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Editorial

Carolina Blanco Alvarado®

@0

La edicion enero-junio de 2021 de la Revista IUSTA ha querido proponer a
la comunidad académica articulos producto de proyectos de investigacion
institucionales, cuyo contenido evidencia novedad y complejidad juridica
en el sistema juridico colombiano. Para tal efecto, la presente ediciéon
ofrece a sus lectores tematicas relacionadas con el derecho comunitario
andino y con el ordenamiento territorial colombiano; asimismo, se
abordan contenidos clasicos de la contratacion estatal como la importancia
de los pliegos de condiciones en el contrato estatal de obra. Por otro lado,
la edicién presenta también reflexiones novedosas de académicos frente al
asbesto en Colombia, sobre el papel de los consultorios juridicos en el
posconflicto y en relaciéon con las politicas pablicas desde el marco de la

propiedad de la tierra por mujeres rurales.

Atendiendo a la poca investigacion cientifica desde el escenario del
derecho tributario, y, desde el contexto de las investigaciones
correlacionales, se presenta un andlisis comparativo entre el derecho
constitucional colombiano y el derecho tributario colombiano. Como
tematica que ha evidenciado poco desarrollo en el contexto de revistas
cientificas, se presenta un manuscrito que desarrolla un analisis de las
tropas extranjeras desde el escenario de la paz. Para finalizar, y desde el
marco del derecho privado, esta ediciéon ha querido proponer a sus lectores

una tematica respecto de la cual no existe desarrollo jurisprudencial o

* Universidad Santo Tomas. Editora de la Revista IUSTA.
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doctrinal: el wrongful conception en el campo de la responsabilidad

médica en Colombia.
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Editorial

Carolina Blanco Alvarado®

@0

The January-June 2021 edition of the journal Revista IUSTA has proposed
to the academic community articles resulting from institutional research
projects, whose content reveal legal novelty and complexity in the
Colombian legal system. To that end, this edition offers its readers topics
related to Andean Community law and Colombian land use planning;
likewise, classic contents of public procurement are addressed, such as the
importance of bidding documents in public works contracts. On the other
hand, the edition also presents novel reflections by academics on asbestos
in Colombia, on the role of legal clinics in the post-conflict and in relation

to public policies in the framework of land ownership by rural women.

In view of the scarce scientific research from the tax law scenario, and
from the context of correlational research, a comparative analysis between
Colombian constitutional law and Colombian tax law is presented. As a
topic that has shown little development in the context of scientific
journals, a text is presented that develops an analysis of foreign troops
from the scenario of peace. Finally, and from the framework of private law,
this edition has proposed to its readers a topic on which there is no
jurisprudential or doctrinal development: the wrongful conception in the

field of medical liability in Colombia.

* Universidad Santo Tomas. Editor of the journal Revista IUSTA.
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Editorial

Carolina Blanco Alvarado”

@0

A edicao janeiro-junho de 2021 da Revista IUSTA apresenta a comunidade
académica artigos resultado de projetos de pesquisa institucionais, cujo
conteddo evidencia novidades e complexidades juridicas no sistema
juridico colombiano. Para isso, esta edicao oferece a seus leitores tematicas
relacionadas com o direito comunitario andino e com o ordenamento
territorial colombiano; além disso, sao abordados contetidos classicos da
contratacdo estatal como a importancia dos cadernos de encargos na
contratacdo estatal de obra. A edicdo apresenta também novas reflexes de
académicos quanto ao amianto na Colémbia, ao papel dos consultoérios
juridicos no pds-conflito e as politicas publicas a partir do campo da

propriedade da terra por mulheres rurais.

Devido a pouca pesquisa cientifica do ambito do direito tributario e do
contexto das pesquisas correlacionais, é apresentada uma analise
comparativa entre o direito constitucional colombiano e o direito
tributario colombiano. Como tematica que evidencia pouco
desenvolvimento no contexto de revistas cientificas, é apresentado um
texto que desenvolve uma analise das tropas estrangeiras no contexto da
paz. Para finalizar, e a partir do direito privado, esta edicao apresenta a
seus leitores uma tematica a respeito da qual nao existe desenvolvimento
jurisprudencial ou doutrinal: o wrongful conception no campo da

responsabilidade médica na Colombia.

* Universidad Santo Tomas, Coldmbia. Editora da Revista IUSTA.
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La ampliacion del concepto
tradicional de wrongful conception
en el campo de la responsabilidad

meédica en Colombia*

[Articulos]
Mbnica Lucia Fernandez Munoz**
Recibido: 3 de noviembre de 2020
Aprobado: 7 de diciembre de 2020
Citar como:

Fernandez Mufioz, M. L. (2021). La ampliacion del concepto tradicional de wrongful
conception en el campo de la responsabilidad médica en Colombia. Revista
IUSTA, (54). https://doi.org/10.15332/25005286.6550
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Resumen

El presente articulo analiza la responsabilidad por anticoncepcion fallida
en caso de vulneraciéon del deber de informacion respecto al riesgo de

embarazo frente al uso de un anticonceptivo inyectable. Con base en el

* Este articulo corresponde al resultado de una investigacion adelantada en el marco
del grupo “Derecho, Sociedad e Industrias Creativas”, cuyo titulo es “La ampliacion del
concepto tradicional de wrongful conception en el campo de la responsabilidad médica
en Colombia”, y ha sido financiada por la Institucion Universitaria Politécnico
Grancolombiano (Bogotd, Colombia).

** Ph. D. en Persona y Tutelas Juridicas por la Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa
(Italia). Docente investigadora de la Instituciéon Universitaria Politécnico
Grancolombiano. ORCID: 0000-0002-7885-8600. Correo electrénico:
tutorias.mfernandez@gmail.com.
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método de la investigacion teorica, luego de una revisiéon de la figura en
otros sistemas juridicos donde ha tenido mas desarrollo, la autora
evidencia que Colombia propone una ampliacion del ambito de la
responsabilidad médica a partir de un nuevo evento que supera el

concepto tradicional de wrongful conception.

Palabras clave: anticoncepcion fallida, medicamento anticonceptivo,

obligacion de informacion, responsabilidad.

The extension of the traditional concept of
wrongful conception in the field of medical
liability in Colombia

Abstract

This article analyzes the liability for wrongful conception in the event of
breach of the duty to disclose regarding the risk of pregnancy when using
an injectable contraceptive. Based on the theoretical research method,
after a review of the figure in other legal systems where it has been more
developed, the author shows that Colombia proposes an expansion of the
scope of medical liability based on a new event that exceeds the

traditional concept of wrongful conception.

Keywords: wrongful conception, contraceptives, duty to disclose,
liability.

A ampliacao do conceito tradicional de wrongful

conception no campo da responsabilidade médica

na Colombia

Resumo

Neste artigo, é analisada a responsabilidade por falha de
anticoncepcional quando hé violacao do dever de informacao a respeito

do risco de gravidez ante o uso de um anticoncepcional injetavel. Com
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base no método da pesquisa tedrica, apoés uma revisao da figura em

outros sistemas juridicos em que vem tendo mais desenvolvimento, a
autora evidencia que a Colombia propoe uma ampliagdo do ambito da
responsabilidade médica a partir de um novo evento que ultrapassa o

conceito tradicional de wrongful conception.

Palavras-chave: falha de anticoncepcional, medicamento

anticoncepcional, obrigacao de informacao, responsabilidade.

Introduccion

Sin duda, la accidon wrongful conception es una importante muestra de la
evolucion que sigue teniendo la responsabilidad médica, que ha generado,
entre otros, el reconocimiento de danos que derivan del nacimiento de
nifios no deseados que en el pasado resultaban impensables, pero que
ahora se estan abriendo paso a través de una orientacion expansiva de la

jurisprudencia.

En otros sistemas juridicos donde la figura ha tenido desarrollo
usualmente se han identificado tres tipos de reclamaciones asociadas con
el nacimiento de una persona. Por un lado, estan las acciones wrongful
birth y wrongful life, que parten de la premisa de la falta de informacion
en tiempo oportuno a la gestante sobre la malformacion del feto,
negandole la posibilidad de llevar a cabo la interrupcion legal del

embarazo (Garcia, 2012).

En estos casos, si la accién es ejercitada por los padres, se habla de
wrongful birthy, si es ejercitada por el propio hijo, se habla de wrongful
life. Estas acciones no constituyen el objeto de esta reflexion, pues se
encamina especificamente a analizar las acciones wrongful conception, en
ocasiones también denominadas como wrongful pregnancy o birth of a
unwanted child, relacionadas con las reclamaciones que se hacen por el

nacimiento de un nifio que, aunque es sano, no ha sido deseado, es decir,
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por la concepcion no esperada de un hijo sano, debido usualmente al fallo
de las medidas anticonceptivas adoptadas. Asi pues, para efectos de este
estudio, se utilizara la expresion mas usual, esto es, wrongful conception,
en el entendido de que esta locucion, de acuerdo con su denominacién

» «

anglosajona, quiere significar “concepcion no deseada”, “embarazo

injusto” o “anticoncepcion fallida”.

El Consejo de Estado de Colombia, en el primer caso que se decide en este
pais (CE, Sentencia 2005-00996/38806, Colom.), declaré la
responsabilidad de una Institucion Prestadora del Servicio de Salud por el
dano moral causado a la victima demandante, debido a una deficiencia en
la prestacion del servicio de contracepcién, consistente en una falla en la
informacion, en la medida que un médico tratante omitié informar a la
mujer sobre los eventuales riesgos de embarazo del método anticonceptivo
prescrito; con ello, se le habria privado de la posibilidad de ejercer su

derecho a la libertad reproductiva de manera informada.

En el evento, la demandante, madre de cuatro hijos, acudio a la entidad
hospitalaria con la voluntad de limitar su reproduccion y solicito los
servicios de planificacion familiar. Segin el criterio del juzgador, la madre
no conto con una informacion cierta, inteligible, fidedigna y oportuna que
le permitiera advertir cuales eran los factores de riesgo y, en especial, su
porcentaje de efectividad, es decir, el margen de error inherente al método
que se le administro. Por esta razon, el prestador del servicio se habria
limitado a administrarle el medicamento contraceptivo inyectable! y,
estando dentro del programa de planificacién familiar, la demandante

quedd en embarazo de su quinto hijo, quien nacié sano.

1 Segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS, 2004), la contracepciéon hormonal
es uno de los métodos mas eficaces de regulacion reversible de la fertilidad y los
contraceptivos hormonales mas utilizados son las combinaciones de estrégeno mas
progestageno (Seccion 18, numeral 18.3.1).
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Como se analizara a lo largo de esta reflexion, el reconocimiento de este
tipo de responsabilidad marca una clara tendencia de ampliacion de los
eventos de responsabilidad médica, logrando de paso alterar la funcion
tradicional que tal institucién cumple, al tratar de identificar un
responsable bajo un contexto que resulta problematico frente a la
consolidacion del dano y la determinacion del nexo de causalidad. Este
nuevo evento de responsabilidad médica abre el camino hacia el
surgimiento de una serie de reclamaciones de responsabilidad por dafios
relacionados con el nacimiento de una persona, lo que supone un nuevo
reto en el desarrollo del sistema de responsabilidad médica en Colombia,
que en esta materia de wrongful conception se muestra aun incipiente. En
efecto, en este pais, como en la mayoria de los paises de América Latina,
este tipo de acciones todavia carece de sistematizacion y, como se
verificara a continuacion, persiste un timido debate en torno a los dafios

que en eventos de concepcion no deseada se puedan generar.

Asi pues, en el marco del problema de investigacion que acaba de
esbozarse, resulta necesario reflexionar alrededor de la construccion
teorica, viabilidad e impacto de la implementacién de un sistema de
responsabilidad de las entidades de salud, en aquellos casos de falta de
informacion de los riesgos de embarazo frente al uso de medicamentos
anticonceptivos. Para resolver la problematica, el proceso investigativo
desarrollado se enmarcd, esencialmente, dentro del enfoque cualitativo e,
igualmente, ha sido sustentado en la posiciéon
epistemoldgico-metodoldgica hermenéutico-interpretativa, a través del
empleo de métodos propios de dicho paradigma, esto es, el método
hermenéutico y la investigacion teorica, que se desarrollaron
esencialmente a través de la técnica de indagacion documental, aplicando
el analisis, la sintesis, la induccién y la deducciéon como métodos generales,

combinados con otros métodos particulares como la comparacion, la
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abstraccion, la conceptualizacion y con un alcance exploratorio,

descriptivo, analitico y comparativo.

Ampliacion de los eventos tradicionales de

responsabilidad por wrongful conception

La wrongful conception es una acciéon de responsabilidad que ha sido
relacionada con el evento del nacimiento de los seres humanos. Bajo esta
figura, se abre la posibilidad de que uno o ambos padres instauren una
demanda de responsabilidad civil con el fin de lograr el resarcimiento de
los dafios que se consideran causados frente al nacimiento de un hijo que,
aunque sano, no ha sido deseado. Esta accion ciertamente representa un
tema complejo y delicado, pues apareja un componente humano de
repercusion moral relacionado con la consideracion del posible perjuicio
que puede sobrevenir por el nacimiento de un hijo que, aunque sano, se ha
querido evitar adoptando para ello las oportunas medidas de
anticoncepcion. Usualmente, en el reclamo por wrongful conception se
argumenta que, al tratarse de un nifio no deseado, no deberia haber sido
concebido, porque la pareja ha tratado de evitar la concepcion y el hijo solo
nace debido a la negligencia médica o a un defecto del propio mecanismo o

instrumento anticonceptivo.

1. Lasiguiente tipologia ha sido ensayada para agrupar los supuestos de
anticoncepcion fallida que se comprometen en esta clase de acciéon
(Casals y Solé i Feliu, 2001; Macia, 2005; Scalzini, 2011; Reichman,
1985; Hurtado, 2018; Cardenas y Sanchez, 2018; Garcia, 2012):

2. La esterilizacion fallida. Se trata de los casos donde, no obstante
haberse practicado un procedimiento de ligadura de trompas,
histerectomia o vasectomia, se produce la concepcién y nacimiento de
un nino sano. En estas circunstancias, se han disenado dos supuestos

de responsabilidad: por un lado, la propia practica negligente de la
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esterilizacién; por otro, la omision de la informacion sobre los riesgos
del fracaso de la intervencion, a pesar de su practica diligente, por
ejemplo, cuando no se informa sobre las posibilidades de
recanalizacion espontanea o sobre las medidas necesarias por tomar
luego de la intervencion.

3. Elembarazo que, por negligencia médica, no es detectado dentro del
plazo que legalmente se permite para interrumpirlo y se produce, en
consecuencia, el nacimiento de un nino sano. Cabe anotar que, para
que esta hipotesis opere, se requiere que la mujer se encuentre dentro
de un sistema que permita el aborto libre sin alegacion de causa, que
no existe en Colombia, donde la despenalizacién es parcial y opera
solamente en tres eventos especificos (Fernandez, 2017) (CC, Sentencia
C-355/06, Colom.).

4. La interrupcién fallida del embarazo. En este caso, la mujer decide
someterse al procedimiento de interrupcion legal del embarazo (IVE),
pero debido a negligencia médica no se logra el resultado esperado,
pues el feto no es eliminado, el hijo nace y nace sano. Este evento en
concreto podria eventualmente aplicarse en Colombia, cuando las
causales alegadas para interrumpir el embarazo hayan sido la
afectacion de la salud fisica o mental de la madre, o la concepciéon haya
sido fruto de un violacion o incesto (Fernandez, 2017) (CC, Sentencia
C-355/06, Colom.).

5. Eluso de anticonceptivos que no producen el resultado esperado de
impedir el embarazo. En este evento, se ha considerado que la
responsabilidad puede plantearse desde dos perspectivas distintas: la
primera se relaciona con los defectos del anticonceptivo, caso en el cual
se demanda al fabricante del medicamento y demas sujetos
involucrados en la puesta en circulacion de un anticonceptivo ineficaz;

la segunda involucra la negligencia o culpabilidad y, en consecuencia,

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

la responsabilidad del médico, por ejemplo, cuando aplica mal un
anticonceptivo, cuando se coloca negligentemente un dispositivo
intrauterino (DIU) o subdérmico, cuando se prescribe un método
inadecuado para la paciente, cuando se prescribe como anticonceptivo
un medicamento que carece de tal virtud o cuando no se ordena ningtn
anticonceptivo por la errénea creencia de una situacion de esterilidad

en la paciente.

Teniendo en cuenta los hechos fundamento del litigio y la clasificacion
antes relacionada, se observa que el caso aqui analizado no se encuentra
dentro de aquellos enlistados, pues incluso el altimo supuesto, que al
parecer esta mas cercano al caso que se esta estudiando, hace referencia a
eventos en los que la no produccion del resultado esperado con el
anticonceptivo se relaciona, no con la falta de informacién del médico, sino
con el uso o prescripcion negligente de un anticonceptivo inyectable que

resulto6 fallido al no impedir la concepcién.

Esto significa, como primera anotacion, que la hipotesis desarrollada por
el juez en estas circunstancias se ubica por fuera de los casos que
usualmente se conocen como eventos de responsabilidad por wrongful
conception, constituyendo, entonces, un suceso de ampliacion o extension
del marco de la responsabilidad médica, esta vez por el incumplimiento del
deber de informacion, especialmente por haber omitido informar a la
paciente sobre la posibilidad de quedar embarazada con el uso del
medicamento anticonceptivo inyectable prescrito2. En efecto, en el caso

bajo analisis, segtn criterio del juez, las fallas en los servicios de salud

2Ya en un evento anterior el Consejo de Estado se habia pronunciado sobre la no
declaratoria de responsabilidad frente a un caso de esterilizacion fallida. En ese
entonces, la Corporacion emitié fallo desestimatorio de las pretensiones, por
considerar que los padres habian sido informados de que el procedimiento de
esterilizacién a través de ligadura de trompas traia consigo un riesgo de
recanalizacion. Consejo de Estado [CE], noviembre 2, 2011, CP: D. Rojas Betancourth,
Sentencia 21157, [Colom].
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sexual y reproductiva, que permiten imputar responsabilidad a los
prestadores del servicio de salud, no se circunscriben a los eventos de
errores o falencias en el método utilizado, en su administracion o en la
praxis quirtrgica cuando ella tiene lugar, sino que se amplian a eventos

como este donde hay falta de informacién suficiente.

