde se trataron
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temas como los mencionados en la consulta’, entre los que se encontraba la BJR. Segtn la entidad,
no existen actas formales de dichas reuniones, pero afirmé que se encontraba revisando los co-
mentarios allegados para “construir una propuesta” que pueda “ser presentada al congreso como
proyecto normativo de reforma”?2.

En agosto de 2021 la Superintendencia presentd a sus grupos de interés el proyecto de reforma al
régimen general de sociedades que elimina el criterio del buen hombre de negocios y las reglas de
graduacion de la culpa y propone la inclusidn expresa de la deferencia al criterio empresarial (SS,
2021, pp. 48y 52):

Articulo 4. Adiciénese el articulo 23-1 a la Ley 222 de 1995, el cual quedard asi:

Articulo 23-1. Deber de diligencia y cuidado. ELadministrador debera obrar con la diligencia y cuida-
do que le exijan las circunstancias propias de cada decisién, de acuerdo con la informacién que tuvo
o debié tener, y que le sirvié o debié servir de fundamento...

(--r)
Articulo 12. Adiciénese el articulo 200-1 al Cédigo de Comercio, el cual quedara asi:

Articulo 200-1. Deferencia al criterio de discrecionalidad empresarial de los administradores. Los
jueces, asicomo las autoridades administrativas, respetaran el criterio adoptado por los administra-
dores en la toma de decisiones de negocios, por cuanto se presumird que se adoptaron de buena fey
corresponden a un juicio en el mejorinterés de la sociedad y suficientemente informado.

Dicha presuncién quedard desvirtuada solamente en los casos de mala fe, extralimitacién de sus
funciones, incumplimiento o violacion de la ley o de los estatutos, conflicto de intereses o cuando
correspondan a una decisién que iria evidentemente en perjuicio de la sociedad o manifiestamente
malinformada.

Como se observa, este nuevo proyecto, que no ha cursado en el Congreso (Asuntos Legales, 2021),
es similar a los de 2015 y 2017 en lo relativo a la BJR y consagra expresamente la presuncién de
que las decisiones de negocios de los administradores se adoptaron de buena fe y corresponden a
un juicio en el mejor interés de la sociedad y suficientemente informado (SS, 2021). El texto 2021
no incluye el articulo referente a recomendaciones emitidas por comités que se encontraba en los
proyectos de ley anteriores.

12| a consulta fue la siguiente: “... solicito que me informen si dentro del proyecto de reforma al régimen societa-
rio en Colombia que se ha discutido en diferentes mesas en la SS...se encuentra una propuesta de reforma que se
refiera al (1) deber de cuidado, (2) deferencia al criterio empresarial de los administradores (business judgment
rule) y/o (3) recomendaciones emitidas por comités como se hizo en el Proyecto de Ley 70 de 2015 y Proyecto de
Ley 002 de 2017 (SS, 2019a).
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Como se puede observar, la redaccion de los proyectos de 2015, 2017 y 2021 es muy similar en lo
referente a la BJR, razén por la cual se procedera a estudiar dichos textos a la luz de los comenta-
rios que Francisco Reyes y José Miguel Mendoza hicieron sobre el proyecto de 2015. De la lectura
de la norma propuesta se puede concluir que los jueces respetardn el criterio adoptado por los
administradores si (SS, 2015a, pp. 47-49; SS, 2021, p. 9):

TABLA 2. CHECK LIST PARA QUE OPERE LA DEFERENCIA
JUDICIAL A LAS DECISIONES DE LOS ADMINISTRADORES

1. Existe una decision de negocios tomada por el administrador en ejercicio de sus funciones: accién u
omisién que no se deba a un descuido del administrador o a la extralimitacin de sus funciones.

2. La decision corresponde a un juicio objetivo, razonable y suficientemente informado del administra-
dor: el administrador debe haber tomado la decision luego de formarse una opinién informada al res-
pecto, de manera que los jueces podrdn revisar las decisiones insensatas, irracionales o adoptadas sin la
informacion suficiente.

3. Eladministrador no viold el deber de lealtad al tomar la decision.
4. El administrador no actu6 de mala fe.

5. ELladministrador no viol6 la ley o los estatutos.

Como se observa, se adopta la BJR como una presuncién de hecho que admite prueba en contrarioy
se consagra una nueva definicién del deber de cuidado, dejando de lado la graduacién de las culpas
establecida en el articulo 63 del Cédigo Civil y el criticado término “buen hombre de negocios”,
que para algunos autores ha sido interpretado en Colombia para otorgarle altisimas responsabili-
dades al administrador, permitiéndole al juez la intervencién ex post en las decisiones de negocio
(Sabogal, 2012; SS, 2015a, pp. 26 y 47).

Como motivacién de la inclusion de la BJR, José Miguel Mendoza se refiere a razones de eficiencia
econdmica, ya que la asuncion de riesgos por parte de un administrador incentivara la innovaciény
redundara en beneficio de la creacidn de riqueza, incluyendo elincremento del patrimonio social (SS,
2015a, p. 45). Ademas, de no adoptarse la regla de discrecionalidad, “los administradores carecerian
deincentivos para asumir riesgos, puesto que el retorno econémico de una inversién riesgosa bene-
ficiaria principalmente a la compaiiia, al paso que cualquier pérdida le seria imputable al administra-
dor” (SS, 2015a, p. 46). Por lo tanto, si se cumplen los presupuestos numerados anteriormente, los
jueces no podran revisar a posteriori las decisiones adoptadas por los administradores.
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Aunque actualmente no se ha promulgado la ley que consagra expresamente la regla de deferen-
cia al criterio empresarial, en la prdctica dicho criterio ya estd siendo utilizado por la SS en sus
decisiones. Ante todo, resulta fundamental sefialar que, si bien la SS se ha referido a la categoria
de buen hombre de negocios en algunos fallos en los que aplica la BJR, en la practica no ha com-
parado la conducta del administrador con este modelo ideal y no se ha preguntado cémo deberia
haber actuado un buen hombre de negocios en las circunstancias en las que se encontraba el ad-
ministrador cuyas decisiones se cuestionan®®. En cambio, la SS se ha enfocado en el cumplimiento
onodelaleyyde los deberes del administrador para determinar si se abstiene de interveniren la
decision del administrador.

Esto se explica teniendo en cuenta que, dadas las criticas a la categoria de buen hombre de nego-
cios a las cuales ya se hizo referencia en este articulo, resultaria poco coherente que la Superin-
tendencia utilizara este modelo abstracto y anacrénico y determinara cual debia ser la conducta
de negocios correcta que debfa haber adoptado un buen hombre de negocios en las mismas cir-
cunstancias®.

Una vez aclarado lo anterior, la sentencia fundadora de linea fue el caso Pharmabroker, en el que,
si bien no se hablé expresamente de la BJR, el juez estableci6 que no se debe inmiscuir en las de-
cisiones de negocio del administrador, a menos que el demandante pruebe “actuaciones ilegales,
abusivas o viciadas por conflicto de interés”. En este caso los demandantes pretendian que el re-
presentante legal de una farmacéutica fuera declarado responsable por los perjuicios que supues-
tamente le habia generado a la compafiia al adoptar una politica de precios de medicamentos que
hacia que se vendieran, segtn los demandantes, “por debajo del margen de utilidad necesario”
(sS, 2013, p. 2).

En el caso Pharmabroker, la Superintendencia (2013) se abstuvo de revisar la decision de negocios
del representante legal porque “los demandantes no demostraron la existencia de conflictos de
interés o circunstancias irregulares que pudiesen comprometer el ejercicio objetivo del cargo de
administrador” (p. 2), por lo que el criterio del administrador debia prevalecer. Sin embargo, re-

13 De acuerdo con la SS, “En la legislacion colombiana, este equilibrio entre la discrecion y la responsabilidad de
los administradores encuentra consagracion legal en lo expresado en el articulo 23 de la Ley 222 de 1995, seglin
el cual los administradores deben actuar “con la diligencia de un buen hombre de negocios”. Si bien es cierto que
este patrén de conducta apunta un alto grado de cuidado en la gestién de la empresa social, también lo es que la
expresion “buen hombre de negocios” lleva implicita la idea de que los administradores estdn legitimados para
asumir riesgos en el curso de los negocios de la compafiia”. Igualmente, esta entidad afirmé: “... los administra-
dores no podrian actuar como un “buen hombre de negocios” si las cortes deciden escudrifiar todas las decisiones
que estos sujetos adopten en desarrollo de la empresa social” (SS, 2014b, pp. 2-3).

% Sobre la culpa como error de conducta y la comparacién de la conducta del autor con la del buen padre de fami-
lia véase Gamboa (2013, p. 167).
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sulta importante anotar que el juez tiene potestad de intervenir en las decisiones de los adminis-
tradores cuando estos hayan violado sus deberes fiduciarios o la ley; de lo contrario, ser excesiva-
mente permisivo con el administrador dejaria desprotegidos a los accionistas y crearia problemas
de agencia y riesgo moral, y desincentivaria la creacion de empresa. Asi, la BJR logra un balance
entre la autonomia del administrador en la gestion de los negocios y la responsabilidad que debe
asumir si viola sus deberes fiduciarios o la ley.

La Superintendencia ha mantenido el balance entre autonomia y responsabilidad antes sefialado,
por un lado, alintervenir cuando el administrador viola el deber de lealtad al celebrar operacio-
nes viciadas por conflicto de interés sin haber obtenido la autorizacién exigida por el articulo 23
numeral 7 de la Ley 222 (SS, 2014ay 2016¢, 2014c, 2017b, 2017c, SS, 2019b); cuando el adminis-
trador no cumple los limites estatutarios para contratar (SS, 2015b, 2017b); infringe el deber de
diligencia por no fijar criterios precisos para las ventas a crédito (SS, 2017b); paga a terceros sin
contraprestacion para la compania y viola el deber de cuidado al construir sin licencias ambien-
tales (SS, 2015b); y cuando utiliza activos de la sociedad para desarrollar actividades personalesy
no lleva contabilidad, no convoca a reuniones sociales ni rinde cuentas de su gestién (SS, 2014c).

Por otro lado, la Superintendencia protege a los administradores al abstenerse de intervenir cuan-
do el demandante no demostré circunstancias que pudieran comprometer el juicio objetivo del
administrador, ni demostré actuaciones ilegales, abusivas o violaciones a los deberes fiduciarios.
Por ejemplo, en decisiones informadas del administrador sobre ventas de unos inmuebles en los
que los demandantes cuestionaban el precio de venta (SS, 2016c, pp. 16-17); en las decisiones
sobre manejo de inventarios y contratos de arrendamiento de vehiculos celebrados conforme a la
leyy cuando los demandantes alegaban falta de creatividad del administrador para adaptarse a las
circunstancias de mercado (SS, 2017b); y en decisiones de incumplir obligaciones de la empresa,
como el pago de créditos, la suspension de obrasy los pagos a proveedores por falta de recursos de
la compafiia y no por negligencia del administrador (SS, 2017c, pp. 6-7).