Para dicha Corporacion, los servicios de anticoncepcion corresponden al
concepto de acto médico, en la medida que estos conllevan el uso de
técnicas quirargicas o farmacéuticas, cuyo conocimiento y praxis
corresponde a los médicos y, en consecuencia, es ahi donde el tema de
imputacion se enmarca en los estandares de la lex artis. En efecto, la lex
artis incluye también el deber de informar (Monsalve y Navarro, 2014;
Moure, 2014), como parte inescindible del servicio de salud, que se
traduce en la garantia de recibir aquella informacion necesaria para que el
consentimiento del paciente, respecto del tratamiento que recibira, sea
suficientemente informado y le permita contar con elementos de juicio
para decidir si lo recibe y conocer los eventuales riesgos que conlleva. Este
deber de informacion se ha acentuado incluso mucho mas cuando se trata
de medicina satisfactiva (no curativa) al llevar esta un componente de
mayor voluntariedad que la medicina necesaria (curativa) (Hurtado,
2018), dado que en los actos de medicina voluntaria la actuaciéon médica

no viene acompafnada de una patologia previa por curar.

Asi pues, esta hipotesis de wrongful conception ejemplifica la ampliaciéon
de los eventos tradicionales de responsabilidad reconocidos en este
ambito, impulsada por el reconocimiento de la libertad de eleccion y la
autodeterminacion de la persona en el campo de la sexualidad y de la
procreacion y que permite lo que hasta hace algunos afios era irrelevante
desde un punto de vista resarcitorio; es decir, considerar la concepcion
fallida como fuente de responsabilidad, gracias a una relectura

constitucional que nos lleva a la dilatacion del area del dafio resarcible,
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dentro de la constante busqueda de tutelas tendientes a mejorar la

dimension existencial de la persona humana (Rossi, 2012).

La informacion y el consentimiento en la comprension del
fundamento de la responsabilidad por wrongful

conception

En el marco general de la responsabilidad médica, el panorama actual ha
dado gran significacion tanto a la informacion como al consentimiento
informado del paciente, ambos enmarcados dentro de una visi6on
autonomista que aboga por el respeto de las decisiones personales. En
efecto, la informacion, en tanto requisito del consentimiento en la practica
médica, es el resultado de la expansion de las ideas de libertad individual y
autonomia de la persona. Asi lo reconocio, hace ya varios lustros, la Corte
Constitucional colombiana (CC, Sentencia T-401/94, Colom.), cuando
recalco la puesta en tela de juicio desde la Gltima mitad del siglo XX de la
vision clasica paternalista o asistencialista, como consecuencia de la
trascendencia que adquirieron los valores como la autonomia personal, la
autodeterminacion y la dignidad. Fue a partir de esos cambios axiologicos
que se planteo la posibilidad de modificar los términos tradicionales de la
relacion médico-paciente, de manera tal que el médico debia condicionar

su asistencia al consentimiento del paciente.

Desde la década de los noventa, la Corte Constitucional manifest6 que el
consentimiento informado es un principio constitucional adscrito al
principio de protecciéon de la autonomia del paciente respecto de su
cuerpo, razon por la cual se impone al médico el deber de informar y hacer
comprender al paciente los aspectos necesarios para que pueda tomar una
decision libre, siendo consciente de los beneficios, riesgos, alternativas y
demas implicaciones de los procedimientos (CC, Sentencia T-401/94,

Colom.; CC, Sentencia SU-337/99, Colom.; CC, Sentencia T-597/01,
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Colom.). De este modo, el consentimiento del paciente tiene por necesario
presupuesto el derecho a la informacion del que es titular, un desarrollo de
su propia autonomia, asi como de la titularidad que ostenta de su derecho
a la integridad, a su salud, y ante todo a su libertad para decidir en todo
cuanto compete intimamente a la plenitud de su personalidad. La
informacion debe ser adecuada, clara, completa y explicada al paciente, y
constituye un derecho esencial para poner en ejercicio su libertad; lo
contrario, es decir, una informacion falsa, errénea o incompleta, se
entiende como una vulneracion de la libertad de decision del paciente (CE,

Sentencia 12706/1994-9875, Colom.; CC, Sentencia T-401/94, Colom.).

En lo atinente a las acciones wrongful conception, dentro de los supuestos
de concepciones fallidas arriba esbozados, reconocidos en el &mbito
internacional y que podrian ser replicados en Colombia, se puede observar
que solo aquellos relacionados con intervenciones de esterilizacion y
abortos fallidos hacen referencia a una falla en el deber de informacion. En
efecto, podria caber responsabilidad en el caso de vasectomias o ligaduras
de trompas practicadas de modo correcto cuando haya omision de la
debida informacion sobre su riesgo de fracaso y en el caso de abortos
fallidos (con la aplicacién excepcional para Colombia antes mencionada)
que conllevan la creencia erronea para la mujer de no estar embarazada,
descubriéndose posteriormente que no ha sido eliminado el feto,
produciéndose en ambos casos el nacimiento de un hijo sano. Pero el caso
fallado en Colombia, que estamos analizando y que comprometio la
responsabilidad médica por la falta de informacion de los riesgos de
embarazo ante el uso de un anticonceptivo inyectable, constituye en esa
medida un nuevo supuesto de concepcion fallida y, en consecuencia, una

ampliaciéon de los eventos de responsabilidad en este ambito.

Ademas, este caso, en el trasfondo, toca con un tema de gran importancia,

que no fue desarrollado de manera abierta en la decisioén y que se relaciona
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con los problemas derivados del uso de medicamentos y, en especial, de la
informacion acerca de estos que, por supuesto, se encuadra dentro del

tema méas amplio del derecho a la informacién que ostenta el paciente.

La informacion relativa al medicamento en la relacion

medico-paciente

El medicamento de uso humano se define como:

Toda sustancia o combinacién de sustancias que se presente como
poseedora de propiedades para el tratamiento o prevencion de
enfermedades en seres humanos o que pueda usarse en seres humanos o
administrarse a seres humanos con el fin de restaurar, corregir o
modificar las funciones fisiol6gicas ejerciendo una accién farmacologica,

inmunologica o metabdlica, o de establecer un diagnostico médico.3

Con base en dicha definicion, sea lo primero aclarar que en Colombia no
existe un gran desarrollo alrededor del deber de informacién que le asiste
al médico que prescribe un medicamento. Frente a esta obligacion, el
derecho espafiol, por ejemplo, estima que la obligacion de informar al
paciente como un elemento esencial de la lex artis ad hoc, cuando es
aplicada al campo del medicamento, significa que la prestacion de la
informacion tiene como objetivo facilitar el didlogo y la participacion del
paciente en el tratamiento farmacologico, con el fin de lograr el éxito

terapéutico buscado (Abellan y Sanchez-Caro, 2007).

3 Se trae a colacidn esta definicion contenida en el articulo 2 del Real Decreto
Legislativo 1/2015 (Esp.) y se prefiere en la medida que resulta mas amplia si se
compara con la establecida en el articulo 2 del Decreto 677 de 1995 (Colom.) de suyo
mas restringida, cuando define al medicamento como “aquel preparado farmacéutico
obtenido a partir de principios activos, con o sin sustancias auxiliares, presentado bajo
forma farmacéutica, que se utiliza para la prevencidn, alivio, diagndstico, tratamiento,
curacion o rehabilitacion de la enfermedad”. Véase:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=9751.
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De este modo, en cuanto a la informacion especifica del medicamento por
utilizar, el derecho espafiol establece que el médico debe informar las
pautas de administracion y las recomendaciones especiales sobre el
régimen de vida para mejorar los efectos del medicamento, ademés de las
alternativas farmacologicas mas convenientes para el paciente, teniendo
en cuenta el objetivo terapéutico, la explicacion sobre las caracteristicas,
los efectos secundarios, adversos y previsibles, las incompatibilidades y

contraindicaciones4.

Asi, se entiende que cuando el médico prescribe un tratamiento con
medicamentos, esté obligado a informar al paciente sobre todos esos
aspectos, al margen de la informaciéon que contenga el prospecto, pues en
algunos casos se estima que la tarea del médico va inclusive més alla de la
informacion que pueda contener el folleto informativo que acompaia al

medicamento (Abellan y Sanchez-Caro, 2007).

Se advierte de este modo un régimen riguroso de responsabilidad en el que
se establece, a cargo del profesional de la medicina, el deber de contar con
la informacion correcta y suficiente sobre cada medicamento que
prescribe, maxime cuando se trata de un medicamento de amplio uso y
suficientemente conocido. No obstante, no se trata de exigirle al médico
que conozca absolutamente todos los medicamentos del mercado, pero si
de aquellos propios de su especialidad o que sirven para las patologias o
tratamientos que suele atender y, en consecuencia, que prescribe

habitualmente.

Los anticonceptivos hormonales, asi como los inyectables, son

medicamentos que modifican el mecanismo de control del ciclo menstrual

4 Cabe resaltar que en el 2015 en Espaina se aprobd el Real Decreto Legislativo 1/2015
del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, a través del cual se regularon,
aclararon y armonizaron todos los aspectos concernientes a la prestacion
farmacéutica, en aras de asegurar una prestacion universal de calidad y sostenibilidad
del Sistema Nacional de Salud.
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femenino; por lo tanto, la decision tomada en este caso por el Consejo de
Estado, que involucra el deber de informacion especifica del medicamento
anticonceptivo, permite inferir que ademas, por tratarse de un evento de
medicina satisfactiva (no curativa), se acentiia la obligacion de informar,
pues se debid hacerlo en relacion con las interacciones, precauciones,
riesgos, apreciacion de su efectividad, entre otros (Clavel, 2013). No
obstante, se insiste que esta decisién no ahond6 més con relacion al deber
de informacion sobre el medicamento en cuestion que le asistia al médico
que lo prescribi6, y en atencion al grado de conocimiento que pudiera
tener la paciente acerca de los efectos de ese medicamento anticonceptivo
prescrito, en especial los resultados esperados y los posibles efectos
adversos de este, pues en efecto, como lo considera Codina (citado por
Clavel, 2013), cuando de informacion del medicamento se trata, es
necesario que el paciente conozca la forma en que este actuara en su
organismo, el efecto que tendra sobre su salud, las precauciones que debe

considerar o los efectos adversos que puedan presentarse.

La lesion del derecho a la informacion en las acciones wrongful

conception

Tal como se anotd, el juez colombiano, al momento de identificar el dano
cuya existencia no niega, esgrime como fundamento aquel que considera
como dafio la lesion del derecho a la informacion, combinado con aquél

que lo identifica como un dafio moral del que hablaremos posteriormente.

Por ahora, es preciso, como primera aclaracion, recalcar que, en los
eventos de wrongful conception, la lesion del derecho a la informacién no
reside, como usualmente se entiende, en la privacion de la informacion
necesaria para emitir un consentimiento informado y legitimar la
intervencion médica sobre la integridad fisica del paciente, sino en la

privacion de la informacion necesaria para poder elegir libremente y
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autodeterminar la propia conducta. Esta tltima lesion es, efectivamente, la
que analiza el juez colombiano en el caso bajo estudio, cuando afirma que
la falta de informacion suficiente sobre las ventajas, riesgos y eficacia de
los distintos métodos anticonceptivos interfirié con la posibilidad de
ejercer en forma plena la decision libre e informada sobre el
anticonceptivo por utilizar y, sobre todo, con la posibilidad de conocer los
eventuales riesgos del método escogido, privandole de este modo a la
demandante de la posibilidad de ejercer su derecho a la libertad
reproductiva de manera informada. Al respecto, el juzgador puntualiza
que, en este caso concreto, la falla en los servicios de salud sexual y
reproductiva no se circunscribi6 a eventos de errores o falencias en el
meétodo utilizado, en su administracién o en la praxis quirdrgica, sino que

a la falta de informacion suficiente en los términos que han sido indicados.

Pero atin haciendo caso omiso a esta consideracion, el asunto
problematico que aqui surge es si la lesion de este derecho a la
informacién puede constituir un dafio en si mismo. Con relacién a este
dilema, el derecho espafol afirma que, en estos casos, el dafio sufrido no se
agota en la lesion del derecho a la informacion per se, sino que el dafo
indemnizable reside en los efectos de esa lesion, es decir, en los efectos que
la infraccion del deber de informacion puede producir en el &mbito de la
autonomia personal del paciente (Macia, 2005). En efecto, aplicado al
caso, tendriamos que, cuando hay privacion de la informacién sobre los
riesgos, pero estos no se concretan, no podria considerarse que hay dano
por la simple lesion del derecho a la informacion, en la medida en que no
habria una afectacién o menoscabo alguno; sin embargo, lo que se aprecia
aqui es que el dano se identifica no con la mera privaciéon del derecho a la
informacion, sino con el efecto que esto conlleva, esto es, con la
imposibilidad de decidir respecto de otras opciones en ejercicio de su

capacidad de autodeterminacion (Hurtado, 2018).
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Asi pues, para el caso aqui estudiado, al reconocerse que el dao lo
constituyo el efecto de la lesion del derecho a la informacion, esto es, la
privacion de la facultad de ejercer su derecho a la libertad reproductiva de
manera informada, este hecho constituye una ampliacién de los supuestos
de daino tradicionalmente reconocidos en las acciones wrongful
conception, limitados a eventos distintos al ahora reconocido por el
Consejo de Estado, que estim6, ademas, que dicha lesion se habia

cristalizado en la figura del dafio moral como pasa a analizarse.

La configuracion del daio en los eventos de wrongful

conception

Las acciones wrongful conception han planteado a nivel internacional un
intenso debate alrededor de cudl es el dafio resarcible, en la medida en que
en estos casos se da una estrecha relacion entre el dafio y el hecho de la
vida de un nuevo ser. Sin embargo, podria afirmarse que hoy en dia esta
polémica ha sido resuelta, interpretando que el dano que se reclama en
estos eventos no es la vida misma del nifio no deseado, pues en el marco de
las discusiones mundiales alrededor de este argumento se acepta
unanimemente que considerar la existencia de un nifio como una lesion
efectivamente ofende los conceptos fundamentales de la vida humana
(Rossi, 2012), dado que esta constituye un bien precioso en cualquier
sociedad civilizada, por lo que no puede admitirse que el nacimiento de

hijos no previstos sea un mal para los progenitores (Hurtado, 2018).

Por lo tanto, se entiende que lo que se indemniza aqui no es el nacimiento,
sino los perjuicios que de él se derivan desde el punto de vista patrimonial
como extrapatrimonial, es decir, los perjuicios derivados de la concepcion
o el embarazo que la pareja de hecho ha tratado de evitar pero que, por
negligencia médica, no se logra (Sullivan, 2000); es decir, el dafio ocurre

en el momento de la concepcion real o el embarazo que la pareja trato de
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evitar; se insiste que, siendo necesario para la validez de esta accion, la
persona o la pareja haya tratado de evitar el embarazo, por lo cual la

negligencia médica se constituye en la causa de este.

Del dano extrapatrimonial

Desde esta perspectiva, sin duda multiples dificultades surgen en la
valoracion del contenido del dafio que se produce como consecuencia del
nacimiento de un hijo no programado, cuando se deben sopesar los
sacrificios, gastos y responsabilidades frente a las satisfacciones y
compensaciones que su existencia reporta; por ello, en el marco especifico
de la decision objeto de anélisis, el Consejo de Estado concluyé que la
deficiencia en la informacion le habia producido a la demandante un dafo
resarcible, representado en los cambios drésticos en el proyecto personal
de familia, que previamente la mujer habia proyectado al decidir limitar el
nimero de sus hijos, dafo que estim6 derivado de la transgresion del
derecho a la libertad reproductiva, en tanto que la omisién en la
informaci6on habria limitado su pleno ejercicio. Es decir, segtn el criterio
de la Corporacion, se caus6 un dafio moral en la demandante por la
privaciéon de una opcion autonoma reproductiva plenamente informada
que habia generado en ella un desasosiego, congoja y afliccion
personalisima susceptible de ser reparada a titulo de dafio moral. Es decir,
se apreci6 un dafio moral en cabeza de la madre por la afliccion que le

causo la vulneracion de su derecho a la autodeterminacion.

De entre las varias teorias que en otros sistemas se han desarrollado para
hacer frente a la problematica de concretar como se resarce la infraccion al
deber de informacion, en esta decision el Consejo de Estado aplica la tesis
minoritaria del dano moral auténomo desarrollada, por ejemplo, en
Espaia. Esta teoria valora la ausencia o insuficiencia de la informacion

como un dafio moral per se por la lesion de la autodeterminacion del
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paciente (Cardenas y Sanchez, 2018). Alrededor de esta teoria, por
supuesto han surgido posiciones a favor y en contra: por un lado, hay
quienes estiman que, al no haber ninguna repercusion objetivable, el
interés del juez no seria otro que reprimir o castigar el hecho de que la
informacion no se haya prestado en debida forma, lo cual es un riesgo pues
no permite valorar, por ejemplo, qué probabilidad de no consentir existia o
si el riesgo era previsible en el paciente, entre otros; por otro lado, esta el
sector que considera que esta soluciéon hace evidente la funciéon preventiva
de la responsabilidad, haciendo que no quede indemne la conducta del

meédico que no respet6 los derechos del paciente.

Ademés, se observa que, si bien el dafio moral alegado no habia sido
probado, ello no impidi6 para que fuese admitido, como forma
excepcional, mediante el reconocimiento de una presuncion de la
afectacion inmaterial; es decir, se produjo para este caso en concreto el
reconocimiento de un dafio moral “presunto”, alterando de este modo el
camino tradicional recorrido por la jurisprudencia colombiana alrededor
del establecimiento de esta figura, reservada solamente en aquellos
eventos de muerte de un pariente proximo (Tamayo, 2007; Velasquez,
2013). Por lo tanto, la decision replant6 el sistema tradicional, basado en la
consideracion de una presuncién judicial para apreciar el dafio moral por

el hecho del parentesco.

Ahora bien, en las acciones de wrongful conception usualmente se habla
de un dafio moral desde otra perspectiva, un daiio moral generado por la
frustracion, la angustia, la preocupacion o la sorpresa ocasionada a los
progenitores, esto es, por no haberse podido preparar psicoldgica o incluso
econ6micamente para el nacimiento de un hijo no deseado, pues se afirma
que, cuando los progenitores se enteran de este hecho, experimentan un
impacto en la esfera animica, representado por una serie de sentimientos

de frustracion, rechazo y malestar, que se identifican con un dano moral.
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Se trata de lo que se conoce como préjudice moral d'impréparations,
también llamado dainio moral por la falta de preparacién psicolégica para
el nacimiento del nifio; empero, en este caso se aprecio un dafio moral en
cabeza de la madre, no por el hecho de no haber podido prepararse
psicologica (o incluso economicamente) para el nacimiento de su hijo no
programado, sino por la afliccion que le causoé la vulneracion de su derecho
a la autodeterminacion, consecuencia de la vulneracion del deber de

informacion.

Si bien en la mayoria de los sistemas juridicos estos eventos de lesion de la
autodeterminacion en materia de procreacion se consideran como dafio
moral, revisando la decisi6on analizada y en atencion a los recientes
desarrollos alcanzados por la jurisprudencia colombiana en torno a la
posibilidad de reconocer perjuicios en el caso de presentarse una
afectacion, vulneracion, limitacion, cercenamiento o restriccion en el
ejercicio y disfrute eficaz de los derechos, bienes e intereses convencional o
constitucionalmente amparados (Santofimio, 2017; CE, Sentencia 1999-
00669, Colom.) —es decir, un dano extrapatrimonial auténomo distinto
del dano moral—, podria incluso pensarse en la posibilidad de que el
evento aqui analizado pudiera ubicarse, mas que en el tradicional dafio
moral, entendido como el sufrimiento psiquico o espiritual que en la
persona pueden producir ciertos hechos y conductas, en un perjuicio por la
lesion a intereses de rango constitucional inherentes a la persona y que
puede ser considerada como un atentado a la dignidad humana, entendida
como el “principio basico y vertebrador de la proteccion que se le debe dar

a las victimas en funcion de la reparacion integral” (Santofimio, 2017,

p. 165).

5 En Francia se establece, aunque no de modo pacifico, que tratdéndose de defectos en
la informacién es posible acumular el préjudice d’impréparation y la perte de chance,
en la medida en que se trata de dafios auténomos (Cristol, 2017; Jourdain, 2017).
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En efecto, mas que una afliccién o congoja, de lo que se trata aqui es de la
vulneracién del derecho constitucional al libre desarrollo de la
personalidad, que incluye la libre autodeterminacion con relacién a la
planificacién familiar. Asi parece haberlo percibido el juez cuando
indemnizo6 el dafio que llam6 “moral” por la omisiéon del consentimiento
informado y recordemos, ademas, que en estos casos que involucran la
lesion de derechos fundamentales se entiende que el dafio es de mayor
intensidad que cualquier afectacion a otra clase de derechos (Moure,
2014). No obstante, no debe perderse de vista que, para esta nueva
categoria de dafio extrapatrimonial, se estima como regla general de
reparacion, no la compensacion, sino la determinacion de medidas de
reparacidn no pecuniarias que comprendan obligaciones de hacer o, si es
del caso, de restablecimiento del ejercicio o del contenido del derecho, bien
o interés lesionado (Santofimio, 2017), y solo excepcionalmente se puede

proceder a la reparacion pecuniaria de la victima directa.

En este orden de ideas, consideramos que, dado que la decision transita
por el campo de la vulneracion de derechos, bienes e intereses
constitucionalmente protegidos, en este evento era posible, atendiendo los
ultimos desarrollos en la materia, indemnizar no solo el dafo moral, bajo
la perspectiva de la falta de preparacion psicologica para el nacimiento,
sino ademas el dafio por la vulneracion de la autodeterminacion, pues el
valor que representan los derechos constitucionalmente protegidos
implica de suyo un plus indemnizatorio sobre el tradicional dafio moral.
Ademss, teniendo en cuenta que se habrian expresado previamente los
deseos por la paciente contrarios a la posibilidad de quedar embarazada,
podria entenderse que, si se hubiese estimado la posibilidad de una
compensacion econdémica de manera excepcional, esta hubiera podido
llegar a ser incluso mayor que la otorgada para el dafio moral (Moure,

2014).
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Del dano patrimonial

En lo que toca a la polémica relativa a la reparacion del dafio patrimonial
frente a los eventos de wrongful conception, es preciso puntualizar como
el derecho aleman construyo6 la denominada “teoria de la separacion” a
efecto de eludir la discusion. Con base en esta teoria, que parte de no
aceptar el nacimiento como un dafio en si mismo, se “separa o distingue”
entre la vida o el nacimiento del nifio y los gastos que genera la
manutencién de este, para concluir que es por estos gastos, y no por el
nacimiento, por los que se solicita la indemnizacion (Macia, 2005, 2009).
Se trata, entonces, de una separacion entre la vida del hijo y sus costos de

mantenimiento.

En la decision que estamos analizando, efectivamente el Consejo de Estado
acoge esta corriente a favor de la existencia de un dano, pues no lo discute;
sin embargo, tampoco lo indemniza, argumentando que no es posible
trasladar el deber de manutencion de los hijos al prestador del servicio de
salud, mediante el pago de una indemnizacién, por tres razones esenciales:
primero, porque desde el punto de vista cientifico no existe un método
anticonceptivo con una efectividad plena del 100 %; segundo, porque el
ejercicio de la sexualidad conlleva determinados “riesgos” que corresponde
asumir a cada persona, entre los que se encuentra el de engendrar aunque
no se desee y se hayan tomado medidas idoneas, mas no infalibles, para
evitarlo; y, tercero, porque en su consideracion, ordenar el pago de una
indemnizacion en estas circunstancias podria significar que la existencia
del hijo se entienda como una situacion lesiva, cuando en realidad, en este
caso, el dafo corresponde a la afectacion de la posibilidad de ejercer de

manera informada la libertad reproductiva.

De esta manera, los dafios materiales que fueron reclamados, esto es, los

correspondientes a los presuntos gastos de manutencion del hijo, actuales
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y futuros, afiliaciones al sistema de seguridad social y costo de los estudios
hasta la etapa universitaria, fueron negados por el juzgador, concluyendo
que estos no estaban llamados a ser reconocidos porque la posibilidad de
concebir, que es inherente al ser humano y es consecuencia del ejercicio de
su sexualidad, no habia logrado ser limitada de manera plenamente eficaz
a partir de los métodos anticonceptivos creados por la ciencia, menos atin
a partir de aquellos que, como en el presente caso, eran meramente
transitorios o temporales. De modo que, ain en presencia de una
informacion adecuada y suficiente sobre estos y de su utilizacién
responsable, la concepcién no podria descartarse de plano en ningin
individuo sano y que ha alcanzado el grado de madurez biologica suficiente

para ello.

Con relacion a la negativa de resarcir el dafio patrimonial en este tipo de
acciones, resulta oportuno verificar con los desarrollos alcanzados en otros
sistemas juridicos como, por ejemplo, en Estados Unidos e Inglaterra,
existen varias teorias que van desde su prohibicién absoluta al
considerarse que una indemnizacion en estos casos mercantilizaria la vida
del hijo (Todd, 2005), ofenderia el concepto fundamental de la vida
humana, ademés de la inconveniencia de que un nifio conozca, en algin
momento de su vida, que su nacimiento fue un error y que no fue deseado,
estimandose, tal como se considero en el caso inglés Udale vs. Bloomsbury
Area Health Authority, que un pronunciamiento en este sentido seria
perjudicial para la unidad familiar (Reichman, 1985). Igualmente, en el
caso estadunidense Jackson vs. Bumgardner de 1986 (Hom, 1987), la
Corte Suprema de Carolina del Norte neg6 los costos de crianza de los
hijos, en el entendido de que la vida nunca podria ser un perjuicio
admisible y que incluso, si lo fuera, la naturaleza especulativa del dafio
impediria su reparacion. No obstante esas consideraciones, los principales

criticos de esta teoria consideran que la negativa absoluta del
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resarcimiento puede dar lugar a que la negligencia médica, en eventos
similares, no tenga ningun tipo de prevencion, llevando injustamente a
que sean los padres quienes tengan que soportar toda la carga de dicha

negligencia (Mee, 1992).

Una segunda teoria, opuesta totalmente a la anterior, propende por la
indemnizacion total del dano, incluidos los gastos de crianza del hijo, los
cuales son reconocidos usualmente hasta la mayoria de edad®; sin
embargo, este tipo de generosa compensacion no es aceptada en la
generalidad de Estados en los Estados Unidos (Etienne de Villiers, 2000;

Hom, 1987).

Finalmente, se encuentra la teoria que implica una indemnizacion limitada
de los danos (limited-damage theory of recovery), dentro de la cual la
mayoria de jurisdicciones permite recuperar los gastos hospitalarios y
médicos asociados al proceso de esterilizacion fallida, embarazo y parto,
incluido el dolor y el sufrimiento (mental y fisico), salarios perdidos y
pérdida de la unién familiar; por otra parte, una significativa minoria de
jurisdicciones sigue la regla del “beneficio” o “compensaciéon”, que permite
la recuperacion no solo de esos gastos, sino también de los costos de
crianza, compensados por los beneficios que el nifio confiere a sus padres

(Rossi, 2012; Hom, 1987; Cardenas y Sanchez, 2018).

Asi pues, observamos que este tipo de indemnizacién limitada de datos se
aprecia de manera positiva en los Estados Unidos, en el entendido de que
dicho enfoque reconoce que algo bueno puede provenir de un hijo no
planificado, pues los padres generalmente llegan a amarlo y no estan
agobiados por su existencia, por lo que se estima que con este tipo de

decisiones judiciales se otorga a los padres una ayuda justa en razén a que

6 Por esta misma linea, se dirigen algunas pocas decisiones de los jueces italianos
(Scalzini, 2011; Christandl, 2010).
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equilibra la negligencia del médico con la carga de los padres y, ademas, es
razonable frente al nacimiento de su hijo, ya que reconoce los beneficios
que puede traer un hijo, deseado o no, tanto para los padres como para la
sociedad en general (Rossi, 2012). En consecuencia, dentro de los dafos
que usualmente han sido indemnizados en Estados Unidos, con ocasion de
la wrongful conception, estan los gastos médicos relacionados con el
embarazo no planificado, la pérdida de ingresos de la madre durante el
embarazo, el dolor y sufrimiento padecidos como resultado del embarazo,
la pérdida de la pareja, la angustia mental y el estrés emocional de los
padres, y el mas controvertido, relacionado con los costos de crianza del
hijo, razonables y previsibles, hasta la mayoria de edad o hasta la vida del

padre (Carey, 1979; Etienne de Villiers, 2000; Cardenas y Sanchez, 2018).

Asi, respecto al reconocimiento de los gastos de crianza, en razon de la
ardua polémica que suscitan, se ha estimado entonces que seria
importante reconocer la necesidad de analizar cada evento en concreto
pues, por ejemplo, como sucedi6 en Estados Unidos en el caso Doerr vs.
Villate (Braverman, 1978), donde el marido de la demandante se habia
sometido a una vasectomia porque sus dos primeros hijos habian nacido
con retraso mental, luego el tercer hijo, concebido debido igualmente a
negligencia médica, también habia nacido con el mismo retraso y
fisicamente deformado. Todas estas circunstancias concretas deberian, en
consecuencia, permitir una reparacion sustancial de los costos de la
crianza de un nuevo hijo para un demandante que ya tiene dos nifios en

situacion de discapacidad.

Desde otra perspectiva, encontramos las posiciones propias del derecho
anglosajon, como la teoria de las consecuencias evitables (avoidable
consequence doctrine), cuya aplicacion en concreto a las acciones de
wrongful conception tiene como objetivo limitar los danos, en la medida

en que se alega que el demandante no puede reclamar aquellos que
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podrian haberse evitado mediante el uso de un esfuerzo razonable. Bajo
esta tesis, la carga de la prueba recae sobre el demandado, quien debe
demostrar, mediante una preponderancia de pruebas, que una persona
razonable en las mismas circunstancias habria tomado medidas para evitar
o limitar las consecuencias adversas del evento causante del dafo; en
consecuencia, la reclamacion se limita al momento en el que, por ejemplo,
el feto pudo haber sido abortado o el hijo pudo haber sido dado en
adopcion. De esta manera, un demandante en wrongful conception
tendria proporcionalmente derecho a una compensacién mas amplia en el
caso de dar al nifio en adopcién, de lo que seria el caso de un aborto,
aunque se estima que los niveles de angustia emocional varian en cada

caso en concreto (Etienne de Villiers, 2000).

Empero, como se puede observar, esta tltima solucion resulta bastante
peculiar, ya que la fuente de la lesion puede eliminarse siempre que el
demandante asi lo decida; sin embargo, requerir decisiones tan drésticas
podria ser discordante con respecto a lo que se puede esperar en términos
de minimizar o mitigar el dano, pues la medida exigida resultaria poco
razonable al entrafar un sacrificio desproporcionado (Casals y Solé i Feliu,
2001); en efecto, la mujer no tiene la obligaciéon de mitigar su pérdida
realizando un aborto (Petersen, 1996), pues ademas esta exigencia podria
resultar vulneratoria de la dignidad humana o, incluso para el caso de la
posibilidad de abortar, constituiria un trato inhumano y degradante para
la mujer el tener que acudir al procedimiento de aborto por el hecho de
haber fallado el método anticonceptivo dispuesto por su médico tratante,
sin contar con la posibilidad de que el recurso a la interrupcion del
embarazo se convierta erroneamente en un instrumento de planificacién
familiar. Esto, desde la perspectiva de la ética latina, es a todas luces

censurable, pues se entiende que atn con la despenalizacion parcial del
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aborto se niega la posibilidad de que este procedimiento pueda aceptarse

como instrumento de control de la natalidad.

En este orden de ideas, en el evento bajo anélisis, se observa cierta
incoherencia en la solucion del conflicto, en la medida en que el juez
otorga la indemnizacién de un daiio moral, pero niega la indemnizacion
del dafio patrimonial por unas razones que curiosamente le hubieran
servido para negar también el primero; en consecuencia, se considera que,
si la intencion del Consejo de Estado era, como se ha indicado, ampliar el
campo de la responsabilidad médica hacia el reconocimiento de una nueva
hipétesis de wrongful conception, lejana de las concepciones
tradicionales, la Corporacion se habria quedado finalmente corta al no
otorgarle una indemnizacién por dafio patrimonial a esta madre que,
sorprendida por el embarazo que estaba tratando de evitar, seguramente
aceptara a su hijo no deseado. Seguramente la impresion de haber
concebido al nifio no planificado desaparezca incluso antes de su
nacimiento (Fordham, 2015), pero debe considerarse que ese afecto no le
proporcionari el dinero para alimentarlo ni el tiempo para que, si es el
caso, retome su vida laboral. Ademas, se estima que los beneficios que
reporta el nacimiento de un hijo no esperado no son suficiente razén para
neutralizar la vulneracién de los intereses y la voluntad de la mujer de

evitar un embarazo (Cardenas y Sanchez, 2018).

No hay duda de que el nacimiento de un hijo trae consigo una
perturbacion de las finanzas familiares; ademas, si es cierto que se produce
un cambio en el estado de la familia, en este caso, por el nacimiento de un
quinto hijo y si este cambio puede medirse econémicamente, deberia ser
indemnizable. Es méas, dentro de esta reflexion, hay incluso quienes
afirman que, en los eventos de anticoncepcion erronea, podria pensarse

que los danos patrimoniales casi que fluyen naturalmente del reclamo por
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el dolor, la angustia y el sufrimiento que esta situacion le genera a la madre

(Tan, 2015).

Por supuesto, esta indemnizaciéon tendria que hacerse atendiendo a la
doctrina de la compensatio lucri cum damno que exige que, del monto del
dafo resarcible, se haga una disminucién proporcional por la concurrencia
del lucro o ventaja. En este sentido, dado que la responsabilidad que
asume el culpable es proporcional a la medida en que se contrastan y
compensan las consecuencias favorables y desfavorables de la accion u
omision, y si las ventajas no se compensan con los dafios, el resarcimiento
desorbitaria su funcion equilibradora de los intereses perjudicados (De
Cupis, 1975); para este caso en concreto, habrian que tenerse en cuenta
entonces las ventajas representadas por el advenimiento no esperado de
un hijo, pues aunque son ciertos los gastos y sacrificios que este hecho
conlleva, también se producen satisfacciones y compensaciones derivadas

de su propia existencia.