Por lo tanto, tal como lo sefiala la sentencia hito dominante —el caso Luque Torres—, en el que por
primera vez la Superintendencia se refiere expresamente a la BJR, los jueces deben abstenerse de
examinar las decisiones de negocio que hayan sido adoptadas conforme a un juicio objetivo del
administrador con el fin de que los administradores cuenten con los incentivos para asumir ries-
gos, sin miedo a que el juez posteriormente revise sus decisiones y los declare responsables por
cualquier pérdida, lo cual no significa “que las actuaciones de los administradores estén exentas
de controles legales” (SS, 2014b, pp. 2-3)%.

> En el caso Luque Torres, se desestimaron las pretensiones de la demanda por no haber sido probado el conflicto
deinterés que darfa lugar al escrutinio judicial de la decisién del administrador.
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En conclusién, aunque no existe consagracion legal expresa de la BJR en Colombia, la Delegatura
de Procedimientos Mercantiles la ha utilizado a partir de 2013 para fundamentar las sentencias en
las que se abstiene de revisar las decisiones de negocio de los administradores, deferencia judicial
que garantiza que los administradores tengan incentivos para asumir riesgos que benefician a la

economia, como se vera en el segundo capitulo.

Lina Maria Lépez Gomez

TABLA 3. LINEA JURISPRUDENCIAL DE LA SS 2012-2020 ¢PUEDEN LOS
JUECES ANALIZAR LAS DECISIONES DE NEGOCIO DE LOS ADMINISTRADORES?

No, los jueces deben
abstenerse de revisar
las decisiones que
hayan adoptado los
administradores en el
ejercicio de su juicio
de negocios, a menos
que se demuestre la
existencia de mala fe,
violacion de la ley o
violacion del deber de
lealtad.

S. Sentencia A. Auto

* S. Pharmabroker (11.12.13) no se refiere expresa-
mente a BJR, pero aplica la reglay es citada por otras

® A. Gyptec (09.04.14), cita Pharmabroker no se refiere
expresamente a BJR pero aplica la reglay es citada por
otras

® S. Metro Ltda. (11.06.14) pie de pagina 11 se refiere
a regla de la discrecionalidad en el libro de Francisco
Reyes

® S. Luque Torres (01.09.14) se refiere expresamente a
BJR, es ampliamente citada

® S. Morocota (08.07.15), cita Luque Torres y Pharma-
broker, se refiere expresamente a BIR

® S. Gyptec (09.06.16), cita Pharmabrokery Luque
Torres, se refiere expresamente a BJR

® S. Materiales y Metales Ltda. (02.05.17), cita Luque
Torres, Gyptecy Metro, se refiere expresamente a BJR

® S. Industrias Hiver (02.10.17), cita Luque Torres y
Morocota, se refiere expresamente a BJR

* S.Zimmer (08.08.19), cita Luque Torres y se refiere
expresamente a BJR

Si, los jueces deben
analizar las decisio-
nes de negocio para
asegurarse que el
administrador actué
como lo habria hecho
un buen hombre de
negocios y no causé
perjuicios a la socie-
dad y/o sus accionis-
tas.
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Sentencias de reiteracion, confirman la intervencion del juez en las decisiones del administrador
cuando hay conflicto de interés: SS, Delegatura de Procedimientos Mercantiles, Auto 800-3504 del 27
de febrero de 2015, Vector Construcciones y Soluciones S.A.S. contra Edward Rico, cita a Luque Torres.
Sentencia 800-116 del 03 de septiembre de 2015, Angela Azuero y otro contra EL Puente S.A., cita Gyptec,
Luque Torresy Morocota. Sentencia 800-133 del 15 de octubre de 2015, Maria V. Cadenay Fernando Cade-
na contra Amira Lépez de Cadena, Miguel Cadena, Hacienda Los Mangos Lopez de C. & Cia. S. en C. y MCH
S.A.S., cita Gyptecy Luque Torres. Sentencia 800-134 del 20 de octubre de 2015, Gina Leguizamén contra
Luz Leguizamén, Rolando Leguizamén e Inversiones Leguizamén Barbosa & Cia. S. en C., cita Gyptecy
Luque Torres. Sentencia 800-142 del 09 de noviembre de 2015, Luz Mancilla y Alfonso Bolivar contra
Handler S.A.S., Liliana Castillo, Omar Martinez y Edisson Hernandez, cita Luque Torres. Auto 800-15368
del 17 de noviembre de 2015, Almacenes Yep S.A. contra Proinmob S.A.S. y Juan Carlos Lopera, cita Gyptec
y Luque Torres. Sentencia 800-26 del 13 de abril de 2016 (Wilches) cita Gyptecy Luque Torres. Sentencia
800-43 del 05 de junio de 2017, Almacenes Yep S.A. contra Proinmob S.A.S. y Juan Carlos Lopera, cita
Gyptecy Luque Torres. Sentencia 800-116 del 24 de noviembre de 2017 (Saint Andrew’s) cita Luque To-
rres y Los Mangos. Sentencia 800-120 del 06 de diciembre de 2017, El Zarzal S.A. contra Arturo Escallén
Lloreda y otros, cita Gyptec y Luque Torres. Sentencia 2019-01-015203 del 23 de enero de 2019, Exkal
Colombia S.A.S. en Liquidacién contra Lawrence Loewy Nufez cita Luque Torres y Morocota.

En sintesis, la regla de la discrecionalidad o BJR de origen anglosajon presume que las decisiones
empresariales de los administradores tomadas en ejercicio de sus funciones de buena fe, de manera
informada y sin violar los deberes fiduciarios y la ley, son validas y deben ser respetadas por los jue-
ces. De manera que le corresponde al demandante la carga de la prueba que desvirtde la presuncion.

Esta regla de la discrecionalidad se ha venido aplicando en Colombia gracias a la interpretacién,
por la Delegatura de Procedimientos Mercantiles de la SS, de la categoria de buen hombre de ne-
gocios consagrada en el primer inciso del articulo 23 de la Ley 222 de 1995, como se observé en
la linea jurisprudencial. Sin embargo, esta regla de deferencia al criterio del administrador atn
no encuentra consagracion expresa en la ley, a pesar de los intentos infructuosos por introducirla
en la legislacién colombiana a través de los proyectos de Ley 70 de 2015 y 002 de 2017 y el nuevo
intento del afio 2021.

En definitiva, la interpretacion de la SS ha permitido que el trasplante juridico de la BJR en Co-
lombia tenga efectos positivos a nivel microeconémico y macroeconémico. De no aplicarse esta
regla, el empresario no podria actuar en el mejorinterés de la compafiia con el temor a que el juez
revise sus actuaciones y lo declare culpable por cualquier pérdida que esta sufra, lo cual produce
una aversion al riesgo contraproducente para la empresa y, por consiguiente, para la economia
del pafs. Asi, tal como se verd en el siguiente capitulo, por motivos de eficiencia econémica resulta
conveniente la adopcién de la BJR en Colombia, que ya ha venido siendo aplicada por la SS.
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3. LA BJR COMO UNA REGLA DE INALIENABILIDAD QUE ASIGNA EL
DERECHO DE TOMAR DECISIONES DISCRECIONALES DE NEGOCIO
AL ADMINISTRADOR POR RAZONES DE EFICIENCIA

Siguiendo a Calabresi y Melamed (1972, p. 1093), la eficiencia econémica es una de las razones
para decidir otorgar a una persona un derecho. Para Mankiw (2017, p. 218), la eficiencia es la
“propiedad de una asignacion de los recursos por la que se maximiza el excedente total que re-
ciben todos los miembros de la sociedad”. Con la BJR, el derecho asignado al administrador es el
de tomar decisiones de negocio, con un juicio objetivo e informado, sin que el juez pueda revisar
caprichosamente a posteriori dicha decision.

En este capitulo se sostendrd que la principal razén por la cual los jueces deben ser deferentes
con el criterio empresarial de los administradores es la eficiencia econémica que se deriva de los
beneficios que genera la asuncién de riesgos por parte de los administradores. En un mundo de
incertidumbrey riesgo, lasinversiones riesgosas por parte de los administradores dependen de las
expectativas que tengan y, si saben que un juez que es experto en derecho y no en negocios podra
posteriormente examinar su decision, se abstendran de hacer estas inversiones, lo que en dGltimas
afectard a los accionistas, a la empresa y a la comunidad, lo cual reducird el excedente total que
reciben sus miembros.

En primer lugar, se hara referencia a la asuncion de riesgos y su relacion con la rentabilidad (A);
en segundo lugar, al efecto microeconémico y macroeconémico de la adopcién de la BJR (B) vy, en
tercer lugar, a la BJR como una regla de inalienabilidad para maximizar los beneficios de los actores
involucrados (C).

A. Asignacion del derecho por eficiencia econémica: la asuncion de
riesgos y su relacion con la rentabilidad

Como ya se ha senalado, uno de los propdsitos principales de la BJR es evitar que los administra-
dores se abstengan de tomar decisiones riesgosas por el temor a que un juez los declare respon-
sables, en caso de que la decisién resulte ser desacertada en términos empresariales. Tal posicion
esta fundamentada en que la asuncién de riesgos tiene una correlacién directa con la obtencion
de mayores utilidades, por lo que el hecho de que el administrador de una comparifa asuma cier-
tos riesgos beneficia a los accionistas. Ademds, la asuncién de riesgos favorece el crecimiento de
las compafifas y resulta beneficiosa para la economia y la poblacion. En este acapite se analizara
brevemente la teoria econémica y financiera al respecto, para determinar si tiene fundamento el
argumento a favor de la adopcidon de la BIR por asuncidn de riesgos.

Para poder explicar la relacién entre riesgo y ganancia, lo primero que se debe sefialar es que la
economia conductual ha demostrado que, en general, las personas son adversas al riesgo. Es asi
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como Kahneman, Knetsch y Thaler (1991) han demostrado que al momento de tomar una decision
las personas otorgan mds importancia a la posibilidad de sufrir una pérdida que a la posibilidad de
obtener una ganancia (p. 199). Es decir, para las personas el temor de perder 100 es mayor que la
esperanza de ganar 150 (Grant, 2013). Dicho eso, ;quéimplicaciones tiene lo anterior en el campo
de las finanzas y las decisiones de inversion?

Un inversionista adverso al riesgo solo asume una inversién riesgosa si la misma implica un retor-
no lo suficientemente grande, de forma tal que se compense la asuncién de ese riesgo. Retomando
el ejemplo anterior, la esperanza de ganar 150 puede no ser mayor que el temor de perder 100,
pero la esperanza de ganar 250 si. De esa nocién surge el Modelo de Valoracién de Activos Finan-
cieros (CAPM) desarrollado por Sharpe (1964), el cual permite calcular la tasa de retorno apropiada
respecto de un activo, considerando el riesgo que conlleva invertir en ese activo (De Sousa Santa-
na, 2013, p. 734). Asf las cosas, el CAPM es una herramienta que permite a un inversionista decidir
siinvertir o no en un activo (gréfica 1).
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GRAFICA 1. FRONTERA DE RIESGO-RETORNO EFICIENTE

La grafica 1indica que las inversiones que tienen una relacion riesgo-retorno eficiente son aque-
llas en las que asumir una unidad mds de volatilidad supone una mayor cantidad de retorno. Por
el contrario, una inversién no tiene una relacién riesgo-retorno eficiente si asumir una unidad

Revista de
Derecho

EDICION 59: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE 189
ISSN: 2145-9355 (on line)



Business judgment rule en Colombia: mirada desde el andlisis econdmico del derecho Lina Maria Lopez Gomez

mds de volatilidad supone una obtencién de una menor cantidad de retorno. Ahora bien, lo que se
esperaria de un administrador es que asuma inversiones que tienen una relacién de riesgo-retorno
eficiente, considerando tanto los riesgos de mercado como los riesgos especificos del activo en el
que se va a invertir. Esto evidentemente no implica que la inversion sera exitosa, ya que siempre
existird la probabilidad de que el riesgo se materialice y no se obtenga la rentabilidad esperada.

Asi, la posibilidad de que un juez inexperto en finanzas analice las decisiones de negocios de los
administradoresy los declare responsables, supone una distorsién en el andlisis de siinvertir o no
en un activo. Bajo tal panorama, eladministrador, para tomar una decision de inversién, ya no solo
analizaria los riesgos de mercado y los riesgos especificos del activo, sino que también tendria en
cuenta la posibilidad de ser declarado responsable por un juez que realizaria un analisis ex post de
sus decisiones de negocio.

Ademads de considerar en el andlisis de invertir la revision judicial de sus decisiones, el administra-
dor tendra en cuenta que los beneficios de la inversion recaerdn en la compafia y sus accionistas
y él no se beneficiara directamente, mientras que las pérdidas las asumird él por decisién judicial,
razon por la cual sera mas adverso al riesgo y se abstendra de invertir. Para alinear los intereses del
administradory de los accionistas, en los contratos celebrados con los administradores se pueden
incluir “opciones de acciones”, gracias a las cuales estos dltimos tendran incentivos para asumir
riesgos que beneficien a los accionistas y aumenten el precio de mercado de la accién por encima
del precio de la opcién de compra.

En definitiva, la revision judicial supone una distorsion que podria llevar a que se dejen de realizarin-
versiones que, en principio, tienen una relacién riesgo-retorno eficiente. Esto afecta a los accionistas
de la compafiia, ya que se les privaria de la oportunidad de que se asuman inversiones eficientes que
generarian mayores retornos a su inversién, en este caso, sus acciones. Sin embargo, la BJR evita esta
distorsién, ya que eljuez no analizaria la decisién de negocios en la que el administrador se informé,
actué en el mejor interés de la sociedad y no viold sus deberes fiduciarios y la ley.

Respecto de la asuncién de riesgos, algunos autores sostienen que esta no puede ser el funda-
mento de la adopcién de la BIR en Colombia porque en las sociedades existe un gran control de
los accionistas mayoritarios, quienes determinan las inversiones que se deben realizar. Adicio-
nalmente, Londofio afirma que las compafiias colombianas son en su mayoria cerradas y de capi-
tal concentrado, y por esto, “los asociados estarian menos dispuestos a que sus compafias sean
gestionadas de manera arriesgada”; ademas sostiene que “resulta completamente contradictorio

8 No obstante, las stock options pueden incentivar a tomar riesgos excesivos y diluyen a los accionistas iniciales
(Reyes, 2013b, pp. 68-71).
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y contraintuitivo fomentar decisiones de direccién arriesgadas cuando existe entre los asociados,
por lo general, una aversién al riesgo” (Londofio, 2016, pp. 28-29).

Esta posicién no resulta convincente, ya que todas las personas por naturaleza son adversas al riesgo,
pero un accionista también busca obtener rentabilidad, y para ello debe asumir riesgos, sea en una
sociedad abierta o cerrada. En todo caso, no se trata de asumir cualquier tipo de riesgo sino de asumir
una inversién que tenga una relacién riesgo-retorno eficiente. Ademds, en las sociedades de familia
los administradores también se encuentran expuestos a demandas por las decisiones de negocio que
tomen, alin mas cuando existen conflictos familiares entre los accionistas mayoritarios y minorita-
rios, por lo que resulta necesario proteger al administrador que toma decisiones de negocio.

En conclusién, por razones de eficiencia econémica es necesario asignarle el derecho de tomar
decisiones discrecionales de negocio al administrador sin que el juez las revise ex post. En este
apartado se demostré que la BJR redunda en beneficio de los accionistas y de la compafiia, ya que
eladministrador tendrd incentivos parainvertir cuando la relacion de riesgo-retorno sea eficiente,
sin considerar la variable exdgena de que el juez podria declararlo responsable por las pérdidas
que se deriven de sus decisiones.

B. Asignacion del derecho por eficiencia econémica: efecto microeconé-
mico y macroeconémico de la adopcién de la BJR

Las siguientes graficas demostraran que la adopcién de la BIR es eficiente desde el punto de vista
microeconémico y macroeconémico. Las grdficas parten del supuesto de que hay una division en-
tre propiedad y administracion y del escenario de competencia perfecta en el que los consumido-
res y productores son precio-aceptantes y elingreso marginal es igual al precio, representado por
una linea horizontal.

En competencia perfecta, la cantidad (Q) que maximiza el beneficio se establece cuando el costo
marginal (CMg) esigualalingreso marginal (IMg), a esto se le conoce como regla de produccién 6p-
tima (grafica 2). Por ende, para una empresa es rentable producir cuando el precio del mercado es
mayor que el minimo costo total medio (CTMe), siendo entonces el Beneficio = (Precio - Costo total
medio) * Cantidad, beneficio representado por el rectangulo amarillo de la grafica 2. Por lo tanto,
si P>CTMe, la empresa es rentable; si P=CTMe, la empresa ni obtiene beneficios ni genera pérdidas y
si P<CTMe, la empresa genera pérdidas (Krugman y Wells, 2015, pp. 350-353).

Ahora bien, supongamos que la empresa en competencia perfecta busca mejorar su posicién en
el mercado a través de la disminucion de precios, buscando que aumente la cantidad vendida (Q)
llegando a un Precio 2 menor que el Precio 1y a una cantidad Q2 mayor que cantidad inicial Q1 (Q2,
P2), tal como se muestra en la grafica 3.
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GRAFICA 3. LA EMPRESA BUSCA MEJORAR SU POSICION EN EL MERCADO
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Fuente: elaboracién propia.

GRAFICA 2. ESCENARIO DE EQUILIBRIO ET EN COMPETENCIA
PERFECTA (Ql, P1), PUNTO DE VISTA MICROECONOMICO
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Por situaciones exdgenas, ajenas al administrador de la empresa, tales como cambios en la renta
de los individuos, cambios en las preferencias o expectativas, cambio en el nimero de consumido-
res, la demanda disminuye (gréfica 4) (Krugmany Wells, 2015, p. 71). Asi, el precio baja hasta el
punto de tangencia con el costo medio total minimo (CMe2), también llamado precio de beneficio
nulo, por lo que Precio 3 esigual al costo medio total minimo (P3=CTMe2 minimo) y el beneficio es
cero (T=0). Asimismo, si el Precio 3 estuviera por debajo del precio de beneficio nulo, producir no
serfa rentabley habria pérdidas (Krugmany Wells, 2015, p. 355). En cualquiera de estos dos casos,
el administrador debe decidir si deja de produciry liquida la empresa o busca disminuir los costos
de formatal que el precio de mercado (Precio 3) esté por encima del costo total medio minimo para
que la empresa sea nuevamente rentable.

Precio Chlg 1
A

CTMel J CThe?

Precic] Dl =Del
Preciol g2=Thie2
Pracio 3 Dvigd=DMed

Canncad ()
Ql Q3ga ,

Fuente: elaboracién propia.

GRAFICA 4. LA DEMANDA DISMINUYO POR RAZONES AJENAS AL
ADMINISTRADOR DE LA EMPRESA, LLEGANDO A UN PRECIO 3 (Q3, P3)

Con la aplicacién de la BIR el administrador se siente protegido, no ha perdido los incentivos para
tomar decisiones empresariales y puede actuar en su mejor criterio para buscar beneficios y oportu-
nidades para la compaiiia. A pesar de la mala situacién que atraviesa la empresa, no sera declarado
responsable por haber actuado en lo que consideraba el mejor interés de la compafiia, y por eso, tal
como lo haria en condiciones de mercado, va a intentar recuperar la empresa, y para esto disminuira
sus costos (Costo Marginal (Mg y Costo Medio Total CTMe) para que el precio de mercado (Precio 3)
esté por encima del costo total medio minimo, y asi poder obtener utilidad para la empresa y sus
accionistas (grafica 5).
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GRAFICA 5. CON LA BIR EL ADMINISTRADOR PODRA TOMAR
DECISIONES DE NEGOCIO Y BUSCARA DISMINUIR SUS COSTOS PARA
QUE EL PRECIO 3 SE ENCUENTRE POR ENCIMA DEL COSTO TOTAL
MEDIO MINIMO Y QUE EL BENEFICIO SEA MAYOR A CERO >0

Sin embargo, con la intervencién del juez en las decisiones de negocio, es decir, sin la BJR, el juez
podrd declarar al administrador responsable por haber bajado el precio a P2 (Precio 2) para lograr
aumentar su market share porque, al disminuirse la demanda al Precio 3, la empresa obtuvo beneficio
cero (T=0) o pérdidas. Con esto en mente, el administrador no tiene incentivos para asumir el nuevo
riesgo de disminuir sus costos, invirtiendo, por ejemplo, en mejoras tecnoldgicas, porque existe la
probabilidad de que haya pérdida para la empresa y que sea declarado responsable por un juez.

Por ejemplo, eladministrador gana $25 pesos, pero debe invertir $1000 de la empresa para las me-
joras tecnolégicas que disminuirian los costos. Teniendo en cuenta la contingencia de que el juez
lo condene por la desvalorizacion de la empresa si la inversion en mejoras tecnolégicas no cumple
su propésito, lo cual debera pagar con su propio patrimonio, hara un andlisis de costo-beneficio
y se abstendrd de invertir, permaneciendo en el precio de beneficio nulo (gréfica 4). En resumen,
decidira permanecer en el punto no 6ptimo de cantidad Q3 y precio P3 que se observa en la grafica
4, absteniéndose de emprender nuevos riesgos que podrian llevar a la empresa nuevamente al
equilibrio o a la rentabilidad.
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Una vez analizado el efecto microeconémico, es necesario referirse al efecto macroeconémico. En
primer lugar, la ofertay la demanda se encuentran en el punto de equilibrio E1, donde el precio es
P1y la cantidad Q1 (grafica 6). Como la empresa busca mejorar su posicion en el mercado a través
de la disminucién de precios, el productor mejora sus procesos productivos, lo que aumenta su
capacidad de forma fundamental. ELaumento en la oferta provoca un desplazamiento de la curva
de oferta hacia la derecha (Oferta 02) llegando a un nuevo equilibrio E2, aumenta la cantidad
(Q2>Q1) y disminuye el precio (P2<P1).