Igualmente, cabe considerar que esta dentro del poder del juez otorgar una
indemnizacion del dafio patrimonial que pueda estar, por ejemplo,
determinada con referencia al costo promedio de alimentacion, asistencia
médica y educacién para un nifio en Colombia hasta la mayoria de edad y,
para ello, se podrian ensayar varias formulas como garantizar un cupo
para la educacion publica hasta el nivel universitario, u ordenar el pago de
una renta o sumas periddicas para atender los gastos del hijo, entre otras.
En suma, dado que en los eventos de wrongful conception la
compensacion buscada no es por la existencia misma del hijo sino por el
costo de criarlo, se considera que cada caso en concreto deberia poder ser
analizado, teniendo en cuenta la situacion econémica de la familia; asi,
seria importante considerar, por ejemplo, si se trata o no de una familia en

condiciones de pobreza o de bajos recursos econémicos como en este caso.
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La determinacion del nexo causal en las acciones de

wrongful conception

Tal vez uno de los principales problemas a los que se puede enfrentar la
definicion de la responsabilidad en estos eventos tiene que ver con la
determinacion del nexo de causalidad. En efecto, al igual que sucede con
las otras acciones que tienen que ver con el nacimiento (wrongful birth y
wrongful life), en las acciones de wrongful conception también se
plantean problemas causales pues se entenderia que en su estimacién debe
existir una relacion de causalidad directa entre la infraccion a la lex artis
en sentido técnico y el resultado indeseado: la procreacion (Hurtado,
2018). En tal entendido, encontramos a quienes consideran que, debido a
que la causa de la concepcion no esta en el comportamiento del médico,
este no debe responder; igualmente, estan quienes estiman que en estos
casos no existe relacion de causalidad, pues no se puede saber realmente
si, de estar bien informados, los progenitores hubieren decidido no
procrear, dado que se trata de una situacién a posteriori distinta y de una
mera hipotesis (Macia, 2005). Al lado de estas posiciones que destacan la
dificultad en la determinacién de la relacion de causalidad, podria sumarse
la apreciacion, aplicable al caso bajo analisis, de que atin bien informados
y, en consecuencia, eligiendo libremente usar otro método anticonceptivo,
dado que ninguno garantiza una eficacia del 100 %, la concepcion hubiese
podido de todos modos tener lugar; es decir, atn si el médico hubiera
actuado diligentemente, informando el riesgo de quedar en embarazo, la

concepcién no deseada que se reclama se habria producido igualmente.

Ademas, no debe perderse de vista que, en este caso en concreto, estamos
frente al uso de un método anticonceptivo transitorio, como lo son los
inyectables, con lo cual se demarca que el interés de la demandante no era

el de suprimir de manera efectiva toda posibilidad de embarazo ulterior
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(Martinez, 1995), pues de serlo hubiese recurrido a uno de los métodos que
se aprecian definitivos, como son los procedimientos de esterilizacion
(ligadura de trompas o vasectomia). Asi pues, atn bien informada, la
madre habria tenido tres posibilidades: o bien recurrir a la abstinencia, lo
cual parece dudoso, ya que en ese evento el recurso a un método de
anticoncepcion (inyectable en este caso) habria sido inttil; o bien habria
podido recurrir a otro mecanismo temporal, o incluso a un procedimiento
de esterilizacion. Pero estas tltimas dos opciones plantean problemas de
incerteza, en la medida en que ningin método anticonceptivo, llamese

temporal o definitivo, ofrece o garantiza una eficacia total”.

Pero si atendiendo a estas consideraciones se favoreciera la inaplicacion de
la figura de la responsabilidad civil para este caso en concreto, se podria
recibir también la critica de quienes estiman que, a través de ese camino,
se podria permitir que el médico llegara a beneficiarse del incumplimiento
del deber de informacién, deber que ha sido establecido precisamente para
salvaguardar la autodeterminacion del paciente y de quienes consideran
que la asuncién del riesgo por la victima solo se extiende a los riesgos

normales y no al riesgo de un comportamiento negligente.

Es mas, desde la mirada del Estado Social de Derecho, cuya concepcion
material se sustenta en la idea de la consolidacion de una sociedad justa 'y
equitativa con sujecion al ordenamiento juridico, que implica, entre otros,
la ruptura del individualismo tradicional y la afirmacion del principio pro
homine que busca proteger a la victima no solo en la esfera patrimonial y

extrapatrimonial, sino también frente al ejercicio de sus derechos

7 Es bien conocido que en caso de ligadura de trompas es posible que se presente la
recanalizacion y, en consecuencia, la mujer pueda volver a quedar embarazada. En el
caso de la vasectomia, se estima que la eyaculacion del paciente aun puede contener
espermatozoides durante un tiempo considerable después del procedimiento. En
aproximadamente 1/80 000 casos, un hombre puede incluso engendrar un hijo a pesar
de la aparente ausencia de espermatozoides en su eyaculacidon (Coetzee, 2017).
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(Santofimio, 2017), este principio pro persona, segun la Corte
Constitucional, impone que “sin excepcion, entre dos o mas posibles
analisis de una situacion, se prefiera aquella que resulte mas garantista o
que permita la aplicacion de forma mas amplia del derecho fundamental”
(CC, Sentencia C-438/13, Colom.), es decir, lo mas favorable a la persona y
sus derechos, esto es, la prevalencia del respeto de la dignidad humana y,
en consecuencia, la garantia de la efectividad de los derechos humanos y
de los derechos fundamentales (Patarroyo y Benavides, 2014; Aldana y

Guarin, 2016; Palomares, 2015).

Asi pues, sea cual fuere la posicion, lo cierto es que la determinacion del
nexo causal en las acciones de wrongful conception es dificil de establecer,
en la medida en que el dafio reclamado por la demandante se apoya sobre
un presupuesto juridico, como el de la libertad reproductiva, que implica
que para el iter causal no se pueda partir de una valoracion material pura,
es decir, verificar si efectivamente entre el comportamiento negligente del
médico, en este caso la omision en el deber de informacion, existe un nexo
con el dafio experimentado por la reclamante por consecuencia del

nacimiento o la concepcion de su hijo.

Por ello, para hacer frente a esta problematica, en los eventos de wrongful
conception se estima que la actuacion negligente priva a los progenitores
del correcto ejercicio de su libertad de decision y es a partir de alli que se
aprecian los danos. Se parte, entonces, de plantear el dafio en términos de
privacion de la libertad de decision sobre la procreacion, enlazando asi la
omision con la privacion de informacion y esta a su vez con la
imposibilidad de disponer de dicha informacion, privando asi a la victima
de la libertad de decision sobre la procreacion. En consecuencia, es a
través de esta ruta que se permite superar el obstaculo frente a la
determinacion de la relaciéon de causalidad, pues insistir en una relacion

directa entre la omision en la informacion y el dafio conduciria
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probablemente a la conclusion de que nunca habria dafo en los supuestos
de ausencia de informacién y consentimiento (Monsalve y Navarro, 2014).
Es asi, entonces, mediante esta via de origen anglosajon, que el Consejo de
Estado permitié una relajacion en la determinacion del nexo causal, no
obstante su infrecuente utilizacion cuando se trata de aplicarla en acciones
paralelas (wrongful birth y wrongful life) (Macia, 2005), dado que no

aporta muchas ventajas, distintas a la facilitacién en su determinacion.

Conclusiones

Con la decision aqui analizada, se evidencia la voluntad de ampliar el
ambito de la responsabilidad médica frente a los eventos de wrongful
conception que, tradicionalmente, se ha centrado en reclamaciones por los
dafios derivados de procesos de esterilizacion fallida por actuacion
negligente del profesional médico (Moncada et al., 2015), por ejemplo: por
haber procedido a ligar Ginicamente la trompa derecha de la paciente,
creyendo que el ovario izquierdo le habia sido extirpado en una operaciéon
anterior cuando en realidad solo se le habia extirpado parcialmente; por
haber realizado el procedimiento de esterilizacion de forma incompleta
sobre la trompa derecha dejando intacta la izquierda; por no haber
informado sobre la necesidad de adoptar, tras la cirugia de esterilizacion,
las medidas de precauciéon necesarias para evitar el embarazo; por no
haber informado sobre la necesidad de someterse a determinados anélisis
posteriores a las cirugias de esterilizacion para confirmar la esterilidad;
por la falla en hacer las pruebas necesarias para establecer la esterilidad o,
incluso, una tergiversacion de que el paciente es realmente incapaz de
procrear; o bien por la implantacion de un 6vulo fertilizado con el esperma
de un donante distinto al esposo de la paciente y perteneciente a un grupo
étnico diferente (Casals y Solé i Feliu, 2001; Coetzee, 2017; Fordham,

2015).
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Esta decision constituye la evidencia del valor que se le da a la informacion
y al consentimiento, como manifestaciones del derecho a la autonomia o
autodeterminacion del paciente, al entender que el dafo existe por no
haber informado a la madre del riesgo de embarazo, no obstante el uso de
un anticonceptivo inyectable, concepcion que finalmente tuvo lugar y
finaliz6 con el nacimiento de un nifio sano. En consecuencia, el juez
considerd que en este caso la indemnizacion estaba justificada al tratarse
de un defecto o falta de informacion, entendiendo que con ello se lesiond
un interés de rango constitucional, como lo es la autodeterminacion en

materia de salud.

El dafio a indemnizar pudo también reconocerse bajo la categoria de
“afectacion relevante a bienes o derechos constitucionalmente protegidos”,
ademas del dano moral que se concedid, pues lo que finalmente se
reconoce es una vulneraciéon del derecho a la libre determinacion y,
aunque no se sepa qué habria decidido la madre si hubiera sido informada
sobre el riesgo de embarazo con el uso de anticonceptivo inyectable, lo que

resulta cierto es que no pudo decidir por no tener informacion.

Un demandante en una acciéon de wrongful conception cuenta con el
respaldo de una politica publica que favorece la eleccién individual en
materia de control de la natalidad, una politica que fomenta la
planificacién familiar y el control de natalidad, incluso hasta el punto de
subsidiar anticonceptivos. Por ello, frente a los eventos de nacimiento de
nifos sanos pero no deseados, resulta necesario analizar el alcance de la
responsabilidad médica en cada caso en concreto, y establecer unas pautas
apropiadas para su reconocimiento, pues parece obvio que, a medida que
la importancia de la planificacion familiar responsable aumenta, el

numero de casos de wrongful conception inevitablemente crecera.
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Por otra parte, cabe resaltar que la omision del deber de informaciéon
constituye ademas una falta a la ética, a la buena costumbre médica, a la
moral que debe presidir el obrar del médico (Mosset, 2011), por lo cual,
ademas de su sancién en el &mbito de la responsabilidad patrimonial, debe
recibir otra en el contexto de la responsabilidad disciplinaria, aunque no
falta quien estime que en este caso, si lo que se pretende es castigar la
conducta irregular del médico, mas adecuado seria dar lugar inicamente a
esta responsabilidad deontol6gica, que realizar un uso indebido de la
institucion de la responsabilidad civil, cuyo fin principal es resarcir el dano

causado y no sancionar conductas (Cardenas y Sanchez, 2018).

Asi las cosas, podemos concluir que en este aspecto especifico no hay una
posicion consolidada, no se trata de una discusién acabada. Pero este
primer evento de concepcion fallida decidido por el Consejo de Estado
colombiano permite observar su proposito de indemnizar la ausente o
defectuosa informacion, permitiendo de este modo dar mayor relevancia a
la informacion y al consentimiento informado en la relacién

médico-paciente.
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Resumen

Como consecuencia de la implementacion de los pliegos de condiciones
en la contratacion estatal, se pretende establecer, desde un punto de vista
legal, cual es 1a naturaleza juridica de los pliegos, asi como sus fortalezas,
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este proposito, se propone la siguiente pregunta de investigacion: ¢cuales
han sido las fortalezas y deficiencias del pliego de condiciones en el
proceso de seleccion de licitacion publica desde el marco del contrato de
obra? Por esta razon, se considera que, pese a las deficiencias de este acto
administrativo, debido a la corrupcién en la contratacion estatal, el
pliego de condiciones es un elemento esencial. A efectos de lo anterior, la
elaboracion de los pliegos de condiciones no debe estar en cabeza y a
discrecionalidad de la entidad contratante; por el contrario, deberia
existir una institucién encargada de realizarlos, aunada a la inspecciéon y
vigilancia por parte de un ente de control, que garantice la transparencia,
la debida aplicacion de las normas y principios que rigen la contrataciéon
publica, con el fin de erradicar los intereses politicos, personales,
clientelistas, que monopolizan la contrataciéon y que prevalezcan los
intereses del Estado. El contenido del articulo es producto de una
metodologia de investigacion cualitativa, en razén a que fue adelantado
con el fin de interpretar, identificar y desarrollar el problema de
investigacion; ademas, es de caracter dogmaético, teniendo en cuenta que
estudiamos el ordenamiento juridico del pliego de condiciones, para

transmitir, utilizar, mejorar y complementar el conocimiento.

Palabras clave: contratacion publica, entidades estatales, pliego de

condiciones, principios, proponentes.

Bidding documents in works contract

Abstract

As a result of the implementation of bidding documents in public
procurement, it is intended to establish, from a legal point of view, what
is the legal nature of the bidding documents, as well as their strengths,
weakness and create proposals for the solutions of the latter. With this
purpose, the following research question is proposed: what have been the
strengths and weaknesses of the bidding documents in the public bidding

selection process from framework of the works contract? For this reason,
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it is considered that, despite the deficiencies of this administrative act,
due to corruption in public procurement, bidding documents are an
essential element. For the purpose of the foregoing, the preparation of
bidding documents should not be headed by and at the discretion of the
contracting entity; on the contrary, there should be an institution in
charge of preparing them, together with the inspection and surveillance
by a control entity, who ensures transparency, the correct application of
the rules and principles governing public procurement, in order to
eradicate the political, personal and clientelistic interests that
monopolize the contracting and that the interests of the state prevail. The
content of the article is the result of a qualitative research methodology,
since it was carried out with the purpose of interpreting, identifying and
developing the research problem; in addition, it is of a dogmatic nature,
taking into account that we studied the legal system of the bidding
documents, in order to transmit, use, improve and complement the

knowledge.

Keywords: public procurement, government entities, bidding

documents, principles, bidders.

Os cadernos de encargos na contratacao de obra

Resumo

Como consequéncia da implementacao dos cadernos de encargos na
contratagao estatal, pretende-se estabelecer, do ponto de vista legal, qual
a natureza juridica dos cadernos bem como suas fortalezas e deficiéncias,
e criar propostas de solucdo ante estas tltimas. Com esse objetivo, é
proposta a seguinte pergunta de pesquisa: quais tem sido as fortalezas e
as deficiéncias do caderno de encargos no processo de selecdo de
licitagao publica a partir do contexto do contrato de obra? Por essa razao,
é considerado que, apesar das deficiéncias desse ato administrativo,
devido a corrupg¢ao na contratacao estatal, o caderno de encargos é um

elemento essencial. Como efeito disso, a elaboragao dos cadernos de
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encargos nao deve ser liderada pela entidade contratante e a sua
discricionariedade; ao contrario, deveria existir uma instituicao
encarregada de realiza-los, unida a inspecao e a vigilancia por parte de
um ente de controle, que garanta a transparéncia, a devida aplicagao das
normas e dos principios que regem a contratacgio publica, a fim de
erradicar os interesses politicos, pessoais, clientelistas, que monopolizam
a contratacdo e que prevalecam os interesses do Estado. O contetdo do
artigo é produto de uma metodologia de pesquisa qualitativa, portanto
foi realizado com o objetivo de interpretar, identificar e desenvolver o
problema de pesquisa; além disso, é de carater dogmatico, considerando
que estudamos o ordenamento juridico do caderno de encargos para

transmitir, utilizar, melhorar e complementar o conhecimento.

Palavras-chave: contratacio publica, entidades estatais, caderno de

encargos, principios, licitadores.

Introduccion

La contratacion estatal en Colombia, desde la creaciéon de la Ley 8o de
1993, ha ido evolucionando, con la implementacion de los distintos modos
de seleccion, de acuerdo con las necesidades que tiene el Estado en
contratar. Por eso, el pliego de condiciones, a lo largo de la contratacion
publica en nuestro pais, ha sido de gran importancia, debido a que este
acto administrativo es el que reglamenta los procesos de contratacion, y
bajo el cual deben regirse tanto las entidades estatales como los
proponentes participes en un proceso contractual. Por esta razon, los
pliegos de condiciones son caracteristicos, ya que las entidades estatales
tienen plena autonomia al elaborarlos. Ahora bien, hemos querido rescatar
sus fortalezas, basadas principalmente en el cumplimiento de los
principios de la contratacion publica, el actuar debido de las entidades

estatales y la elaboracion de las condiciones ajustadas a nuestro
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ordenamiento juridico, en donde primen condiciones y requisitos,

objetivos, justos, claros y completos.

No obstante, no nos podemos olvidar de que lo anteriormente sefialado no
se da en todos los procesos de seleccion; por eso, es pertinente senalar las
deficiencias que trae consigo el pliego de condiciones, producto de un
indebido actuar de la administracion y desconocimiento de los principios,
para favorecer intereses particulares, olvidando que la funcion de la
administracion esta enfocada en el cumplimiento del articulo 2
constitucional que versa sobre los fines esenciales del Estado (Castro,
2016). Ahora bien, al identificar y profundizar en la siguiente pregunta de
investigacion: ¢cudles son las fortalezas y las deficiencias del pliego de
condiciones en el proceso de seleccion de licitacion ptiblica desde el marco
del contrato de obra?, podemos establecer soluciones que permitan atacar
cada una de las deficiencias que se interponen para la efectiva ejecucion de
los recursos publicos, que durante muchos afios han sido manejados por
entidades estatales corruptas, que no han permitido que nuestro pais
avance en pro del bienestar general y de acuerdo con las necesidades del

Estado colombiano (Polo y Serrano, 2018).

A efectos de lo anterior, y con el fin de dar solucién a aquellas deficiencias
de los pliegos de condiciones, el problema de investigacion nos permitio
identificar que la problemaética radica en el indebido actuar de las
entidades del Estado al momento de elaborar los pliegos de condiciones
que rigen los procesos de eleccion de los contratistas (Gallego, 2014). Por
esta razon, es conveniente que la elaboracion de los pliegos de condiciones
no esté a discrecion de las entidades contratantes, sino que, por el
contrario, como propuesta para acabar con la corrupcion, las actividades
tendientes a realizar los procesos de seleccion deberian recaer en
instituciones ajenas, que no tengan ningun tipo de interés de por medio,

aunado a la vigilancia y control de dichos procesos por parte de un ente
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encargado en garantizar la efectiva aplicacion de las normas y principios

de la contratacion estatal (Galan, 2017).

Problema de investigacion

¢Cuéles han sido las fortalezas y deficiencias del pliego de condiciones en
el proceso de seleccion de licitacion publica desde el marco del contrato de

obra?

Metodologia

El articulo de investigacién fue adelantado por medio de una investigacion
cualitativa, con el fin de interpretar, identificar y desarrollar las fortalezas
y deficiencias del pliego de condiciones en la seleccion de licitacion puablica
en el contrato de obra, con el propésito de establecer soluciones a aquellas
indebidas actuaciones que se presentan en la elaboracion de estos actos
administrativos, que son la base legal de los procesos de seleccion para la
objetiva eleccion del contratista que pretenda ejecutar los recursos del
Estado, realizando una profunda investigacion y recolecciéon de datos
juridicos sobre el tema. Por eso, utilizamos un tipo de investigacion basica
o aplicada, que busca generar conocimientos nuevos sobre los pliegos de
condiciones y dar soluciones a aquellas deficiencias identificadas a lo largo
de la investigacion de revision de bibliografia recopilada sobre el problema

de investigacion.

En concordancia con lo anterior, el método de investigacion utilizado para
la elaboracion del presente articulo fue el dogmatico, teniendo en cuenta
que, a lo largo del documento, pretendemos estudiar el ordenamiento
juridico de las fortalezas y deficiencias de los pliegos de condiciones en el
proceso de licitacion publica del contrato de obra, con el proposito de

transmitir el conocimiento, utilizarlo, optimizarlo, mejorarlo y
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complementarlo con nuestro aporte personal, de acuerdo con la

problematica planteada.

Resultados

De acuerdo con el problema de investigacion planteado, se pudo
identificar que, con base en la naturaleza juridica, la importancia y la razéon
de ser de los pliegos de condiciones en el contrato de obra, es necesario
que dichos pliegos no sean elaborados a discrecionalidad de las entidades
estatales contratantes. Por el contrario, se deben crear instituciones que
realicen las actividades tendientes a desarrollar los procesos de licitacion
de contratos de obra, y deben existir entes de control encargados de
garantizar la debida aplicacion del ordenamiento juridico y de los
principios de la contratacion estatal, en aras de evitar posibles
desequilibrios contractuales que afecten la debida ejecucion y destinacion
de los recursos publicos, para que prevalezcan los fines esenciales del
Estado.

Naturaleza juridica de los pliegos de condiciones en el proceso de

seleccion de licitacion publica en el marco del contrato de obra

La naturaleza juridica de los pliegos de condiciones en el proceso de
seleccion de licitacion publica se encuentra regulada en principio en el
Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80
de 1993, Colom.). El articulo 30 de la citada norma, que versa sobre la
estructura de los procedimientos de seleccion, indica que la licitacion se
encuentra cefiida a unas reglas. Es alli donde surge la necesidad de la
existencia de los pliegos de condiciones, en los cuales las entidades
estatales tendran que consignar claramente las condiciones que deberan
cumplir los oferentes que quieran ser participes de un proceso de licitacion

(Barragan, 2016).
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Para el articulo cientifico de la referencia, los pliegos de condiciones los
enmarcaremos al contrato de obra. Estos deberan establecer los aspectos
esenciales del contrato que se pretende adelantar, y la entidad estatal
relacionara el objeto del contrato de obra, la regulacién juridica del tipo de
contrato, los derechos y las obligaciones que seran ley para las partes, la
determinacion y ponderacion de los factores de seleccion, el tiempo, modo
y lugar en el que se pretende desarrollar el contrato. Cada una de estas

reglas deberan ser objetivas, claras y completas.

El proceso de seleccion de licitacion publica consiste en un mecanismo o
proceso que adelantan las entidades estatales, con el fin de realizar una
convocatoria publica, para que los oferentes interesados en participar de la
seleccion se presenten con sus propuestas en igualdad de condiciones, con
el fin de que la entidad contratante elija la oferta méas favorable, y asi se
pueda cumplir con los fines esenciales del Estado. A su vez, para escoger
los proponentes que van a desarrollar un contrato de obra, las ofertas
presentadas costaran de dos sobres: en el primero de ellos reposaran los
requisitos habilitantes y los requisitos calificantes; en el segundo, estara
consignada la oferta econémica de conformidad con las condiciones

exigidas y contempladas en el pliego de condiciones (Pardo, 2014).

Finalmente, las entidades estatales publicaran un informe de evaluacion
junto con los documentos de los requisitos habilitantes y calificantes
exigidos en el pliego de condiciones. Asi, la entidad publicara este
documento, con el objeto de que los posibles contratistas hagan las
observaciones que consideren pertinentes, y de esta forma podran allegar
los documentos que solicita la entidad. Al concluir esta etapa, la
administracion publica se manifestara en cuanto a las observaciones
hechas por los oferentes, y publicara un informe final de evaluacion de los
requisitos habilitantes y calificantes, diferentes a los de la oferta

econdémica, teniendo en cuenta que el sobre de oferta econémica estara
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sellado hasta el dia de la audiencia de adjudicacion y se evaluara la oferta
de acuerdo con la metodologia establecida en el pliego de condiciones (Ley

80 de 1993, art. 30, Colom.):.

Ahora bien, el pliego de condiciones tiene una relacion estrecha con el
principio de transparencia (Cortes, 2016), pues en los procesos
contractuales el acto administrativo del pliego de condiciones debe tener
un contenido que indique los objetivos necesarios para que el oferente
participe en el proceso de seleccidon. De la misa forma, se relacionaran las
reglas del proceso, que tendran cuatro caracteristicas importantes:
deberan ser reglas objetivas, justas, claras y completas; de alli que el
oferente no tenga ningun tipo de duda, o que estas resulten imposibles de
cumplir. Asimismo, las condiciones del pliego se definiran de tal modo que
no induzcan a error a los proponentes, teniendo como base que el pliego
de condiciones permitira escoger la oferta que resulte méas conveniente
para la entidad estatal, obedeciendo al principio de seleccion objetiva y
evitando que el proceso termine en una declaratoria de desierta de la

licitacion (Ley 80 de 1993, art. 24, Colom.).

Para el presente articulo cientifico, nos concierne discutir sobre los pliegos
de condiciones en la seleccion de licitacion publica enmarcados en el
contrato de obra; de acuerdo con ello, el estatuto general de la
contratacion ptiblica reglamenta el contrato de obra publica, que indica
que son aquellos que “celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacion
de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que

sea la modalidad de ejecucion y pago” (Ley 80 de 1993, art. 32, Colom.).2

! Lo dispuesto fue adicionado por la Ley 1882 de 2018, art. 1.

2 Los contratos estatales se encuentran regulados en la ley 80 de 1993, la cual los
define de la siguiente manera: “Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente
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Al respecto, Rosero (2019) sefiala lo siguiente:

La licitacion publica es la regla general para la seleccion de contratistas,
lo cual significa que es esta modalidad de seleccion la que se debe
tramitar, salvo que se configure alguna de las causales para adelantar un
proceso especial o especifico, como lo son: seleccion abreviada, concurso

de méritos, contratacidon directa o minima cuantia.

Esta modalidad de seleccion se aplica para contrataciones relacionadas
con obra publica, prestacion de servicios, compra de bienes diferentes a
bienes y servicios, con caracteristicas técnicas uniformes y de comin
utilizacién, cuando cualquiera de estas supere la menor cuantia, segin lo
establecido en el literal b), numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de
2007, para lo cual se debe tener en cuenta el presupuesto de la entidad
expresado en salarios minimos legales mensuales vigentes, como se

observa en la siguiente tabla. (p. 108)

Las modalidades de seleccion consisten en los procesos que lleva a cabo la
administracion puablica, para realizar la contratacion de bienes, obras o
servicios. Por esta razon, la eleccion que hace la entidad estatal para
desarrollar sus proyectos y cumplir con los fines esenciales del Estado se
llevara a cabo por medio de las modalidades de seleccion de licitacion

publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directas.

En concordancia con lo anterior, la licitacion publica es la regla general de

la contratacién estatal. Debido a esto, la entidad estatal tendra que hacer

estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad” (Ley 80 de 1993, art 32, Colom.).
3 La licitacion publica, de acuerdo con lo establecido en la ley, sefiala lo siguiente:

La escogencia del contratista se efectuara por regla general a través de
licitacion publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2,
3 y 4 del presente articulo. Cuando la entidad estatal asi lo determine, la
oferta en un proceso de la licitacion publica podra ser presentada total o
parcialmente de manera dindmica mediante subasta inversa, en las
condiciones que fije el reglamento. (Ley 1150 de 2007, art. 2, Colom.)
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un estudio previo, para asi poder determinar cual modalidad de seleccion

es la mas apropiada para ejecutar la necesidad a contratar.

En cuanto a los criterios de seleccion, una vez la entidad estatal ha
determinado la necesidad que pretende satisfacer, asi como el objeto del
contrato y la modalidad de seleccién que corresponde, luego del
agotamiento de la etapa previa de planeacion, se deben determinar los
criterios o factores de escogencia de las ofertas con fundamento en lo que
evaluara y calificara las propuestas de aquellos oferentes habilitados, con
el proposito de seleccionar la mas favorable para la entidad y los fines que

ella persigue (Ley 1150 de 2007, art. 5, Colom.).

Los pliegos de condiciones segtn la ley podran ser modificados cuando la
entidad lo considere pertinente, modificaciones que se realizaran por
medio de adendas, de oficio o a peticion de un nimero de oferentes, cuyo
plazo podra prorrogarse antes de su vencimiento, por un término no
superior al inicial. Estas adendas no se expediran dentro de los tres dias
anteriores al cierre del proceso de seleccidn, se realizaran en dias habiles y

en horarios laborales (Ley 1474 de 2011, art. 89, Colom.).4

Los factores que se deben tener en cuenta al momento de escoger al
proponente para la ejecucion de un proyecto estatal deberan estar
enmarcados en la seleccion objetiva del contratista, lo que quiere decir que

a la entidad estatal le corresponde escoger la oferta que resulte mas

4 Los actos administrativos por los cuales se emiten las condiciones y generalidades de
los procesos de seleccidn deberan ser publicados, de acuerdo con lo sefialado en la
ley:

De la publicacion de los actos y sentencias sancionatorias. La parte
resolutiva de los actos que declaren la caducidad, impongan multas,
sanciones o declaren el incumplimiento, una vez ejecutoriados, se
publicardn en el SECOP y se comunicaran a la cdmara de comercio en que
se encuentre inscrito el contratista respectivo. También se comunicaran a
la Procuraduria General de la Nacién. (Decreto Ley 19 de 2012, art. 218,
Colom.)
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favorable y acorde a los intereses del Estado. Por ello, dentro de los pliegos
de condiciones se estableceran los requisitos exigidos a los oferentes, los
cuales tendran que cumplir con algunos criterios como la capacidad
juridica, financiera y experiencia; también seran sometidos a una revision
documental para acreditar los requisitos habilitantes, y de esta forma
poder ser participes de la seleccidn, requisitos que no seran objeto de

puntaje y que podran ser subsanados si fuere el caso.

La propuesta mas favorable sera aquella que cumpla con los factores
técnicos y economicos; ademas, sera la misma propuesta que, después de
realizada la ponderacion, cumpla con los requisitos estipulados en el
pliego de condiciones, concluyendo ser la oferta con mejor resultado

costo-beneficio para la entidad estatal (Ley 1508 de 2012, art. 12, Colom.).

Ahora bien, los pliegos de condiciones deberan tener los requisitos que se

encuentran enunciados en la ley, y que se relacionan a continuacion:

1. Ladescripcion técnica, detallada y completa del bien o servicio objeto
del contrato, identificado con el cuarto nivel del clasificador de bienes y
servicios, de ser posible o de lo contrario con el tercer nivel del mismo.

2. La modalidad del proceso de seleccion y su justificacion.

3. Los criterios de seleccion, incluyendo los factores de desempate y los
incentivos cuando a ello haya lugar.

4. Las condiciones de costo y/o calidad que la entidad estatal debe tener
en cuenta para la seleccion objetiva, de acuerdo con la modalidad de
seleccion del contratista.

5. Lasreglas aplicables a la presentacion de las ofertas, su evaluaciéon y a
la adjudicacion del contrato.

6. Las causas que dan lugar a rechazar una oferta.

7. El valor del contrato, el plazo, el cronograma de pagos y la

determinacion de si debe haber lugar a la entrega de anticipo, y si
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10.

11.
12.
13.
14.

hubiere, indicar su valor, el cual debe tener en cuenta los rendimientos
que este pueda generar.

Los Riesgos asociados al contrato, la forma de mitigarlos y la
asignacion del Riesgo entre las partes contratantes.

Las garantias exigidas en el proceso de contratacion y sus condiciones.
La mencio6n de si la Entidad Estatal y el contrato objeto de los pliegos
de condiciones estan cubiertos por un acuerdo comercial.

Los términos, condiciones y minuta del contrato.

Los términos de la supervision o de la interventoria del contrato.

El plazo dentro del cual la entidad estatal puede expedir adendas.

El cronograma.

Esta es la informacion de los pliegos de condiciones que, como minimo,

correspondera relacionar (Decreto 1510 de 2013, art 22, Colom.)5. De este

modo, lo ha explicado el Consejo de Estado.

El pliego de condiciones se trata de un acto juridico prenegocial con
caracter vinculante y obligatorio para los participes del proceso de
licitacion, que inicamente puede ser objeto de modificaciones, en las
oportunidades previstas en el estatuto contractual, que lo son
exclusivamente con antelacion al cierre de la licitacion. Es por lo anterior
que, en tanto acto juridico prenegocial, predispuesto las mas de las veces
unilateralmente por la entidad que invita al ofrecimiento, es susceptible
de interpretacion con arreglo a los principios y reglas generales sobre la
materia, sin olvidar que la naturaleza de acto unilateral predispuesto,
implica que, respecto de dicho contenido, se deba aplicar a él las reglas
de interpretacion decantadas por la doctrina, cuando de condiciones

generales se trata. (CE, Sentencia 12344-1999, Colom.)

Explicado lo anterior, el contenido del pliego de condiciones, desde los

puntos de vista formal y material (o sustancial), debera incluir algunos

5 Lo dispuesto fue compilado en el Decreto 1082 de 2015, art. 2.2.1.1.2.1.3.
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aspectos que se exponen a continuacion. En primera medida, dicho
contenido debera contar con una descripcion técnica, detallada y completa
del bien o servicio objeto del contrato. Conforme a lo relativo al principio
de la planeacion, la entidad debe tener plena certeza acerca del bien o
servicio que pretende contratar, de modo que, en el pliego de condiciones,
la entidad debe incluir una descripcion detallada del objeto por contratar
junto con todas las especificaciones técnicas que correspondan, a los
efectos de que los participantes en el proceso puedan formular sus ofertas

de manera adecuada.

El pliego de condiciones es un acto administrativo, del cual se despliega su
naturaleza juridica, siendo este el mecanismo por medio del cual una
entidad estatal establece las reglas a las que debe sujetarse todo aquel que
desee participar en un determinado proceso de contrataciéon con el Estado.
Por esta razon, el pliego de condiciones es ley para las partes, siendo un
elemento esencial que delimita y establece las reglas del proceso de

seleccion en la contratacion estatal.

En consecuencia, fijar las reglas de acuerdo con los estudios, planes y
proyecciones precontractuales es de gran importancia para obtener la
seleccion objetiva del contratista, evitando que se presente en el transcurso
de la contratacion un desequilibrio contractual y garantizando la igualdad
de condiciones entre los oferentes. Ahora bien, es pertinente resaltar que
estas reglas del pliego de condiciones se deben enmarcar dentro de unos
parametros objetivos, justos, claros y completos, teniendo correlaciéon con
los principios de la contratacion estatal, como planeacion, trasparencia,

igualdad, imparcialidad, responsabilidad, equilibrio contractual,
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economia, eficacia, seleccion objetiva, interpretacion de las reglas

contractuales, entre otros®.

Las fortalezas de los pliegos de condiciones en el proceso de

seleccion de licitacion publica en el marco del contrato de obra

Los pliegos de condiciones son documentos de caracter vinculante y de
obligatorio cumplimiento para las entidades estatales contratantes y para
los participes de un proceso de seleccion que deseen contratar con el
Estado colombiano. Al tener el caracter de obligatorio, se convierte en ley
para las partes, que debe garantizar que se cumplan las reglas y
condiciones descritas en él; por esta razon, los pliegos de condiciones
garantizan que lo descrito en ellos se respete y se cumpla. A continuacion,
se enumeraran las fortalezas del pliego de condiciones en el contrato de

obra.
La publicidad

Una de las fortalezas del pliego de condiciones es que este acto
administrativo emitido por las entidades estatales goza de un elemento
importante: la publicidad del proyecto de pliego de condiciones. Es decir,
este debe ser publicado para garantizar la igualdad de condiciones de
todos y cada uno de los oferentes que estén interesados en participar de
una seleccion de licitacion publica. En este documento se informa y
relacionan los requisitos habilitantes de capacidad juridica, capacidad
financiera y capacidad organizacional, requisitos que no estan sujetos a

puntaje para emitir concepto de la evaluacion de los proponentes, sino que

6 De acuerdo con la ley, antes de que un proceso de seleccidn inicie, la entidad estatal
debera elaborar los estudios, disefios, proyectos y los pliegos de condiciones; cuando
se trate de contratacion de obra, la entidad debera contar con los estudios y disefos,
donde se puedan evidenciar los impactos que tendria el proyecto por realizar (Ley
1474 de 2011, art. 87, Colom.).
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son exactamente requisitos para establecer la posibilidad de que un

proponente esté habilitado o no para continuar en el proceso de seleccion.