Precio P

A

Cferta O

Oifesta 011

Derronda ]

P Catidad 0
Q103 Q2

Fuente: elaboracion propia.

GRAFICA 6. DESPLAZAMIENTO DE LAS CURVAS DE OFERTA Y DE DEMANDA

Posteriormente, por factores exégenos, ajenos al administrador, tales como cambios en la renta de
los individuos, cambios en las preferencias o expectativas, cambio en el nimero de consumidores, la
demanda disminuye y se desplaza hacia laizquierda (D2), haciendo que el precio de equilibrio P2 y la
cantidad de equilibrio Q2 disminuyan al nuevo equilibrio E3, donde P2>P3 y Q2>Q3 (grafica 6).

Con la aplicacién de la BJR, los oferentes, dirigidos por sus administradores, haran todo lo nece-
sario para seguir produciendo en el punto de equilibrio E3 (Q3, P3) de la gréfica 6, obteniendo
beneficios gracias a lainversién en mejoras tecnolégicas que disminuiran sus costos por debajo del
Precio 3, obteniendo rentabilidad (1>0), tal como se observé en la grafica 5.
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Sin la BJR, el juez interviene para revisar las decisiones empresariales de los administradores, y
estos, con temor a ser declarados responsables por decisiones de negocios, no disminuyen los
costos por debajo del Precio 3, como lo harian en condiciones normales para lograr rentabilidad,
como se pudo observar en el efecto microeconémico (gréfica 5). Por tal razén, al obtener beneficio
nulo (Tt=0) o pérdida (gréfica 4) muchas empresas saldran del mercado por la quiebray se liquida-
ran, lo que conlleva a un desplazamiento de la curva de oferta hacia la izquierda (03) para llegar
a un nuevo equilibrio E4, en la grafica 7, donde el precio P4 es mayor (P4>P1>P2>P3) y la cantidad
demandada es menor (Q4<Q1<Q3<Q2).

Frecio P

Fuente: elaboracién propia.

GRAFICA 7. SIN LA BJR, SE DESPLAZA LA CURVA DE OFERTA HACIA
LA IZQUIERDA POR LA SALIDA DE EMPRESAS DEL MERCADO PARA
LLEGAR A UN NUEVO EQUILIBRIO E4 DONDE EL PRECIO P4 ES MAYOR
(P4>P1>P2>P3) Y LA CANTIDAD DEMANDADA ES MENOR (Q4<Q1<Q3<Q2)

A nivel macroeconémico, la no adopcién de la BJR genera ineficiencias para toda la economiay la
sociedad. En efecto, el producto interno bruto (PIB) de un pais esta determinado por “el valor total
de todos los bienes y servicios producidos” (Krugman y Wells, 2015, p. 203), y en el punto de equi-
librio E4 hay una reduccién de la produccion (Q4) y, por consiguiente, menos bienes y servicios en
el pafs, lo cual causa pérdidas para la economia en general (grafica 7).
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En definitiva, los empresarios viven en un mundo de incertidumbre y riesgo y para sus decisiones
tienen la informacion del pasado y no saben con certeza lo que va a pasar a futuro. El mundo real
no es de perfecta informacién y muchas veces los administradores toman decisiones de negocio
riesgosas en el mejor interés de la compania, sin actuar de mala fe, sin violar la ley y sin violar los
deberes fiduciarios.

Las inversiones generan un efecto multiplicador en el ingreso®, sin embargo, estas dependen de las
expectativas de los administradores, las cuales se veran afectadas por la intervencion del juez. Por
consiguiente, si al juez se le otorga la facultad de revisar ex post las decisiones de negocio, con la
consecuente posibilidad de declarar responsable al administrador por los resultados negativos de sus
decisiones, el administrador se abstendrd de tomar decisiones y de realizar inversiones riesgosas, lo
cual afecta la competitividad de un paisy lleva a una menor produccién de bienes y servicios.

La adopcidn de la BJR no significa que las decisiones de los administradores estén exentas de contro-
les por parte de los jueces. De sostenerse que en ningln caso los jueces pueden interveniry que la
deferencia es absoluta, se generaria riesgo moral®. Las relaciones de agencia entre administradores
(agente) y accionistas (principal) conllevan riesgo moral, por lo que es necesario “motivar al manda-
tario para que actle en beneficio del mandante, en lugar que aquel obre en su propio interés”®. De
alli que resulte indispensable “promover un delicado equilibrio entre la autonomia con la que deben
contar tales sujetos para conducir los negocios sociales y la responsabilidad que debe atribuirseles
por el cumplimiento inadecuado de esa gestion” (SS, 2014b, p. 2) ya que si se revisan judicialmente
todas las decisiones de los administradores, se los desincentivaria a tomar decisiones de negocio
favorables para los accionistas, y si en ning(n caso el juez interviene, habria riesgo moral, ya que el
administrador no soportaria los costos y las pérdidas de sus decisiones de negocio sino la compafia.

Con certeza, si el administrador se siente protegido por una BJR absoluta y piensa que nunca sera
responsable por las decisiones de negocio que tome, tendrd menos incentivos para esforzarse, in-
formarse y tomar decisiones eninterés de la compafiia. No obstante, esto no ocurre con el enfoque
que la SS le ha dado a la BJRy con los articulos consagrados en el Proyecto de Ley 002 de 2017 y en
el nuevo proyecto de 2021. De acuerdo con los articulos 9y 10 del Proyecto de Ley 002 de 2017 y el
articulo 12 del Proyecto de 2021, las decisiones de negocio deben corresponder a un juicio razona-

7 Véase el efecto multiplicador de la inversién en Lange (1943, p. 229): “As a rule, any initial autonomous incre-
ment in investment leads to (positive or negative) additional investments, which are induced by the increase in
nationalincome resulting from the increase in consumption generated by the initial investment”.

18 Existe riesgo moral cuando “un individuo tiene mds informacién sobre sus propias acciones que el resto de los
individuos. Esto provoca que, en caso de que sea otra persona quien soporta los costos asociados a la falta de
esfuerzo o responsabilidad, el incentivo a esforzarse o a ser responsable esté distorsionado” (Krugman y Wells,
2015, p. 588).

% Sobre los problemas de agencia en derecho societario véase Reyes (2013b, p. 41).
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ble y suficientemente informado del administrador y este sera responsable por los perjuicios que
ocasione si se comprueba mala fe, violacion de la ley, de los estatutos o de los deberes fiduciarios
(Repblica de Colombia, 2017; SS, 2021).

Como qued6 demostrado, la adopcién de la BIR en Colombia es eficiente, tanto a nivel macroeco-
némico como microeconémico, ademds genera incentivos para la asuncién de riesgos con relacién
de riesgo-retorno eficiente y no genera riesgo moral.

C. La BJR como una regla de inalienabilidad para maximizar los
beneficios de los actores involucrados

Habiendo establecido que en términos de eficiencia econdmica se debe asignar al administrador el
derecho de tomar decisiones de negocio, con un juicio objetivo e informado, sin que el juez pueda
revisar a posteriori dicha decisién, conviene ahora referirse al tipo de derecho del que se trata.
Siguiendo a Calabresiy Melamed (1972), la mayor intervencién en la asignacién de un derecho se
presenta cuando el Estado establece que el mismo es inalienable. Es decir, siendo inalienable, el
Estado regula la asignacion del derecho y determina que “su transferencia estd prohibida entre un
comprador dispuesto y un vendedor también dispuesto”, prohibiendo absolutamente su venta o
transferencia (p. 1111).

El paternalismo de la regla de inalienabilidad se basa en que el Estado sabe mejor que los indivi-
duos qué es lo mas beneficioso para la sociedad y para ellos mismos (Calabresiy Melamed, 1972, p.
1111). Asi, una vez probado a través del andlisis econémico del derecho que la adopcion de la BIR
redunda en beneficio de los actores involucrados (administradores-accionistas-compafiias-comu-
nidad), el Estado debe prohibir su transaccién y no deberia permitirse pactar en contra de la BJR.

Si se permitiera pactar en contra de la BJR, estableciendo que los jueces no respetaran el criterio
adoptado por los administradores en la toma de las decisiones relacionadas con dicha compania,
se perderian los beneficios sociales que se buscan con la BJR, los cuales, como se ha visto al es-
tudiar los efectos microeconémicos y macroeconémicos, no estan exclusivamente dirigidos a los
accionistas y a las compaiiias, sino a la sociedad en general.

Al pactar en contra de la BJR, los administradores no tendrian incentivos para asumir riesgos en
interés de la compafiay, bajo el supuesto de que la administracién esta separada de la propiedad
de la empresa, los administradores consultarian todas sus decisiones a los accionistas. Por regla
general, esto causaria la paralisis de la empresa y restringiria la autonomia del administrador, que
en muchas ocasiones es mas experto en los temas de negocio que los propios accionistas. Asi, la
toma de decisiones diarias del negocio se veria afectada porque el administrador, buscando prote-
gerse ante intervenciones judiciales, trasladaria el riesgo de la toma de la decisién a los accionis-
tasy dejaria de actuar de forma auténoma siguiendo su juicio de negocios.
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En suma, en este capitulo se demostré que la eficiencia econémicay, por consiguiente, la maximi-
zacion del excedente total que reciben todos los miembros de la sociedad es la principal razén para
decidir otorgar al administrador el derecho a que el juez respete su criterio empresarial. Gracias a
la BJR, el juez no podra revisar a posteriori las decisiones de negocio del administrador, salvo que
se pruebe mala fe, violacién a la ley o violacién a los deberes fiduciarios.

La BJR, lejos de representar un beneficio exclusivo para los accionistas y la compafiia, también
genera beneficios a nivel macroeconémico, lo que incentiva la toma de riesgos en bisqueda de
rentabilidad y las inversiones que a su vez multiplican el ingreso. En definitiva, la adopcién de la
BJR en el régimen de responsabilidad de los administradores en Colombia genera beneficios micro-
econémicos y macroeconémicos.