Pachon (2014) ha senialado lo siguiente, en relacion con factores que deben
tener los proponentes para poder participar del proceso de seleccion en

contratacion con el estado:

Los factores exigidos a los oferentes en la convocatoria (capacidad

juridica, experiencia, capacidad financiera y capacidad de organizacion),
se verifica con caracter eliminatorio de acuerdo con los requisitos fijados
por la entidad publica convocante sin asignarles puntaje, para continuar

el proceso con quienes los cumplan. (p. 61)

Por lo anterior, los requisitos habilitantes que se exigen a los proponentes
pueden ser subsanados pues no adquieren puntaje. Pero si dentro del
término que indica la ley estos requisitos no son subsanados, le
corresponde a la entidad seguir con el proceso, con quienes si superaron el
cumplimiento de los requisitos que los habilita para continuar con el
tramite de seleccién. Ahora bien, lo que si requiere de puntaje dentro del

proceso es la propuesta de los oferentes.

Por otra parte, al ser publico el proyecto de pliego de condiciones, este
puede ser objeto de observaciones emitidas por los oferentes interesados
en la posible ejecucion de un contrato con el Estado. Posterior a las
observaciones, la entidad emitira un documento de respuesta sobre esas
observaciones al proyecto del pliego de condiciones; asimismo, existe la
posibilidad de que los pliegos de condiciones sean modificados por medio

de adendas.

El Consejo de Estado, sostiene lo siguiente:

La citada Ley 80 de 1993 establecio la autonomia de la entidad estatal
para definir los requisitos y las formalidades que deben acreditar los

proponentes con el fin de participar en el procedimiento de licitacion
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publica, pero desde su expedicion la jurisprudencia ha advertido, con
apoyo en los dictados de la citada Ley, acerca de la existencia de los
limites que debe observar la Administracion Pablica, tanto en el
momento de fijar los mencionados requisitos y formalidades dentro de
los términos y condiciones del pliego como en el evento de declarar
desierta la licitacion en caso que ninguno de los proponentes cumpla con
los requisitos o las formas establecidas, restricciones que se han
identificado con base en el anélisis de las disposiciones que regulan los
principios de la contratacion estatal, concretamente, los principios de
economia, interpretacion de las reglas contractuales y seleccion objetiva.

(C.E., Sentencia 2000-02482, Colom.)

Por lo anterior, cuando la entidad estatal pretenda declarar desierto un
proceso de licitacion, debe ser por razones justificables. Por lo tanto, debe
ser evidente el motivo por el cual las propuestas presentadas no cumplen
con el deber de seleccion objetiva, por lo que es necesario que las entidades
sean claras y objetivas en el momento de expedir el acto administrativo del
pliego de condiciones, al establecer las condiciones y términos que deben

cumplir los proponentes.

De acuerdo con lo expuesto por el Consejo de Estado, si la entidad comete
un error dentro del pliego de condiciones, y no es corregido o modificado
por medio de adendas, debe respetarse lo que esté escrito, salvo si existe
alguna condicion o requisito que vaya en contra de la ley o los principios
de la contratacion estatal. Ahora bien, no por errores que cometa la
entidad dentro del pliego de condiciones puede declararse desierto un
proceso de seleccién, pues es deber de la administracién consignar dentro
de este los requisitos que pretende exigir para obtener una selecciéon
objetiva, evitar un desgaste procesal y llegar a una declaratoria de desierta

de un proceso de licitacion.
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Principios
Otra fortaleza de los pliegos es que en ellos se enmarcan y establecen los
requisitos y las condiciones que se pretende que cumplan los proponentes.
Las entidades estatales deben relacionar todos los requisitos que ellos
estimen oportunos, pero estos deben estar ajustados a las reglas 'y
principios de la contratacion estatal, pues no deben existir condiciones que
sean de imposible cumplimiento para los proponentes o que violen la

normativa.

Por lo anterior, se considera que otra de las fortalezas de los pliegos de
condiciones es que se realizan con base en planeacion, estudios y acciones
derivadas de los principios de transparencia, igualdad, imparcialidad y
seleccion objetiva, con el fin de favorecer la administracién en el momento
de elegir la propuesta mas beneficiosa para el cumplimiento de los fines
del Estado, considerando que el pliego de condiciones se emite después de

hacer un estudio previo y una planeaciéon adecuada.

Al respecto, Amaya (2016) indica lo siguiente:

Por lo que se hace evidente, que el principio de la planeacién de la
contratacion estatal colombiana se ha desarrollado normativamente por
medio de una simbiosis de las normas aplicables a los demés principios
efectivamente tipificados que regentan los procesos de la contratacion
estatal en el pais, lo anterior a razon de la necesidad de garantizar los

fines para los que se ha creado la contratacién ptblica. (p. 112)

En concordancia con lo anterior, se estaria dando cumplimiento al
principio de planeacién, siempre y cuando este se vea manifestado en el
pliego de condiciones, toda vez que es el eje central para que el proceso de
contratacion estatal se desarrolle de una manera eficiente, desde la etapa

precontractual hasta la liquidacion del contrato; por ello, este articulo
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busca rescatar el valor supremo de este principio y su relevancia en el

contrato de obra.

De acuerdo a la citaciéon con Blanco y Leudo (2016, citado por Mesa y

Muioz, 2019).

El principio de planeacién es un elemento indispensable en la
Administracion ptblica, hace parte integral de las actividades que ejerce
el Estado sobre la sociedad y es un principio que determina el éxito o
fracaso que este puede tener en cualquier actividad que adelante.
Asimismo, es una etapa del proceso de seleccibn muy importante porque
este principio genera optimizacion de los recursos publicos, agilidad en
las contrataciones que desea adelantar cada entidad, adquisiciones
inteligentes y eficientes. La falta de la aplicacion de este abre la puerta al
despilfarro de recursos del erario y al incumplimiento de las funciones y

fines del Estado. (p. 7)

Asi las cosas, el principio de planeacion esta directamente relacionado con
la necesidad que tiene el Estado de adquirir un bien, una obra o un
servicio, motivo por el cual en el pliego de condiciones ya deben estar
reflejadas las caracteristicas del contrato, el objeto del contrato que se
pretende ejecutar, las obligaciones, los requisitos habilitantes y las reglas
objetivas, justas, claras y completas a las que se someten las partes de
acuerdo con lo establecido en el pliego, que previamente han sido
estudiadas, disefiadas y proyectadas. Estos pardmetros seran de caracter
vinculante para los intervinientes en el proceso de seleccién, para poder
escoger objetivamente la propuesta que resulte méas favorable para la

administraciéon publica.

Por otra parte, el principio de transparencia también juega un papel
importante dentro de la contratacion estatal, pues es otra de las fortalezas
que debe estar prevista en los pliegos de condiciones y en su elaboracion,

ya que este acto administrativo funciona como una regla general en el
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proceso de seleccion como en el proceso contractual cuando se adjudica la
licitacion. De este modo, el principio de transparencia consiste en que la
entidad debe actuar conforme a las reglas y criterios establecidos por ella
en el pliego de condiciones pues, si es la administraciéon quien a libre
disposicion elabora el pliego, también sera quien deba brindar seguridad a
los oferentes y garantizar la imparcialidad frente a las distintas propuestas,
para que de esta manera se escoja la propuesta mas objetiva y beneficiosa

para la entidad publica.

Para Quintero y Aguilar (2014):

El principio de transparencia involucra conceptos basicos, relacionados
con principios como el de seleccion objetiva, contradiccion, publicidad y
moralidad administrativa, entre otros, a través de los cuales, se busca
disminuir los indices de corrupcion y garantizar que la transparencia

enmarque la actuacion de la administracion pablica. (p. 4)

En correspondencia con lo sefialado, el principio de transparencia esta
encaminado a que los procesos de seleccion se encuentren enmarcados en
los parametros normativos de la contratacion estatal; asimismo, busca que
las entidades del Estado garanticen que los procesos de seleccion sean
objetivos, justos e imparciales, donde lo que se evalde correponda con
factores de precios, experiencias, calidad de los proveedores y, de esta

manera, se obtenga la seleccion objetiva del proponente?.
Seleccion objetiva

Conforme a lo sefialado de manera general, las fortalezas de los pliegos de

condiciones en el contrato de obra radican en los principios de la

7 Quintero y Aguilar (2014) sostiene que “el principio de transparencia, enfatizé que
las reglas establecidas por la administracion, deben ser claras y no inducir a error a los
proponentes y contratista, garantizando que su participacién en el proceso contractual,
sea el resultado de una propuesta econdmica, financiera, y juridicamente favorable,
para las dos partes” (p. 10).
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contratacion estatal que les dan proteccion a las actuaciones de la
contratacion publica. Si estos principios son implementados en los
diferentes modos de seleccidon, la contratacion estara blindada contra
irregularidades, lo que daria como resultado la escogencia de la oferta mas
favorable en cumplimiento de las necesidades de la administracion y
cumpliendo a cabalidad con los fines esenciales del Estado, para obtener la

escogencia del contratista bajo el principio de seleccion objetiva.

Al respecto, Hernandez et al. (2019) senalan lo siguiente:

El mismo legislador define como seleccion objetiva, aquella en la cual la
escogencia se hace al ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines
que ella busca, sin tener en consideracion factores de afecto o de interés
y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva. Y entiende la ley
por ofrecimiento més favorable, aquel que, teniendo en cuenta los
factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacién precisa, detallada y
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o
términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcion del
contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser mas ventajoso
para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes
a los contenidos en dichos documentos, sélo algunos de ellos, el mas bajo

precio, o el plazo ofrecido. (p. 10)

En relacion con las fortalezas que nos ofrecen los pliegos de condiciones,
podemos concluir que estan directamente relacionas con la aplicacion
efectiva de los principios de la contratacion estatal. Por eso, en Colombia
se han creado algunos manuales y guias para la correcta elaboracion de
pliegos de condiciones y para la ejecucion de los procesos de seleccidon, con
el objetivo de que exista mayor asistencia de oferentes que libremente
puedan concurrir a los procesos de seleccion, en igualdad de condiciones y

oportunidades, recibiendo el mismo procedimiento, sin la existencia de
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tratos diferenciales o la escogencia de los contratistas por capricho de las

entidades publicas.

Seria ideal que el gobierno atendiera todos los mecanismos para erradicar
la corrupcion. De acuerdo a esto, Martinez y Ramirez (2006) manifiestan

lo siguiente:

El gobierno asegura la transparencia en la designacion de las condiciones
y el proceso de adjudicacion, asi como la seguridad de que los burdcratas
que manejan el proceso no estaran tratando de sacar partido de la
situacion. Las compafiias prometen no ofrecer comisiones y que
denunciaran a los empleados que traten de extorsionarlos a ellos o a sus
competidores. La idea es que todas las compafiias tengan la seguridad de
que sus competidores no estaran tomando ventajas y que, en
consecuencia, se reduzcan los costos derivados de las practicas corruptas.
De esta manera, los incentivos a llevar a cabo practicas corruptas se
reducen y empieza a crearse un sistema mas transparente. Parte del

compromiso son las sanciones, si hay violaciéon del acuerdo. (p. 160)

Con respecto al principio de igualdad, Colombia Compra Eficiente ha
desarrollado una sintesis normativa y jurisprudencial de la etapa
precontractual en la contratacion estatal de Colombia, exponiendo al

respecto esto:

Por ende, este principio implica, entre otros aspectos, que las reglas
deben ser generales e impersonales en el pliego de condiciones; otorgar
un plazo razonable para que los interesados puedan preparar sus
propuestas (No. 5 articulo 30 de la Ley 80 de 1993); la prohibicién de
modificar los pliegos de condiciones después del cierre de la licitacién, y
como contrapartida que los proponentes no puedan modificar,
completar, adicionar o mejorar sus propuestas (No. 8 art. 30 idem); dar a
conocer a los interesados la informacion relacionada con el proceso
(presupuesto oficial, criterios de seleccion, pliego de condiciones, etc.) de

manera que estén en posibilidad real de ser tenidos en cuenta por la
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administracion; aplicar y evaluar las propuestas bajo las mismas reglas y
criterios, verificando que todas las propuestas cumplan con los requisitos
y condiciones establecidas en los pliegos, sin que puedan rechazarse
ofertas por elementos u omisiones no sustanciales e irrelevantes, y la de
culminar el proceso de seleccion con el respectivo acto de adjudicaciéon
del contrato ofrecido a quien haya presentado la mejor propuesta, sobre
las mismas condiciones que rigieron el proceso. (Colombia Compra
Eficiente, s. f.)

Ahora bien, como lo hemos sefialado, los pliegos de condiciones
inicialmente surgen de un acto prenegocial que se realiza antes de la
celebracion del contrato que se pretende ejecutar, de caracter vinculante y
obligatorio para la entidad estatal que lo expide, por medio del cual la
entidad estatal invita a los diferentes proponentes para que le presenten

propuestas en las condiciones fijadas en aquel documento.
Pliego de condiciones como marco normativo

Asi las cosas, debe destacarse la importancia y fortaleza del pliego de
condiciones en los procesos de contrataciéon de obra que adelante la
administracion puablica, en cuanto a que constituye el marco normativo
que regula o disciplina, en especial, la licitacion publica. Por ende, las
disposiciones en él contenidas son de caracter vinculante tanto para la
administracién como para los participantes en el procedimiento de
seleccion y también para el contratista que resulte adjudicatario de la
licitacién de obra, de donde se destacan las fortalezas y el caracter
obligatorio que le asiste al pliego de condiciones, ddndole herramientas a
los proponentes que facilitan la conformacion de requisitos idoneos para la
participacion en el proceso, sumado a la oportunidad amplia en términos
de actuacion durante la etapa previa, que le permite al proponente tener

en dias habiles perentorios la oportunidad de construir su propuesta.

Por eso, Chavarro (2016) manifiesta lo siguiente:
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En los pliegos de condiciones a) Se indicaran los requisitos objetivos
necesarios para participar en el correspondiente proceso de seleccion, b)
Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccién de ofrecimientos de la misma indole, que aseguren una
escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion, c)
Se definiran con precision las condiciones de costo y calidad de los
bienes, obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del
contrato. d) No se incluiran condiciones y exigencias de imposible
cumplimiento, ni exenciones de la responsabilidad derivada de los datos,
informes y documentos que se suministren. e) Se definiran reglas que no
induzcan a error a los proponentes y contratistas y que impidan la
formulaci6én de ofrecimientos de extensién ilimitada o que dependan de
la voluntad exclusiva de la entidad. f) Se definira el plazo para la
liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere lugar, teniendo en cuenta

su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de
los contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o
dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos

aqui enunciados. (pp. 75-76)

Adjudicacion y fines del Estado

Por ultimo, una fortaleza del pliego de condiciones es que, una vez la
entidad estatal ha determinado la necesidad que pretende satisfacer, asi
como el objeto del contrato de obra y la modalidad de seleccion que
corresponde, en este caso licitacion publica, luego del agotamiento de la
etapa previa de planeacion debe determinar los criterios o factores de
escogencia de las ofertas con fundamento en los cuales evaluara y
calificara las propuestas de aquellos oferentes habilitados, con el propésito
de seleccionar la mas favorable para la entidad y los fines que ella

persigue.

Por tal razon, Galvis (2016) manifiesta lo siguiente:
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Por ello, no puede concebirse un escenario de libre competencia, en el
cual la adjudicacion de un contrato no sea el resultado de una pugna
entre los proponentes, sino de una maniobra fraudulenta, en la que
mediante un acuerdo anticompetitivo los coludidos aumentan sus

posibilidades de resultar seleccionados. (p. 183)

De acuerdo con Galvis (2016), las entidades estatales deben realizar una
adjudicacion de contratos con base en la estipulacion de requisitos
habilitantes idéneos, ademas de verificar la experiencia que le permite a la
entidad evaluar la capacidad de los proponentes garantizando la
escogencia que le permitira la debida y correcta ejecucion del contrato, asi
como la efectiva aplicacion de los principios de la contratacién estatal. Esta
es una gran fortaleza de los procesos de selecciéon y de los pliegos de
condiciones, porque relacionan los requisitos que deben cumplir los
oferentes para, posteriormente, ser evaluados y, de esta forma, realizar la

debida escogencia del contratista.