4. CONCLUSIONES

La adopcién de la BJR en el régimen de responsabilidad de los administradores en Colombia es
eficiente en términos macroeconémicos y microeconémicos y maximiza el excedente total que re-
ciben todos los miembros de la sociedad. Como se estudi6 a lo largo de este articulo, la BJR pro-
tege al administrador al tiempo que beneficia a los accionistas, a las compafiiasy a la sociedad en
general. Asimismo, en este articulo se pudo establecer que en la practica juridica colombiana la SS
ya esta aplicando la BJR.

A través de los métodos propios de la economia se estudié la institucion juridica de origen an-
glosajon, pudiendo establecer que es deseable y eficiente la deferencia de los jueces al criterio
empresarial de los administradores. No obstante, en ningtn caso la regla de la discrecionalidad o
deferencia serd absoluta ya que esto generaria riesgo moral. Asi, la presuncién puede ser desvir-
tuada si se prueba mala fe, violacién a la ley o a los deberes fiduciarios de los administradores o
que la decision no fue suficientemente informada.

En suma, la regla de la discrecionalidad es fundamental para incentivar las inversiones que tie-
nen una relacién de riesgo-retorno eficiente y que conllevan al efecto multiplicador en elingreso,
inversiones que se realizan con base en las expectativas de los administradores, que gracias a la
BJR no tienen que preocuparse porque un juez examine a posteriori sus decisiones empresariales
tomadas conforme a un juicio objetivo e informado y en el mejor interés de la compania.
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Abstract

Aninfluential strand of literature has consolidated the idea that populism can also benefit
democracy. However, even highly inclusionary experiences in Bolivia, Ecuador, and Vene-
zuela suggest that the relationship with liberal institutions may not be populism’s main
democratic problem, and that the quality of populism-induced inclusion is inherently in-
compatible with populism’s ultimate goal of realizing popular will. Unlike more vulnera-
ble, traditional critiques based on liberal priorities, this, in turn, questions the recently
accepted positive effects of populism, suggests that populism may, paradoxically, suffer
from some of the same limitations of liberal institutions, and corroborates, from a more
effective perspective, the idea that populism is inherently unlikely to favor democracy,
be it liberal or not. Through the analysis of these problems, this article contributes to a
critical reassessment of dominant understandings of the relationship between populism
and democracy.

KEY WORDS
Democracy; populism; outcomes; quality of inclusion; popular will.

Resumen

Una influyente corriente de la literatura ha consolidado la idea que el populismo pue-
de también beneficiar a la democracia. Sin embargo, incluso experiencias altamente in-
cluyentes en Bolivia, Ecuador y Venezuela sugieren que la relacién con las instituciones
liberales no es posiblemente el principal problema democrético del populismo y que la
calidad de la inclusion generada por el populismo es intrinsecamente incompatible con
su principal objetivo de realizar la voluntad popular. A diferencia de criticas tradicionales
mds vulnerables basadas en prioridades liberales, esto, a su vez, cuestiona los efectos
positivos del populismo recientemente aceptados, sugiere que el populismo puede para-
déjicamente sufrir de las mismas limitaciones de las instituciones liberales y corrobora,
desde una perspectiva mas eficaz, laidea que el populismo es intrinsecamente incapaz de
favorecer la democracia, sea esta liberal o no. A través del analisis de estos problemas,
este articulo contribuye a una revaluacion critica de comprensiones dominantes de la re-
lacién entre populismo y democracia.
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1. INTRODUCTION

Scholars have devoted significant efforts to study populism, its constitutive features, and its de-
mocratic impact. Regarding the latter, long considered a danger for democracy, populism has been
recently reassessed, with scholars such as Rovira Kaltwasser (2012), Stavrakakis et al. (2016), De
la Torre (2010), and Mudde and Rovira Kaltwasser (2012a), highlighting both positive and negative
effects on democracy, particularly, among the former, the ability to produce inclusionary outcomes.
Such positive outcomes have been largely accepted, corroborating the idea that, though problema-
ticin other respects, particularly in its relation with liberal institutions, populism can contribute to
democracy (henceforth, ambivalence theories). The existence of significant convergence in a field
notoriously characterized by disagreement is noteworthy, and it is even more notable once we consi-
der its implications. The widespread recognition of a positive contribution in spite of other negative
features can indeed present populism as a reasonable alternative to foster democracy.

In this paper, I examine the effects of populism in power and question these now dominant views.
Does populism contribute to democracy when in power? In particular, do populism’s recently re-
cognized positive effects effectively contribute to democracy and to its primary goal of realizing
popular will? Drawing on the highly inclusionary, and, therefore, expectedly democratically ambi-
valent, populist experiences in Morales’s Bolivia, Correa’s Ecuador, and the Bolivarian Venezuela,
I maintain that due to the flawed quality of populism-induced inclusion, populism is inherently
unlikely to provide a democratic contribution, independently of its impact on liberal institutions.
This is the case then, even when democracy is defined on the basis of populists” democratic promi-
ses and the prioritization of popular will over liberal guarantees, thus, closer to what Mudde and
Rovira Kaltwasser (2012a: 10) describe as “democracy without adjectives”, that is, a regime limited
to “the combination of popular sovereignty and majority rule”.

Of course, the idea that populism is unlikely to contribute to democracy is not new. However, be-
cause of the common focus on the problematic relationship between populism and liberal institu-
tions, the main reasons behind this conclusion may have been misunderstood, thus facilitating
the recent rise of theories recognizing populism’s democratic potential. Unlike more traditional
arguments, in the attempt to offer a different and more productive critique, my assessment is not
based on populism’s negative effects on liberal institutions but, rather, on populism’s own demo-
cratic goals, and on the problematic quality of its inclusionary outcomes. As explained below, this
is important because a critique based on populism’s illiberal effects would not undermine ambi-
valence theories, given that these theories precisely suggest, through a logical argument, that
populism’silliberalismis notincompatible with certain democratic advances. Through its critique,
this paper complements existing analyses that have first rejected populism’s democratic ambiva-
lence (e.qg. Levitsky and Loxton 2013, 2012; Miiller 2016; Weyland 2018).
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With respect to the definition of populism, scholars have notoriously focused on different aspects,
such as ideas (e.g. Hawkins, 2010; Mudde, 2004; Mudde and Rovira Kaltwasser, 2012a), or the
personal features and strategy of political leaders, including their relationship with followers (e.g.
Weyland, 2001). In this paper, populism is defined on the basis of Mudde’s (2004: 543) increasin-
gly accepted definition, where populism corresponds to an anti-elite ideology celebrating popular
will. This provides the opportunity to highlight crucial goals and features of populist forces. At the
same time, as observed by scholars adopting ideational definitions such as Pappas (2016) and Haw-
kins (2010: 42-43), charismatic, personalistic leaderships significantly contribute to populism’s
success, and should therefore be considered, even from the perspective of ideational definitions,
to properly understand populism in power. All of the cases examined in this paper have combined
a populist ideology a la Mudde (2004) and - in Venezuela until Chavez's death - a charismatic
leadership. While the effects of Chdvez's charismatic leadership are important also to understand
successive developments (see next sections), in Bolivia, as discussed below, Morales’s charismatic
leadership coexisted with vigorous social movements (see Anria, 2010: 122; and Madrid, 2008).

In the next sections, first, I present existing views on the relationship between populism and de-
mocracy. Then, I explain why the flaws of populism-induced inclusion make a populist democratic
contribution inherently unlikely. After discussing these not ignored but commonly underestima-
ted flaws, and after justifying the selection of the Bolivian, Ecuadorian, and Venezuelan cases, I
examine examples from these experiences. Besides examining the outcomes of populism, this pa-
per also contributes to the more general debate on democracy and democratization. In particular,
it aims to shed light on the complexities of the relationship between democracy and inclusion®.

2. POPULISM AND DEMOCRACY

Observers have traditionally considered populism as a negative factor for the prospects of demo-
cracy. However, a strand of literature that has been gaining strength in the last few years has
highlighted its multi-faceted effects. Among these authors, Rovira Kaltwasser (2012) maintains
that, once examined through the Dahlian concepts of public contestation and inclusion, populism
can affect the former, but is also conducive to a more inclusive political regime. In a somehow
similar vein, though aware of its illiberal features and the potentially negative effects of a strong
leader, Stavrakakis et al. (2016) observe that populism can facilitate the inclusion of excluded
social groups and hence correct democracies’ tendency to ignore the people in their major deci-
sions. Similarly, while distinguishing democracy from its more specific liberal version, in a recent

1 On this point, though recognizing some of the limitations of the Bolivian incorporation process, in a recent, in-
teresting critique to existing measures of democracy, Wolff (2018) observes that political incorporation should be
measured to avoid missing crucial democratic advances, and, hence, to properly evaluate the quality of democracy.
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interview (Flores and Ortega, 2016: 21), Mudde observes that, although “populism goes against
core elements of liberal democracy, notably minority rights, pluralism, and separation of powers”,
it does embrace popular sovereignty and democracy. Though recognizing some of the problems
discussed in this paper such as the lack of autonomy of the newly incorporated (chapter 5), also
De la Torre (2010) tends to accept the ambivalence thesis noting how, in spite of its negative im-
pact on liberalinstitutions, “Populism continues to be an important democratizing force that has
mobilized those previously excluded from participation in government” (148). More generally, ac-
cording to Canovan (1999), by favoring the renewal of its institutions, populism may contribute
to the vitality of democracy, and, therefore, to a political system closer to the people. In short,
among the aforementioned arguments, a crucial, recurring theme is that populism conflicts with
liberalinstitutions but, at the same time, can produce democratic benefits through its inclusionary
effects. This idea has gained significantinfluence, such to achieve, according to Ruth (2018: 356),
the status of “tentative consensus” in the field of populism studies.

Despite the current tendency to recognize populism’s democratic ambivalence, other scholars have
instead reaffirmed its predominantly undemocratic impact. According to Levitsky and Loxton (2013,
2012), populism is inclusionary, but its negative impact on liberal institutions is conducive to com-
petitive authoritarianism, thus, proving, as explained in their 2012 study, an obstacle to the rise of
new majorities. By underlining its anti-pluralism and its negative consequences, including exclusion,
with a similar focus on liberal institutions, Miiller (2016: 55-56) notes that populism’s negative im-
pact on these institutions inevitably extends to elections and “democracy as such”, in an argument,
apparently, though not explicitly, linking populism with competitive authoritarian scenarios, while,
according to Weyland (2018), populism’s problem lies in the fact that populists” personalistic rela-
tionship with followers makes attacks on both liberalinstitutions and opponents ready to counterat-
tack a strategic necessity. Recently, Houle and Kenny (2018) have maintained that besides affecting
the rule of law and institutional checks to the concentration of power, populism in power also fails to
bring about advances in certain dimensions of redistribution and participation.

In brief, in line with a more traditional view, populism has been long conceived as pernicious for
democracy, primarily because of its effects on liberal institutions. Then, following the emergence
of what is today a highly influential school of thought, populism has been increasingly viewed as
producing ambivalent effects on democracy, thanks to its positive impact on inclusion. Finally, re-
cent contributions have advanced doubts on such ambivalence, thus providing a first critique. The
jury, then, is still out, and different views on populism continue to have significant implications.

Though recognizing the crucial contribution of ambivalence theories in highlighting the comple-
xity of the phenomenon, I argue that the analysis of underestimated problems inescapably asso-
ciated with populism questions the democratic virtues recently attributed to populist projects.
More specifically, on the basis of the Bolivian, Ecuadorian, and Venezuelan cases, I argue that
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populism’s problems go beyond the largely recognized weakening of liberalinstitutions and affect
the quality of that same populism-induced inclusion supposedly responsible for populism’s de-
mocratic advances. By affecting populism’s primary goal of realizing popular will, such problems
make populism’s democratic contribution inherently unlikely, even when democracy is defined ac-
cording to a populist perspective. Paradoxically, then, in terms of general democratic outcomes,
populism may be affected by a crucial limitation of many liberal democracies, that is the difficulty
in translating inclusion - occurring through the formal extension of civiland political rights in the
case of liberal democratic institutions - into the realization of popular will. Whereas, among the
considered populist cases, De la Torre (2014: 457) views Correa’s failure to produce participatory
democratic benefits as an “exception”, my analysis suggests that, even in this realm, populism’s
democratic contribution is inherently problematic.

Importantly, the argument that I present in this paper is different from previous contributions.
As noted above, unlike traditional critiques, it does not focus on populism’s negative impact on
liberal institutions. This would make it vulnerable to ambivalence theories because such theories
recognize, and reasonably incorporate, populism’s illiberalism in their reasoning. By focusing on
populism’s own democratic goals and inclusionary effects, my argument complements, from a di-
fferent perspective, more recent contributions that have first questioned populism’s ambivalence.
In the case of Levitsky and Loxton’s (2012, 2013) contribution, though raising important points,
populism’s negative effects on democracy continue to be essentially associated with its impact on
liberal institutions. Although I recognize that declining liberal institutions may, depending on
the intensity of such decline, corroborate the quality problems of populism’s inclusionary effects
(see below), I argue that the main reasons behind populism’s inadequacy to produce democratic
benefits lie elsewhere. Similarly, Miiller (2016) is right in underlining the relevance of liberal ins-
titutions for the electoral process and, therefore, for “democracy as such”, but, considering that
populism’s negative impact on these institutions may be more or less intense, and therefore not
sufficient to violate the freedom and fairness of elections, what he describes as its anti-pluralism
and the resulting exclusionary effects should be assessed independently of liberal institutions to
effectively challenge populism’s democratic ambivalence. Moreover, however important, popu-
lism’s anti-pluralistic conception of reality does not seem to automatically translate into practices
able to question populism’s democratic ambivalence as, instead, apparently suggested by Miiller
(2016). Rather, such practices appear influenced by populism’s interaction and association with
relevant factors and contexts (see next section). Finally, unlike Houle and Kenny (2018), who pro-
vide empirical evidence that populism may be less effective than expected in producing certain
dimensions of inclusion, I do not question the ability of populism to produce inclusion but, rather,
the quality of the latter and, as a consequence, its contribution to democracy. To be sure, the pro-
blems affecting populism-induced inclusion, discussed in the next section, have been considered
by the literature on populism. However, this paper does not aim to merely report them, but, rather,
show that their impact on populism’s alleged democratic virtues, on its primary goal of realizing
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popular will, and, ultimately, on democracy, however defined, may have been underestimated. For
example, some of those same authors supporting the ambivalence thesis recognize some of these
problems, yet without viewing them as incompatible with the idea that populism’s inclusionary
effects can contribute to democracy. Demonstrating that this is not the case and that populism
is inherently unlikely to realize its own democratic goals, not just liberal priorities, is among the
goals of this paper.

Among recent cases of populist rule, the Bolivian, Ecuadorian, and Venezuelan cases are particu-
larly appropriate to examine populism’s ability to generate democratic benefits through inclusion.
Given the extent of their inclusionary outcomes and the highly exclusionary character of preexis-
ting societies, they can be viewed as “most-likely” cases (Eckstein 1992: 158) for ambivalence
theories. As suggested by Eckstein (1992: 158), when examining a theory, a “most-likely” caseis a
case where the theoryis expected to work and where its potential disconfirmation is therefore par-
ticularly significant. Arguably corroborating the interpretation of these experiences as “most-Li-
kely” cases for ambivalence theories, Rovira Kaltwasser (2012: 200) describes the ambivalence
hypothesis as particularly applicable to highly exclusionary societies, while referring, together
with Mudde, to the Bolivian and Venezuelan experiences as “prototypical” of Latin American po-
pulism and its inclusionary features (Mudde and Rovira Kaltwasser, 2013). Coherently, advocates
of populism’s democratic ambivalence have resorted to some of these experiences and their inclu-
sionary features to support their theses, including Stavrakakis et al.’s (2016) analysis of Chavista
populism, and Rovira Kaltwasser’s (2012: 199) reference to Evo Morales’s inclusionary approach.

Of course, highlighting the flaws of populism and of its inclusionary effects is not to say that
non-populist governments or the contested status quo are necessarily better, more democratic,
or that they do not produce exclusion. For example, even without considering the way it rose to
power, the government that succeeded Morales in Bolivia presented non-democratic traits. Simi-
larly, the goal of this paper is not to normatively assess the governments under consideration.

With respect to the concept of inclusion, as highlighted by Mudde and Rovira Kaltwasser’s (2013)
and Levitsky and Loxton’s (2012) discussion and adoption of Filc’s definition, besides its material
dimension, inclusion also presents a symbolic and political side, ranging from aspects such as
representation, participation, and discursive inclusion, to how material resources are assigned.
While inclusion may be always valuable, we should not assume that it necessarily leads to popular
sovereignty, and, therefore, to democracy. In accordance with a populist perspective, I view inclu-
sion as more likely to contribute to popular sovereignty and the realization of popular will when it
is comprehensive, non-discriminatory, and when it provides the newly included with the opportu-
nity to autonomously influence public decision-making.
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3. UNDERESTIMATED PROBLEMS?

Theanalysis of populism-induced inclusion requires a more general examination of populism’s effects.
Besides suggesting that populism is democratically ambivalent, building on minimal definitions such
as Mudde’s (2004), Rovira Kaltwasser (2012: 198-199) observes that some of its main inclusionary
and exclusionary outcomes result from the specificideologies with which it combines. Following from
this argument, populism would not be necessarily bad for democracy, and it would not be responsible
for effects resulting from other ideologies such as the exclusionary and authoritarian features cha-
racterizing European populist experiences (Rovira Kaltwasser, 2012: 198-199). The argument sepa-
rating the effects of populism from those of other ideologies is compelling, shedding light, in turn,
onits multiple forms. However, as discussed also by Enyedi (2017), and Arato and Cohen (2017: 287),
while populism’s inclusionary effects do not seem to represent an exclusive feature of populist pro-
jects, a number of negative effects appear instead associated with its constitutive elements.

With respect to the latter effects, problems of different nature have recurrently affected populism.
Though not necessarily a primary concern for populists, in line with what was discussed in the pre-
vious section, significant consensus, including Enyedi (2017), seems to exist on the intrinsically
troubled relationship between populism and liberal institutions, and on the tendency of the former
to erode the latter. Moreover — and much more central both from a populist perspective and for the
goals of this paper — populism seems to be associated with problems such as the arbitrary exclusion
of significant segments of the people, restrained popular participation in public decision-making,
and the creation of unaccountable elites. These, notignored, but arguably underestimated problems,
are particularly serious, because they question the inclusionary advances of populism, their contri-
bution to the realization of popular will, and, therefore, a large part of what have been recognized as
populism’s democratic benefits. Importantly, they do not necessarily result from populism’s impact
on liberalinstitutions. Moreover, they can also limit the inclusionary potential of other inclusionary
ideologies that have occasionally combined with populism, such asin the case of leftist ideologies in
Bolivia, Ecuador, and Venezuela. In line with the previous section, this last point does not suggest
that a non-populist left is necessarily better or more democratic than a populist one.

With respect to populism’s exclusionary effects, coherently with Mudde’s (2004) reference to po-
pulists” characteristic identification of a corrupt part of society, these are recognized even by pro-
ponents of ambivalence theories (Mudde 2015: paragraph 8; Mudde and Rovira Kaltwasser 2013).
Although these authors do not seem to consider these effects as capable of denying populism’s po-
sitive outcomes, their severity in some of the most inclusionary populist experiences (see below)
may suggest otherwise?. In particular, populism’s exclusionary tendencies appear especially intense

2 For example, as suggested by Houle and Kenny (2018), the demobilization of opponents may be responsible for
populism’s failure to improve the electoral turnout in Latin America.
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in already highly exclusionary societies where the high polarization resulting from both populism
and powerful traditional elites often provide furtherincentives for exclusion®“. This is notirrelevant,
given that, according to Rovira Kaltwasser (2012: 200), the hypothesis of populism’s democratic am-
bivalence is precisely based on its inclusionary, redeeming effects in these societies.

The creation of unaccountable elites and restrained popular participation in public decision-making
are no less problematic. As noted above, according to Pappas (2016) and Hawkins (2010: 42-43),
charismatic, personalistic leaders favor populism’s success, which, in turn, suggests that they are a
likely element of populism in power, even when populism is defined in ideational terms. Even though
such leaders may be committed to the advancement of popular sectors, the preponderance and large-
ly unquestionable character of such leadership undermines populist administrations” accountability,
and, as it has often been noted, followers” autonomous participation in public decision making. Once
again, these problems seem more intense where polarization is high®, which is, as noted above, a
recurrent condition when populism combine with pre-existing exclusionary contexts, and, therefore,
with scenarios that should, instead, supposedly highlight populism’s democratic potential.

In short, because of the likely problematic features described above, however valuable in other
respects, the type of inclusion resulting from populist governments is unlikely to contribute to po-
pular sovereignty and to the realization of popular will. Certainly, in countries such as Chavez's Ve-
nezuela, populism may have contributed to generate popular support for inclusionary ideologies
and, therefore, to win the resistance of reluctant economic and political elites. However, populism
is not always successful in making inclusionary policies more popular. Furthermore, what is sug-
gested here is not that populism cannot produce inclusion, but, rather, that this kind of inclusion
is unlikely to contribute to popular sovereignty.

In the next sections, I examine the previously discussed outcomes in light of examples from the
Bolivian, Ecuadorian, and Venezuelan cases. These are not meant to provide definitive evidence,
and they cannot capture all the complexities of these experiences. Yet, they may serve to highlight
the need for a reconsideration of dominant interpretations of the relationship between populism
and democracy. Importantly, as reminded above, the goal is not to merely report problems that
are, in part, already known, but, rather, to highlight how theirimpact may have been underestima-
ted, thus leading to more optimistic views of the democratic potential of populism.