De acuerdo con lo anterior, Araujo (2011) indica lo siguiente:

La Ley 1150 de 2007 se ha generado una verdadera distinciéon para
efectos de la evaluacion de las propuestas entre los requisitos de la oferta
y aquellos que se predican del proponente, bajo la construccion de un
sistema de filtros que ha sido conocido coloquialmente como el
procedimiento pasa - no pasa. Este sistema divide el proceso de
evaluacion en dos etapas: la primera, de verificacion de cumplimiento; y
la segunda, de evaluacion de las ofertas de aquellos que hayan superado
el primer filtro. Bajo esa perspectiva, de conformidad con lo preceptuado
por el articulo 5° de 1a Ley 1150 de 2007, “la capacidad juridica y las
condiciones de experiencia, capacidad financiera y de organizacién del
proponente seran objeto de verificaciéon de cumplimiento”, es decir, que
no otorgaran puntaje y constituyen lo que podria llamarse el “boleto de
entrada” para que la oferta presentada por los diferentes proponentes sea

evaluada. (p. 124-125)
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Las deficiencias de los pliegos de condiciones en el proceso de

seleccion de licitacion publica en el marco del contrato de obra

Los pliegos de condiciones también tienden a presentar deficiencias a la
hora de implementarse en la licitacién publica, debido a que las entidades
olvidan por completo que lo dispuesto en estos documentos son las reglas
de los procesos de seleccidn y, en ocasiones, se apartan de lo que alli esta
regulado, ocasionando que en la contratacion estatal de Colombia resulten
dificultades para ejecutar los contratos, y que en muchas ocasiones
terminen en pleitos juridicos. A continuacion, identificaremos las

deficiencias de los pliegos de condiciones en el contrato de obra.
Inaplicacion de los principios de la contratacion estatal

Una de las deficiencias de los pliegos de condiciones radica en la no
aplicabilidad de los principios de la contratacién publica en los
procedimientos o etapas. Por esta razon, previo a dar inicio a un proceso
de seleccion, es necesario realizar el estudio y planeacion del objeto por
contratar, asi como establecer cuales seran los requisitos que se plasmaran
en el pliego de condiciones, los términos para la ejecucion de cada etapa,
las circunstancias de modo, tiempo y lugar, obedeciendo a la obligacién de
tener la eleccion final de un contratista, posterior a cuamplir cada uno de
los requisitos que la entidad estatal ha manifestado. Ahora bien, cabe la
posibilidad de que en los procesos de seleccion pueda llegar a declararse
un proceso desierto, pero esta no es la finalidad cuando se realiza la

apertura de seleccion para contratar con el Estado.

Asimismo, la violacién o inaplicabilidad de los principios en la
contratacion estatal conlleva que algunos oferentes queden insatisfechos
con las decisiones que toman las entidades contratantes, debido a que los
procesos se convierten en un interés particular de las entidades y se

olvidan de dar cumplimiento a una seleccién objetiva, dilatando los
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términos del proceso, avaluando a los proponentes fuera de lo establecido
en los pliegos de condiciones, desdibujando las caracteristica de las reglas
justas, claras y objetivas, y dando como resultado una violacion al debido

proceso y a los principios de la contratacion estatal.

Es claro que en Colombia existen irregularidades y desconocimiento de los
principios de la contratacién publica, por lo que de acuerdo con el articulo
publicado por el periddico El Pais, intitulado “¢Qué hay detras de los

enredos en la Contratacion en Colombia?”, se concluye lo siguiente:

En el fondo de todo, coinciden la ingeniera Espinosa y Caicedo Ferrer,
esté la connivencia entre contratacién y politica, que genera el circulo
vicioso de particulares que patrocinan costosas campaiias politicas, con
la promesa del candidato de que una vez elegido retribuira ese apoyo a
través de contratos publicos. (Red Medios Colprensa y Unidad

investigativa de El Pais, abril 19 de 2015, parr. 2)

De acuerdo con las deficiencias que se presentan en la contratacion estatal,
el legislador ha tenido que expedir diferentes leyes, decretos
reglamentarios y demas normas para poder dar solucioén a los problemas
de la contratacion, a tal punto que se cred un estatuto anticorrupcion, lo
que deja entrever que lo que no permite que la contratacién estatal sea
ejecutada a la luz de la norma y de los principios es la corrupcion de las

entidades del Estado colombiano.

Al respecto Chaves-Villada (2015) manifiesta lo siguiente:

Evidentemente, este desbalance en la organizaciéon de los procesos de
contratacion afecta ostensiblemente el debido proceso que se aplica a las
actuaciones administrativas de la actividad precontractual, ya que a los
particulares no les es posible conocer con claridad en qué forma se

orientara la decision del Estado. (p. 121)
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Indebida planeacion y competencia desleal

Otro factor determinante que atenta contra los principios, que
consideramos como deficiencia en los pliegos de condiciones, es la
inaplicabilidad directa de la planeacion y la competencia desleal, puesto
que las entidades estatales monopolizan los mercados de los contratistas.
Como resultado de ello, siempre escogen los mismos contratistas para
ejecutar los proyectos y contratos estatales. Lo anterior se da
principalmente porque elaboran los pliegos de condiciones de tal forma
que solo cumplan y se enmarquen en las condiciones determinados
oferentes, favoreciendo, no a la administracion publica y los fines del
Estado, sino por el contrario a las propuestas en las que tienen intereses
particulares, deficiencia que se refleja en la elaboracién de los pliegos de

condiciones.8

El Consejo de Estado, hace referencia a lo siguiente:

Con base en el andlisis de la jurisprudencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado que sera presentada de manera esquematica en la
presente providencia, la Sala identifica los siguientes supuestos en los
cuales procede la decision de nulidad del acto que declara desierta la
licitacién publica bajo las reglas de la Ley 80, cuando se comprueba que
la regla de asignacién de puntaje para adjudicar o declarar desierta: i) no
fue establecida o definida en forma clara, completa y equitativa; ii) fue
modificada en el momento de su aplicacion; iii) se estableci6 con

fundamento en criterios distintos de los fijados para seleccion objetiva, o

[...] Ahora bien, para evitar la competencia desleal, en concordancia con el
principio de igualdad que debe primar sobre la contratacién estatal en
general, se debe garantizar un trato igualitario a todos los oferentes tanto
en la exigencia de los requisitos previstos en el pliego de condiciones
como en la calificacién de sus ofertas y, por supuesto, en la seleccién de
aquella que resulte mas favorable para los intereses de la Administracion
(Llano, 2013). (Mesa y Mufioz, 2019, p. 13)
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en uno solo de ellos; iv) la regla de adjudicacion era imposible de
cumplir; v) su aplicaciéon hacia nugatorio el derecho a una utilidad en la
ejecucion del contrato y, vi) la postura del proponente frente a la regla
definida fue contraria a la buena fe exigida en el procedimiento de

contratacion. (CE, Sentencia 2005-00214, Colom.)

De acuerdo con las causales por las cuales se puede declarar la nulidad del
acto administrativo, mediante el cual la entidad declara desierto un
proceso de seleccion de contratacidon publica, es evidente que dicha
corporacion se refiere a las deficiencias que tiene la contratacién puablica
en nuestro pais; por esta razon, se considera un deber de la entidad
publica establecer de manera idonea, concreta, clara y equitativa, todas
aquellas reglas en el pliego de condiciones, donde no exista algin tipo de
duda o mala fe, para que los proponentes no puedan cumplir con los

requerimientos relacionados en el pliego de condiciones.

En concordancia con lo dispuesto, Figueroa et al. manifiestan lo siguiente:

Los requisitos son de imposible cumplimiento, por tanto se ve el
direccionamiento a un solo proponente y varios oferentes para evitar el
desgaste de lo que conlleva preparar una propuesta se abstienen de
acceder a la contratacién. Otro método de abstencion, se materializa
cuando algin oferente en su derecho de acceder a la administraciéon de
justicia por el medio de control de controversias contractuales o nulidad
y restablecimiento del derecho, demanda al Estado por algiin proceso de
contratacion y esta arremetiendo contra él, por medio de su facultad de
planeacién no permite que este oferente pueda participar en algtin

proceso contractual. (pp. 11-12)

Asimismo, las condiciones del pliego no pueden ser modificadas.
Solamente se podran generar adendas en el término estimado por la ley,
no posterior a cuando se realiza el cierre de las convocatorias de ofertas, ni

mucho menos cuando se vaya a dar aplicacion del pliego, pues los
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participantes que actiian en el proceso de seleccion deben conocer

plenamente las reglas del proceso.

También es procedente la nulidad cuando la entidad, por capricho,
fundamenta su decision en criterios distintos a la seleccion objetiva, pues
alli se estaria afectando todo el proceso de seleccion, que debe estar
enfocado en escoger la propuesta méas objetiva, que permita satisfacer el

interés de la administracion ptblica y sus necesidades.

Ahora bien, en este texto hemos mencionado la importancia de la
planeacion en la contratacion estatal, desde la etapa precontractual hasta
el momento de ejecucion del contrato y, der ser posible, también en la
etapa poscontractual, teniendo en cuenta que de una buena planeacion se
obtendré una disposicion e inversién transparentes de los recursos del
Estado, con el objetivo de que se suplan las necesidades conforme a los

fines del Estado, en pro del bienestar de la sociedad en general.

Por eso, la planeacion se ve reflejada en la elaboracion del proyecto de
pliego de condiciones, que debe ser publicado para que sea sometido a
observaciones por parte de los oferentes si fuere el caso, y permitir que
todos los participes se encuentren en igualdad de condiciones,
estableciendo objetivamente la necesidad por contratar y las condiciones

que debera cumplir el futuro contratista.o

Por esta razon, Aponte (2014) manifiesta lo siguiente:

9 Desde el enfoque juridico, la planeacion es un asunto en apariencia preliminar a la
contratacion de obras publicas, pero la practica demuestra que también es un asunto
liminar, entre los estudios previos que plantean los términos de referencia del contrato
en su dimensidén objetiva y el modo factico correspondiente al cumplimiento
contractual, que va paralelo al desarrollo y entrega a satisfaccion de las obras
contratadas. Esto incluye una dimensidn posliminar respecto a la obra publica
terminada, pues la garantia, su durabilidad en condiciones de funcionamiento
adecuado, sostenibilidad econdmica e incluso para minimizar lo que el desarrollo
industrial de la obra publica genera como impacto ambiental y social, son aspectos que
se deben contemplar en el correcto empleo de los recursos publicos.
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Todo lo anterior, bajo criterios de atender lo prioritario, evitando obras
suntuarias, inconclusas o denominadas coloquialmente como “elefantes
blancos”, y ademas pondra como base del sistema de contratacion
publica la defensa de los recursos naturales, la cultura nacional, la
diversidad biocultural en condiciones de equidad y armonia social,
atendiendo las necesidades de la poblacion méas vulnerable. Se basara en
un seguimiento técnico precontractual, contractual y poscontractual que
garantice que las obras cumplan con minimos de eficiencia y calidad para
que el gasto publico sea una inversion y no un despilfarro, dentro de
marcos de legalidad, transparencia, publicidad y lucha contra la
corrupcion, evitando el detrimento patrimonial del Estado y el

enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos y particulares. (p. 193)

Conforme a lo anterior, vemos que la realidad en Colombia es que la
planeacion y aplicacion de los principios de la contratacion estatal en
ocasiones se violan, con el fin de suplir los intereses particulares de las

entidades.
Actuar indebido de las entidades estatales

Otra deficiencia de los pliegos de condiciones es que, en algunas ocasiones,
no relacionan ni establecen claramente la forma como evaluaran las
propuestas en los procesos de contratacion estatal, teniendo en cuenta
que, cuando los proponentes requieren o solicitan documentos de las
diferentes propuestas que participan en los procesos de seleccion, las
entidades estatales se excusan en que los documentos tienen reserva legal,
generando una deficiencia e ineficacia en el actuar de las entidades,
negando la oportunidad de que los oferentes realicen las observaciones
pertinentes a los informes de evaluacion, favoreciendo a algunos
proponentes, puesto que no se deja expresamente sefialado en los pliegos
de condiciones el término que existe para controvertir las propuestas de
los demas, reflejando a la luz la vulneracion del principio de seleccion

objetiva.
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Bahamon (2018) indica que, de acuerdo con lo manifestado por el Consejo
de Estado:

El principio de seleccion objetiva de los contratistas “fundamenta uno de
los principales deberes de todos los responsables de la contratacion
estatal” y tiene una doble naturaleza como deber-regla de conducta que
orienta los procesos de seleccion contractual. Sin embargo, para otros
autores, no constituye un principio, sino un deber juridico claramente
delimitado. Edgar Gonzalez sostiene: [...] la seleccion objetiva no es un
principio, sino una finalidad instrumental del proceso contractual; vale
recordar que el fin corresponde a la aspiracién que se quiere llegar,
mientras que el principio supone los pensamientos generales normativos
que han orientado la labor del legislador o que prescriben que un valor o
un bien juridico debe ser realizado en la mayor medida que resulte

posible. (pp. 22-23)

La vulneracion del principio de seleccion objetiva es evidente cuando la
entidad establece en los pliegos de condiciones de obra escenarios que
contrarian la identificacion de requisitos y criterios que no sean claros,
precisos u objetivos, lo que genera desigualdad entre los proponentes. Por
eso, no es posible establecer requisitos o criterios ambiguos, que no sean
esenciales para la comparacion objetiva de las ofertas, es decir, que no
ofrezcan un valor agregado al objeto de la contratacién o no permitan
ponderar sustancialmente el mérito de una propuesta frente a las

necesidades concretas de la administracion.

Salamanca (2015) indica lo siguiente:

Con este se pretende igualmente proteger el patrimonio econémico
escogiendo la mejor propuesta a través de los diferentes mecanismos de
seleccion (licitacion publica, seleccidon abreviada, concurso de méritos
etc.) y mediante los cuales no se escoge la mas econémica o mas barata si

no que se tiene en cuenta la mas favorable que implica la evaluacién de
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una serie de factores juridicos financieros por mencionar algunos
previamente estatuidos por la entidad en sus pliegos de condiciones.
(p.18)

Tampoco es posible que una entidad establezca en el pliego de condiciones
requisitos que son innecesarios o imposibles de cumplir por los
proponentes. Los criterios establecidos en los pliegos de condiciones
deben ser ttiles, indispensables y determinantes para el proposito de

comparar los aspectos sustanciales de los ofrecimientos.
Desconocimiento de los requisitos susceptibles de subsanacion

Por otra parte, tal y como se ha planteado en anteriores oportunidades, los
pliegos de condiciones tienen implicitas las reglas y requisitos que deben
cumplir los oferentes en un proceso de contratacion estatal. Para nuestro
caso en concreto, en las licitaciones de obras publicas, estas propuestas
podran ser subsanadas, con el fin de que aquellos proponentes que no
cumplieron a satisfaccion con lo solicitado en el proceso lo puedan
subsanar o corregir dentro del término que establece la ley, y sobre
aquellos temas que no tenga incidencia con el puntaje para la escogencia

del contratista.

Para Correa et al. (2016):

Uno de los fines del principio de Subsanabilidad se enmarca en
garantizar la transparencia, celeridad, eficiencia y eficacia en el proceso
contractual y por ello conforme a la norma ya citada, son subsanables
todos aquellos requisitos o0 documentos, no necesarios para la
comparacién de las propuestas, pero no existe claridad suficiente acerca
de qué clase de requisitos son subsanables o no. Esta incertidumbre ha
propiciado que muchos agentes estatales interpreten o apliquen criterios
subjetivos a la hora de decidir o aceptar el saneamiento de una oferta en
el uso de esta regla. Tal duda permite a las entidades estatales que

acomoden los pliegos de condiciones para favorecer a determinado
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oferente y por esta via descalificar automaticamente a otros proponentes
que, inclusive, puedan presentar una oferta mas favorable. Esa
permisividad surgida de la duda contribuye a beneficiar de manera
soterrada a un oferente mediante la exigencia de requisitos no necesarios
para la comparacion de la oferta, pero a los cuales se les asigna puntaje y
en estas condiciones la transparencia pasa a un segundo plano dandole

paso a favoritismos indelicados en el proceso de seleccion. (p. 3)

Conforme con esto, la etapa de subsanacion de las ofertas es un derecho
que tienen todos los oferentes dentro de los procesos contractuales con el
Estado, pero muchas veces se convierten en armas de doble filo, teniendo
en cuenta que las entidades del Estado en ocasiones no saben cuéles
requisitos son subsanables y cuales no, siendo esta una deficiencia de los

pliegos de condiciones.

De acuerdo con lo anterior, Gonzalez (2019) indica lo siguiente:

Por su parte, Davila (2016, p. 336), en el libro titulado Régimen Juridico
de la Contratacion Estatal, reiteré que lo subsanable es lo que no de
puntaje y agrega que las entidades no pueden crear causales de rechazo
que no estén contempladas en la ley y que de fondo busque rechazar a un
proponente por alguna situacion de forma que se pueda subsanar, asi
mismo, sefiala que lo subsanable es el documento allegado al momento

de presentar la propuesta. (p. 14)

Requisitos de imposible cumplimiento

Ahora bien, otra de las deficiencias notorias es la inoperancia legal de la
aplicacion del pliego de condiciones, en cuanto al cumplimiento de las
reglas de dificil interpretacion y los requisitos que conllevan una baja
participacién de oferentes (Echeverry y Diaz, 2016) en la declaratoria
desierta, correspondiendo a reglas subjetivas, lo que claramente puede
evidenciarse en la no concordancia entre los pliegos de condiciones y el

contrato que resulte de la culminacién del proceso selectivo.
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Por lo anterior, la imposibilidad de cumplir con los requisitos exigido por
la entidad deja entrever que existen intereses particulares de por medio,
motivo por el cual es importante que todas aquellas condiciones que se
relacionan en el pliego sean razonables para su posible cumplimiento,
debido a que en muchas ocasiones en los pliegos se relacionan reglas que
resultan enganosas, en el momento de la ejecucion del contrato. Esta es
una de las deficiencias que puede presentarse en el actuar de la entidad
publica, o cuando pretenden hacer cumplir una regla del pliego de
condiciones que sea contraria a los principios, buena fe y las leyes,

generando problemas juridicos en nuestro pais.

Sin embargo, entre el pliego de condiciones y el contrato pueden existir
discrepancias justificadas, evitando viciar el negocio juridico, contrario a lo
que cominmente pasa, al establecer condiciones de dificil cumplimiento,
para que los interesados desistan de participar y, una vez adjudicado el

proceso, modifica las condiciones en el texto contractual.