3 According to Weyland (2018), who conceives populism as a strategy, the clash between personalistic populists
and opponents would originate from the strategic and organizational needs of the former and would even likely
lead to the death of democracy.

“With a similar logic, Balderacchi (2016) shows how exclusionary, polarized contexts can affect the inclusiveness
of participatory mechanisms.

> See, for example, Stavrakakis et al. (2016: 71), on the relation between Chavez and followers under intense
polarization, discussed below.
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4. INCLUSION AND EXCLUSION

The rise to power of Chavez, Correa, and Morales at the turn of the century initiated a new era in Ve-
nezuela, Ecuador, and Bolivia. In each of these countries, populist governments promoted the adop-
tion of a new constitution and the development of inclusionary policies, including, with different
fortunes, both economic programs aimed at the most vulnerable sectors and participatoryinitiatives.
At the same time, in line with their populist ideology, they developed a polarizing discourse, often
targeting and delegitimizing the opposition. In a context characterized by pre-existing exclusion and
powerful traditional elites, the divisive ideas and transformational goals of populist forces were, in
turn, met with resistance and, sometimes, undemocratic means, such as the attempted coup against
Chavez in 2002. The resulting high polarization strengthened the exclusionary nature of the popu-
lists” ideology, fostering further exclusion of those not supporting the government, be they conser-
vative members of the opposition, or even actors with apparently solid popular credentials.

To be sure, these populist experiences are notoriously subject to different, and sometimes conflicting
interpretations. Yet, as shown below, a considerable number of authors seem to converge on the
existence of significant exclusionary measures. In Venezuela, the tension and polarization resulting
from both the government and the opposition created a climate of distrust that reinforced populist
exclusionary tendencies, in a process extending beyond those responsible for the most aggressive
and less democratic anti-government strategies. Among some of the most notorious examples, in the
years following the attempted coup, the government was accused of discriminating those who signed
to promote the 2004 recall referendum and whose names were published in the now well-known Lista
Tascon (see, for example, Kornblith, 2013: 52). Some evidence of such discriminatory practices is
provided by Hsieh et al. (2011), who note that the earnings and employment probability of signers
declined after the publication of their names. Moreover, in a process primarily affecting the opposi-
tion, hundreds of candidates were excluded from elections in violation of the Constitution, such asin
the 2008 regional contest (Corrales and Hidalgo, 2013: 57). Over time, exclusionary policies became
more explicit. In the wake of Chavez’s death, a minister explicitly encouraged political discrimination
within the public administration (Kornblith, 2013: fn. 12 drawing on El Nacional), while, in 2016,
the government announced the removal of public managers who had supported the attempted recall
referendum against Maduro (Chinea and Kai, 2016). In part fueled by the 2014 anti-government pro-
tests, under Maduro, similar exclusionary practices intensified, as demonstrated by the cases of Po-
pular Will leader Leopoldo Lépez, and former presidential candidate Henrique Capriles, the first sen-
tenced to about fourteen years of prison (see Lafuente, 2015), the second barred from public offices
for 15 years (see Telesur, 2017). In addition, in controversial processes, in the months preceding the
2018 presidential election, opposition parties such as Primero Justicia and the MUD coalition were
banned (see Clarin, 2018). Besides political opponents, exclusion apparently extended to groups that
are commonly associated, even from a leftist populist perspective, with the concept of the people. For
example, according to Garcia-Guadilla (2018:76), influenced by existing polarization, exclusionary
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practices often characterized the inclusionary initiatives of the Chdvez administrations, with exclu-
sion “[applying] not only to those who oppose the regime—mainly the middle and upper classes—but
also to popular sectors that do not align ideologically with the Bolivarian process of transformation”.

Even in Bolivia, where some social organizations were able to partially constrain the action of
the executive, and where the government adopted, on some matters, a certain dose of pragma-
tism, populism’s divisive character, and the highly polarized context, favored the exclusion of ac-
tors opposing or not embracing the government’s project. In the years following Morales’s rise to
power, former presidents and other political opponents were the target of investigations. These,
and other practices, including the apparently biased disqualification of opposition candidates,
the removal of elected officials, and the political use of justice, became part of a more general
approach of the Morales government towards the opposition (Sdnchez-Sibony, 2021). With res-
pect to the latter, in a practice then further developed under the Afiez government, the politiciza-
tion of justice certainly represented a major source of concern under Morales. Recently, when key
members of the opposition expressed concerns on this matter, they were dismissed, among other
labels, by Minister of the Presidency Martinez, as “golpistas” (Agencia EFE, 2017). Moreover, when
in disagreement, governmental accusations of proximity to conservative or imperialist goals de-
legitimized and marginalized critical civil society organizations such as NGOs or indigenous groups
(Achtenberg, 2015; Webber, 2017). As noted by Webber (2017: 340), the strategies of the MAS
ruling party, in the clash with certain indigenous organizations, even included the violent occupa-
tion of the CONAMAQ’s headquarters and the attempt of pro-government supporters to remove CI-
DOB's leadership. Also an author underlining the inclusionary advances of the Bolivian experience,
such as Wolff (2018: 9), notes how the alliance with the government was a necessary condition for
the incorporation of different categories of popular organizations.

In Ecuador, while delegitimizing the opposition with his proclaims, after his election, Correa’s project
of a constituent assembly resulted in a conflict with traditional parties. This led to an institutional
crisis with Congress, decisive for his political project, and, possibly, for the survival of his govern-
ment. In a highly polarized process involving drastic measures on both sides, a key outcome was
the ousting of numerous legislators of the opposition following a decision of the Supreme Electoral
Tribunal (see Conaghan, 2008: 51-52). After defeating and marginalizing the opposition, Correa de-
veloped a low toleration towards criticism, as shown by his relation with civil society organizations
and social movements. As observed by Becker (2013), Correa delegitimized social movements that
opposed his policies as instruments of the right (56-57), while, in the clash between the govern-
ment and social movements over extractive policies, numerous activists were accused of terrorism,
including the leaders of some of the largest indigenous organizations of the country (52). Similarly,
besides describing the verbal attacks and charges of terrorism as part of the government’s “bullying”
against the indigenous movement (41), De la Torre (2013: 40) notes how charges of terrorism were
filed, “with scant evidence”, also against leftist students. Moreover, environmentaland other civil so-
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ciety organizations, including Accién Ecoldgica, Fundacién Pachamama, and Fundamedios, were shut
down or targeted through decrees later repealed by Correa’s successor, Moreno (EL Comercio, 2017),
in what amounted, according to the government’s critics, to the repression of dissent. Among them,
Wilkinson (2015: paragraph 1) describes the Correa administration as “harassing, intimidating, and
punishing environmental activists and indigenous leaders”.

In short, the relationship between these governments and actors that opposed or did not share
their projects was complex and characterized by different nuances that cannot be fully addres-
sed here. However, under conditions of significant polarization resulting from both populism and
contextual conditions, even for groups with strong popular credentials, the status of legitimate
members of the people became increasingly contingent - rather than on pre-determined, however
constructed and arbitrary, populist criteria — on their loyalty to ruling populist forces. According
to authors such as Miiller (2016: 20), and Arato and Cohen (2017: 287-289), such a precondition
for inclusion, and the resulting exclusion, would be intrinsic to populism and its “pars pro toto”
conception of popular representation. However, the effects of such conception were magnified by
its interaction with pre-existing exclusionary contexts, where, in principle, populism’s positive
effects should have emerged with more clarity. Although the generation of exclusionary effects
is not exclusive to populist projects, this, in turn, severely undermined the ability of otherwise
valuable inclusionary efforts to contribute to the realization of popular will, and, therefore, to the
advancement of populism’s democratic goals.

5. INCLUSION AND PUBLIC DECISION-MAKING

Another problem affecting more positive or ambivalent assessments of populism is the tendency
to assess inclusion without fully considering the ability of the newly included to influence public
decision-making. This ability is crucially affected by the typically preponderant role of populist
leaders. Similar to populism’s exclusionary effects, the problem has long been recognized (see, for
example, Rovira Kaltwasser, 2012: 192; Canovan, 1999: 14), but somehow underestimated in the
analysis of populism’s impact on democracy.

Although they were accompanied by different social actors, particularly in Bolivia, in each of these
countries, Chavez, Correa, and Morales played a fundamental role, and significantly personalized,
though to a different extent, the three revolutions. As it is generally acknowledged, even among tho-
se recognizing more positive or ambivalent outcomes, in turn, the centrality of these leaders inevi-
tably produced an impact on the nature of these experiences, complicating the rise of autonomous
views. For example, in Venezuela, according to Ellner (2011), among a number of initiatives favoring
popular empowerment, Chavez's undisputed leadership undermined “collective decision-making”,
(434), the selection of leaders from below (435), “internal debate” (439) and, ultimately, “diversity
of positions” (447). Similarly, though underlining the empowering impact of a charismatic leadership
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on popular sectors and the existence of bottom-up impulses, Stavrakakis et al. (2016) highlight a
number of negative effects associated with Chdvez's all-powerful leadership, including the marginali-
zation of the movement on essential decisions (63), and the frustration of what these authors define
as “an egalitarian emancipation of the people” (63). The danger of equating inclusion with quality
inclusion is apparentin Correa’s Ecuador where inclusion, following De la Torre (2013, 2014), did not
even translate into the permanent mobilization of popular sectors, which was instead subordina-
ted to technocratic rule. In fact, Correa’s persona and personalistic political project arguably played
against the development of an autonomous movement that could have emerged from the forajidos
revolt in 2005, when the citizenry contributed to the fall of an increasingly authoritarian Gutiérrez.
Similarly, Correa certainly represented the toughest competitor of pre-existing and already relevant
social organizations, such as the indigenous movement. In Bolivia, popular participation certainly
proved more autonomous, with social movements sometimes effectively influencing the action of the
government, thus contributing to higher quality inclusion. However, this resulted from the almost
unique and mutually convenient relationship between Morales and social movements, not from the
typical features of populist governments. On the latter, similar to other populist cases, the relations-
hip between social movements and Morales included, as observed by Anria (2010: 122), also “top-
down attempts of cooptation by a charismatic leader”.

The valuable analyses of Ellner (2011) and Stavrakakis et al. (2016) are useful to understand why
the problem may be underestimated. For example, although his focus is on the Venezuelan expe-
rience rather than populism, besides recognizing Chavismo’s empowering impact, what emerges
from Ellner’s (2011) account is that, however negative in the aforementioned aspects, the reve-
rence for Chavez did not completely prevent the existence of dissent and diverging opinions within
Chavismo. Yet, it can be argued that the largely undisputed role of the leader and its effects on the
party and the movement may facilitate the repression of that remaining area of dissent, particu-
larly when this is no longer considered acceptable, as arguably demonstrated under Maduro.

Similarly, in an analysis recognizing populism’s democratic potential, supporters of populism’s de-
mocratic ambivalence, such as Stavrakakis et al. (2016), do acknowledge the inherent nature of
the leadership problem and that the overall positive impact of populism is contingent on its resolu-
tion, but they seem to end up underestimating its complexity. In particular, they view the problem
as resolvable through leaders, defined as “vanishing mediators”, willing to cede power and avoid
the perpetuation of their leadership (Stavrakakis et al., 2016). Unfortunately, this solution does not
appear as viable, at least in Latin America. In this region, by promoting the removal or revision of
term limits with different fortunes, both populist and non-populist leaders have shown their atta-
chment to power, including Cartes in Paraguay, Chavez in Venezuela, Correa in Ecuador, Fujimori in
Peru, Hernandezin Honduras, Morales in Bolivia, and Uribe in Colombia. Moreover, Stavrakakis et al.
(2016) may be certainly right in arguing that, in the case of Chavez, a number of contextual factors,
particularly polarization, contributed to a non-"vanishing” leader. As these authors note, referring
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to the risk of followers passively subject to a charismatic leader and to the resulting failure to bring
about popular empowerment: “Avoiding such an outcome would require a delicate balancing act that
neither Chdvez was willing to undertake nor the movements were prepared to demand or to impose in
an extremely polarized political setting” (Stavrakakis et al., 2016: 71). Unfortunately, populism in-
herently contributes to polarization. Therefore, the unfeasibility of a “vanishing” leader in Venezuela
was not simply related to Venezuela’s specific conditions but, also, to populism’s intrinsic features.

Following authors such as Levitsky and Loxton (2012), concerns regarding the ability of the newly
included to influence public decision-making emerge also with respect to the widely recognized
troubled relationship between populism and liberal institutions. As reminded above, according
to these authors (2012) and their analysis of Fujimori’s Peru, by undermining liberal rights, po-
pulism can hinder the rise of new majorities and lead to the emergence of competitive authorita-
rianism, a thesis reasserted in their 2013 study of the Andean region. Unlike similar arguments
stressing a direct relationship between populism and competitive authoritarianism, in Bolivia,
Ecuador, and Venezuela, a number of additional factors seem to have contributed to the significant
weakening of liberal democracy and the extent of populism’s negative impact on liberal institu-
tions is therefore unclear®. More generally, populism appears insufficient to explain the decline of
horizontal accountability (Ruth, 2018), or the emergence of competitive authoritarianism, even
under favorable institutional conditions (see Balderacchi, 2018). However, as explained below,
in these countries, declining liberal guarantees have certainly affected the ability of the people
to effectively express their preferences. Therefore, though not decisive, populism’s (not easily
measurable) contribution to the erosion of liberalinstitutions appears to have reinforced the pro-
blem of low-quality inclusion deriving from its other problematic features. Interestingly, in some
recent cases, the Bolivian, Ecuadorian, and Venezuelan governments have adopted manipulations
similar to those described by Levitsky and Loxton (2012) in Fujimori’s Peru, such as the creation
of obstacles to opposition-sponsored referenda. In particular, by transforming elected bodies into
empty shells, or by hindering popular referenda, in these three countries, dubiously independent
courts or institutions devoid of direct popular legitimacy were key to constrain popular preferen-
ces, despite populism’s emphasis on popular will and its wariness towards liberalinstitutions’. For
example, in Venezuela, following legislative elections providing the opposition with a resounding
majority in 2015, the Supreme Tribunal of Justice (TSJ) made the National Assembly increasingly
irrelevant. The functions of the National Assembly were eventually assumed by the new govern-
ment-sponsored National Constituent Assembly, an institution, boycotted by the opposition, who-
se members were elected, according to Partlett (2017), through electoral rules designed to favor

6 See also Mudde and Rovira Kaltwasser (2012b: 210), regarding Venezuela.

7 Referring to the Bolivian and Venezuelan cases, according to Weyland (2018: 331), the mutable commitment
towards national-level direct popular consultations would not be surprising, but, rather, a consequence of popu-
lism’s intrinsic opportunism. However, a similar approach does not seem rare.
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the government. In Ecuador, under Correa, the National Electoral Council (CNE) arguably hindered
the attempts to promote referenda on policies or proposals supported by the government, such as
the removal of term limits for elected officials (see EL Universo, 2015) and the government’s ex-
tractive policies in the Yasuni National Park (see Wilkinson, 2015). In Bolivia, in February 2016, a
referendum promoted by the government to modify the constitution and enable President Morales
to run for reelection was defeated. However, in November 2017, a controversial sentence of the
Constitutional Tribunal removed constitutional term limits for all elected officials.

In short, sometimes not fully considered, in other cases viewed as a tractable problem, inclusion
characterized by restrained popular participation in public decision-making has represented a re-
current trait of populist experiences in power. Although inclusion may still be considered as va-
luable, when affected by these problems, it does not appear compatible with the idea of realizing
popular will, and, therefore, democracy.

6. POPULISM AS A SOLUTION FOR UNACCOUNTABLE ELITES?

Related to some of the previously examined problems, populism also presents features capable of
creating a context favorable to unchecked actors in pursuit of personal interests. This, of course, di-
rectly contradicts populism’s goal to transfer power from de facto unaccountable elites to the people.

As observed by Hawkins (2010: 170), charismatic leaderships make populist movements more de-
pendenton the leader. At the same time, as reminded above, according to both Hawkins (2010: 42)
and Pappas (2016), the presence of a charismatic leader increases populism’s chances of success,
thus raising the likelihood that a charismatic leader will accompany populism in power. The crucial
contributions and the resulting essential role of leaders in governing populist projects may trans-
form them into largely unquestionable, and, therefore, unaccountable elements. These features
are reinforced by what, as noted in the previous section, Stavrakakis et al. (2016: 71) described,
in the Venezuelan case, as the tendency of both the populist leader and his followers to accept a
relationship skewed towards the dominance of the former in the presence of polarization. Besi-
des creating an essential and largely unquestionable leader, populism is also largely believed to
weaken liberal institutions, thus possibly creating an explosive combination where both vertical
and horizontal accountability are weakened (on the concepts of vertical and horizontal accoun-
tability, see 0'Donnell, 1998). Even leaving aside the dangers posed to the minority, in such a
scenario, the leader or other groups or individuals close to the former may take advantage of such
a context to pursue personalistic interests, thus undermining the realization of popular will, and,
therefore, the very own goals of populist projects.

For example, in Venezuela, in a similar scenario marked by the existence of different factions wi-
thin Chavismo, groups of power have, apparently, insulated themselves from any effective system
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of control, to allegedly take partin a number of highly questionable practices. Among them, the
so-called boliburgueses, who, according to Naim (2013: paragraph 9), “have amassed enormous
wealth through corrupt deals with the government”. Moreover, an investigation of the Associated
Press (Dreier and Goodman, 2016) has highlighted how groups within the military profited from
the food crisis in Venezuela through kickbacks, overpayments, and the provision of licenses to
non-functioning companies. In the attempt to reject the relationship between socialism and co-
rruption, Ellner (2016) notes that what favored corruption under Chavismo was not socialism but,
rather, among other factors, insufficient efforts to develop the rank and file, and, therefore, con-
trol from below. Ellner (2016) seems to be right on the lack of an inherent link between socialism
and corruption. However, if he is correct on the importance of the rank and file to check corrup-
tion, then a more significant link may exist between populism and corruption, given populism’s
aforementioned negative impact on a balanced relationship between leaders and followers.

Moreover, though rejected by the government, and coming from one of its traditional rivals, sig-
nificant charges have concerned top Venezuelan officials. Recently, U.S. institutions have accused
current and former prominent Venezuelan state officials, including former vice-president EL Aissa-
mi, of crimes related to drug trafficking (see Herndndez and Brodzinsky, 2017). It is worth noting
that some of these accusations were formulated or refer to years preceding Maduro’s rise to power
(Hernandez and Brodzinsky, 2017). Later, in May 2018, on the eve of the presidential election con-
firming Maduro in power, the U.S. government eventually sanctioned the former President of the
Constituent Assembly Cabello, accusing him, as well as Maduro, of activities related to drug traffic-
king (Wroughton, 2018). Interestingly —in what might be viewed as a further example of the nega-
tive consequences of a largely unquestionable populist leadership should the accusations against
Cabello be confirmed - Ellner (2011: 436) notes that, on different occasions, Chdvez ignored the
preferences of the Chavista base in his decisions to support and impose Cabello from above.

To be sure, the existence of power groups insulated from both vertical and horizontal controls is
a recurrent trait of many countries. However, what emerges from the previous discussion is that,
because of its inherent features, populism may reproduce and, in some cases, even deepen the
problem. This questions the idea of populism as a medicine for democracies under the control
of unaccountable elites. Moreover, other cases such as Berlusconi in Italy suggests that, even in
more consolidated democracies, populism risks being accompanied by actors that, far from rea-
lizing popular preferences, may pursue highly personalistic interests taking advantage of mild or
non-existent control from their own followers. During his administrations, Berlusconi promoted a
number of what have been commonly defined as ad personam laws, that s, laws that, according to
Berlusconi’s critics, pursued his personal interests to the detriment of the common good. These
laws have reportedly ranged from attempts to help Berlusconi in his trials, to measures favoring
his economic interests (La Repubblica, 2009). Though limited - but only in part - by relatively
solid liberal institutions, in an increasingly polarized context, Berlusconi’s alleged attempts to
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subordinate public interests to his personal goals have been hardly questioned by his voters and
the members of his party. As noted by Mariotti (2011: 52) in her description of interviews with
members of Berlusconi’s Forza Italia sitting in Parliament: “every interviewee showed a desire to
please the leader and to avoid disappointing him, just as a child might do with a parent”.

In short, rather than promoting a political system more responsive to popular preferences, the
features of populism may actually favor the pursuit of personalistic interests to the detriment of
the common good, thus questioning, once again, populism’s inclusionary democratic benefits.

7. CONCLUSIONS

As highlighted throughout the paper, the problematic relation between populist inclusion and po-
pular sovereignty questions populism’s recently recognized democratic benefits, and, therefore, the
now largely accepted idea of populism’s democratic ambivalence. In particular, it suggests that po-
pulism’s problematic aspects do not primarily concern its relationship with liberal institutions, and
that populism is prone to failure with respect to its own democratic goals, not just those of libera-
lism. Interestingly and paradoxically, then, if we consider that liberal institutions have also ensured
a certain type of inclusion though the formal extension of individual rights, populism may share an
important limitation of liberal institutions in many democracies, namely the difficulty in translating
inclusioninto the realization of popular will. As noted above, the goal of this paper was not to provide
a general assessment of the governments under consideration. Accordingly, the examples described
in the previous sections were not meant to provide a detailed account of the Bolivian, Ecuadorian,
and Venezuelan cases, but, rather, to help problematize what is now an established understanding of
populism’s impact on democracy.
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