Al respecto, Pino (2005) indica lo siguiente:

La finalidad primordial de incorporar en el estatuto esta prevision
normativa —la ineficacia de pleno derecho— es evitar que los procesos
selectivos terminen con un acto que los declare desierto. En efecto, el
legislador ha dotado a las entidades estatales de esta herramienta
juridica con el propdsito de llevar a feliz término un proceso selectivo;
todo lo anterior, con el fin no solo de satisfacer la necesidad que se
pretende solventar a través del contrato, sino también de evitar el
desaprovechamiento del despliegue administrativo que supone la
realizacion de un procedimiento de esta naturaleza. Bajo esta
perspectiva, considero que las entidades estatales podran definir
positivamente la suerte del proceso si los criterios ajustados a la
normativa vigente le permiten seleccionar a una persona adecuada para

cumplir la prestacion. (pp. 187-188)

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

Es claro que con esto lo que se evita es el desgaste procesal en aplicacién a
la interpretacion de los pliegos, situacion contraria que se evidencia en los
procesos de seleccion en la proyeccion de los pliegos de condiciones, donde
las reglas no son justas ni reciprocas a la finalidad y satisfaccion de la
necesidad de la entidad, corroborando la vulneracién del principio de
planeacion. Colombia Compra Eficiente también ha establecido, mediante
una guia, la elaboracion justa de las reglas de los pliegos, situacién notoria
que desconocen las entidades publicas a la hora de proyectar un pliego de
condiciones en el contrato de obra, puesto que son las entidades quienes se
encargan de establecer requisitos habilitantes y ponderables dificiles de
cumplir, evidenciando el interés particular de beneficiar a un solo

proponente.

Propuestas de solucion frente a las deficiencias de los pliegos de
condiciones en el proceso de seleccion de licitacion piblica en el

marco del contrato de obra

Propuesta de solucion a la inaplicacién de los principios de la

contratacion estatal

Como lo planteamos en el subtema anterior, la inaplicaciéon de los
principios en temas de contratacion estatal, puntualmente en el desarrollo
y elaboracién de los pliegos de condiciones en el proceso de seleccion de
licitacion publica, en el marco del contrato de obra, es una deficiencia que
puede ser solucionada facilmente, si en el marco de los procesos
contractuales se aplicaran en debida forma todos los principios esenciales

en la contratacion estatal.

Rico (2015) manifiesta lo siguiente:

De conformidad con lo anterior, la aplicabilidad del principio de

transparencia se desarrolla en su mayoria dentro de la etapa
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precontractual, pues es en esta etapa donde se hace mas necesario que
los proponentes tengan claridad de los requisitos solicitados en los
procesos de seleccion de su interés, es en la etapa donde se da la
oportunidad para controvertir requisitos de los procesos y la obligacién
de las entidades de dar respuesta y hacer los ajustes pertinentes a los

pliegos de condiciones. (p. 24)

Ahora bien, el estatuto de la contratacion estatal y todas aquellas normas
dirigidas a orientar y regular los procesos contractuales en Colombia han
dejado en claro que es necesario que también se apliquen en debida forma
los principios, como base fundamental en todo proceso de seleccidn, por lo
que es deber de las entidades estatales respetar los principios, tanto los de
contratacion estatal como aquellos generales del derecho, pues estos hacen
parte de nuestro ordenamiento juridico, la Constitucion y el bloque de

constitucionalidad.

Para Orrego (2013):

La aplicacién de los principios en materia contractual va mas alla de la
mera seleccion objetiva del contratista, es decir, los principios generales
del derecho, los que hagan parte de la Constituciéon o de una ley, han de
ser apreciados en todas las etapas de la contratacién estatal y no sélo en
el momento de la seleccion del contratista. Es decir que, postulados como
la buena fe, la prevalencia del interés general, el debido proceso, la
transparencia y la responsabilidad, entre otros, deben ser desplegados en

cada una de las etapas del tramite contractual. (p. 39)

Ahora bien, dicho lo anterior, el desconocimiento de los principios en la
contratacion estatal afectaria la etapa previa y el mismo contrato estatal,
por lo que es de suma importancia que, en la realizacion de los pliegos de
condiciones, se apliquen correctamente los principios para que el proceso
contractual concluya en la debida escogencia del contratista y la ejecucion

efectiva del contrato.
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Con relacién a la debida aplicacion de los principios, los pliegos de
condiciones deberan estar elaborados de tal forma que, al ser un acto
administrativo sobre el cual se establecen todas las reglas y requisitos que
tendra el proceso precontractual y contractual, deberan ajustarse a unas
condiciones objetivas, justas, claras y completas, materializando los
principios de planeacion y transparencia contractual, para que se garantice

la seleccion objetiva entre los oferentes.

Al respecto, el Consejo de Estado manifiesta lo siguiente:

Los pliegos de condiciones son clara manifestacion de los principios de
planeacion, transparencia, seleccion objetiva y de igualdad, ya que en
ellos es obligacion de la administracion establecer reglas y
procedimientos claros y justos, que permitan la mejor escogencia del
contratista con arreglo a las necesidades publicas y el interés general.°

(CE, Sentencia 1998-00833, Colom.)

Propuesta de solucion a la indebida planeacion y competencia desleal

Al ser una deficiencia de los pliegos de condiciones la indebida o la no
aplicacion del principio de planeacién, es importante recalcar que las
entidades estatales, a fin de solucionar este obstaculo de los procesos de
seleccion en los contratos de obra, deberan planear, previo al inicio de las

etapas contractuales, cada una de las actividades o proyectos por

10 De igual forma, en relacion con las herramientas, instrumentos o criterios
hermenéuticos aplicables en materia contractual, el articulo 23 de la Ley 80 de 1993,
consagra que, en esa perspectiva, con arreglo a la Ley 80 de 1993, se establecid un
sistema de contratacién estructurado en una nomoarquica que garantiza la aplicacion
de los postulados de la funcién administrativa del articulo 209 constitucional, los
relativos a la contratacién privada —civil o comercial—, los generales del derecho y los
del derecho administrativo. Como se advierte, toda la actividad contractual de la
administracion publica se rige por un plexo juridico bastante amplio que permite la
integracién de principios de derecho publico con aquellos predicables del derecho
privado, de conformidad con la norma de integracién del inciso primero del articulo 13
de la Ley 80 de 1993, segun el cual: “Los contratos que celebren las entidades a que
se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regirdn por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en
esta Ley”.
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desarrollar de acuerdo con sus necesidades y la disponibilidad de recursos
con los que cuenta, de modo que suplan las necesidades de los
administrados. Por lo anterior, debera realizar un estudio del mercado y de
los oferentes, con el fin de ejecutar sus recursos de manera eficiente y

eficaz.

Al respecto Jauregui et al. (2018) manifiestas lo siguiente:

Por ende, el principio de planeacion implica una responsabilidad de la
entidad publica al momento de contratar, es decir, realizar estudios
previos para determinar la capacidad presupuestal y administrativa para
la ejecucion del contrato. Asi se podran establecer las estipulaciones
necesarias para ejecutar el contrato conforme a la Constitucién y la Ley,
estableciendo las condiciones pertinentes para llevar a feliz término la

labor contratada, y ante todo respetando el interés general. (p. 9)

Para complementar lo anterior, cuando se aplica en debida forma el
principio de planeacion, las entidades estatales también les darian
aplicabilidad a lo demas principios, puesto que de una debida planeacion
se desencadena la transparencia, la economia, la eficacia, la legalidad, la
libre concurrencia y la seleccion objetiva, dentro de los procesos de
licitacion publica en el contrato de obra. Por lo tanto, es de gran
importancia que en la elaboracion del prepliego y de los pliegos de
condiciones se vea reflejada la planeacion del objeto por contratar, la
disponibilidad de los recursos, los estudios del mercado y, de este modo, se

obtenga la mejor oferta para la ejecuciéon del contrato.

Por otra parte, tratdndose de la competencia desleal como una forma de

corrupcion, Lara (2012) manifiesta lo siguiente:

La corrupcion se enfrenta con el fortalecimiento de los valores morales,
éticos, civicos y solidarios de nuestra sociedad a través de la familia,

célula basica de la misma, de los entes educativos, de los medios de
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comunicacion social, de los partidos politicos, de la Iglesia, de los
gremios profesionales y de trabajadores, y mutuo y la solidaridad, en el

entendido de que lo publico es para el bien de todos. (p. 27)

Como corolario de lo anterior, también planteamos como deficiencia en la
elaboracion de los pliegos de condiciones la competencia desleal.
Anteriormente mencionamos que la forma méas adecuada de dar fin a esta
problematica es por medio de la aplicaciéon de todos los principios, debido
a que, si atacamos la corrupciéon que enfrenta la contratacion publica en
nuestro pais, desde la debida aplicacion de la objetiva seleccion, el debido
proceso, la trasparencia, la igualdad de condiciones y demas principios,
acabariamos con la costumbre de que en todos los contratos existan
intereses particulares o personales, que se ven reflejados en la elaboracion
de pliegos de condiciones dirigidos solo para que cumplan proponentes

especificos, quienes son escogidos para ejecutar los recursos de la nacion.

Con relacién a lo anterior, Avila y Olarte (2017) indican lo siguiente:

El Estado colombiano el cual se encuentra impregnado por la corrupcion,
en busca de una reforma integral para dar mayor transparencia en sus
actuaciones contractuales, introdujo una serie de elementos y criterios,
encaminados a proteger el interés general, sobre el interés particular,
generando de esta forma una mejoria sustancial en los procesos de
seleccién de la contratacion. En este marco normativo se introdujo el

principio de transparencia. (p. 43)

Como pilar fundamental de la contratacion estatal, y para evitar la
competencia desleal, es necesario que en los procesos, en especial en la
elaboracion de los pliegos de condiciones, prevalezca la imparcialidad, la
objetividad, la proporcionalidad y la licitud de estos documentos que son

el marco normativo y reglamentario de los procesos de seleccion:.

11 Como lo sostienen Avila y Olarte (2017):
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Propuesta de solucion al actuar indebido de las entidades estatales

Otra de las deficiencias de los pliegos de condiciones es el actuar indebido
de la administracion en la realizacion de estos actos administrativos, que
seran el instrumento por el cual se regira todo el proceso de seleccion para
contratar una obra en cabeza del Estado. Por lo anterior, se hace necesario,
con el fin de dar solucion a esta actuacion, que los pliegos de condiciones
se elaboren de tal forma que permitan que los recursos que invierte la
administracion sean destinados debidamente para satisfacer los fines

esenciales y las necesidades de los administrados.

Al respecto Murillo et al. (2019) manifiestan lo siguiente:

Si bien a través del Congreso de la Republica se ha generado la normativa
en materia de contratacion enmarcada en el principio de transparencia,
asi como sobre el instrumento del Registro Unico de Proponentes, la
jurisprudencia senala que en los casos en que la Administracion celebra
negocios juridicos encaminados al logro de intereses colectivos, esta tiene
unas restricciones en aspectos como la eleccion de los contratistas, ya
que dicho procedimiento no debe realizarse de forma libre por la
autoridad, sino que debe cumplir con las formalidades que establece el
legislador para la seleccion, de manera que se garantice una deliberacion
enmarcada en los principios de transparencia, libre concurrencia,
igualdad, economia, celeridad, eficiencia y eficacia, asi como el
aseguramiento de la oferta més conveniente a los fines del interés

publico. (p. 15)

Es claro que el principio de transparencia se materializa por medio de la
seleccion objetiva de contratista, pero es necesario generar elementos y
procedimientos, que permitan que dicha objetividad se consolide (pliegos
de condiciones imparciales y reales). En ese orden de ideas, deben
generarse mecanismos idéneos que permitan la ejecucién con
transparencia de los procesos de seleccion. (p. 43)
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En concordancia con lo anterior, de acuerdo con el actuar indebido de las
entidades, también es necesario que al interior de las instituciones
prevalezca el interés colectivo, el interés social, para obtener una seleccion
objetiva de contratistas, y que se elaboren los pliegos de condiciones, con

el fin de que exista igualdad de condiciones para los proponentes.

Al respecto Bueno et al. (2019) indican lo siguiente:

Si bien es loable que se creen diferentes estrategias para combatir la
corrupcion desde el ambito de la contratacion, las mismas deben no
simplemente ser de forma, sino de fondo, donde realmente se involucre a
las entidades de control y se conmine a que no simplemente el proceso de
contratacion sea transparente, sino que en la ejecucién también exista
forma de ejercer control y vigilancia, en otras palabras; que se si van a
realizar reformas, las mismas sean de fondo y no de forma, que
involucren no solamente la etapa precontractual, sino todas las etapas de

ejecucion contractual. (p. 19)

De acuerdo con lo sefialado por los autores, es necesario que, al ser el
pliego de condiciones el que rige el contrato de obra, este sea disefiado en
pro de garantizar una contratacion transparente y eficiente, donde

también se vean involucradas las entidades de control.

Ahora bien, Vasquez manifiesta que, “en otras palabras, un problema tan
comun como la corrupcién parece estar mas justificado en las debilidades
e imperfecciones de la norma que en el preeminente actuar doloso de
quien emprende la contratacion a nombre del Estado” (p. 88). Por eso,
seria necesario que las leyes anticorrupcion en nuestro pais sean mas
fuertes, pues al endurecer las sanciones para los corruptos, de alguna u
otra manera, la corrupcion podria disminuir; no obstante, es preciso
advertir que el actuar indebido de la administracion también tiene su

naturaleza en la falta de moralidad de las personas y agentes del Estado.
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Desconocimiento de los requisitos susceptibles de subsanacion

Otra deficiencia sefialada es el desconocimiento tanto de las entidades
estatales como de los proponentes de aquellos requisitos que son
susceptibles de subsanacion, problematica que debe ser resuelta
describiendo claramente cuales son los requisitos que admiten ser
subsanados y en qué términos, con la finalidad de que los pliegos de
condiciones sean practicos, de facil manejo y entendimiento para los

participes de los procesos de seleccion.

Para Zarate (2018) afirma que la ley:

Establece que son subsanables “la ausencia de requisitos o la falta de
documentos referentes a la futura contratacién o al proponente, no
necesarios para comparar propuestas”. Ahora bien, la norma reitera que
todo lo que no tiene puntaje es subsanable, por lo que pareciera que con
esa reafirmacion la norma desvirtaa los matices que habia dado la
jurisprudencia, cuando en realidad lo tinico que esta disposicion hace es
establecer un limite temporal para subsanar y prohibir por ley la
demostracion de condiciones adquiridas con posterioridad al cierre del
proceso. A partir de la reforma de enero de 2018, los proponentes
deberan subsanar aquellos requisitos de la propuesta que no afecten la
asignacion de puntaje hasta el término de traslado del informe de

evaluacion. (p. 4)

Teniendo en cuenta que muchas veces los pliegos de condiciones no
presentan claridad sobre los requisitos susceptibles de subsanacion,
ademas que las entidades estatales malintencionadamente elaboran
pliegos de tal forma que creen confusién en los proponentes, o elaboran
clausulas discriminatorias con el fin de evitar la libre concurrencia y la
igualdad entre los oferentes, se han creado pliegos tipo, con el objetivo de

dar solucién a esta deficiencia y blindar los procesos de corrupcion, para
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que exista transparencia y objetividad en las adjudicaciones de los

contratos (Palomares y Calonje, 2015).

Por su parte, en relacion con los requisitos de los pliegos de condiciones,

Lopez (2019) manifiesta lo siguiente:

Al respecto, el 6rgano de cierre de lo contencioso administrativo advirtio
que las clausulas del pliego de condiciones deben sujetarse al objeto
contractual y son validas solo en la medida en que con ellas se pueda
satisfacer, de manera real, el interés de la Administracion, es decir, que
deben ser utiles y necesarias para que permitan efectuar una
comparacién de los aspectos sustanciales de las ofertas presentadas y,

asi, poder elegir la mas favorable. (pp. 282-283)

En concordancia con lo anterior, también debe tenerse en cuenta hasta
qué etapa o momento es permitido realizar el proceso de subsanacién de
los requisitos (Humbarita, 2015); por tal motivo, las entidades deberian
estipular dicho término en los pliegos, con el fin de evitar confusiones y
garantizar la efectividad del proceso de seleccion. Lopez senala senala lo

siguiente:

En la actualidad, el articulo 5 de 1a Ley 1882 de 2018 precis6 cual es el
momento para subsanar, estableciendo que los oferentes deberan
entregar los documentos o informacion solicitada por la Administracion
hasta el término de traslado del informe de evaluacion correspondiente a
cada modalidad de seleccion76, salvo lo dispuesto para procesos de

minima cuantia y subasta, so pena de que se rechace su ofrecimiento. (pp

304-305)

Requisitos de imposible cumplimiento

Los requisitos de imposible cumplimiento son una de las deficiencias que
consideramos que tienen los pliegos de condiciones; de hecho, son una

falencia repetitiva en los procesos de seleccidon de los contratos de obra.
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Como lo hemos manifestado a lo largo del articulo, una solucion para este
tipo de situaciones es la debida y correcta aplicacion de los principios de la
contratacion estatal por parte de las entidades y de los oferentes, pues en
ellos también recae la responsabilidad de que estos principios sean
debidamente aplicados en los procesos de contratacién estatal en nuestro
pais, de modo que exista equidad, imparcialidad, igualdad de
oportunidades, competencia leal y libre concurrencia de oferentes

(Rodriguez, 2016).

En cuanto a los requisitos de imposible cumplimiento, Espinosa (2019)

propone lo siguiente con el objetivo de dar fin a esta problematica:

Frente a la contratacion, se modifica el proceso de seleccion de oferentes,
con el fin de lograr una participacién mas concurrente, transparente y
competitiva para la adjudicacion. La ley implementa la obligatoriedad de
los pliegos tipo para obra publica, consultoria e interventoria de obra
publica y le otorga la posibilidad al Gobierno de extenderlo a otro tipo de

contratos o procesos. (p. 12)

El objetivo de esta estrategia es acabar de algin modo con aquellas
actuaciones irregulares en los procesos de seleccidon, debido a que se ha
vuelto un actuar normal el hecho de relacionar requisitos que no todos los
oferentes pueden cumplir, cambiando o alterando de alguna forma los
pliegos de condiciones, o estipulando requisitos que van en contra de las
normas de contrataciéon publica y de los principios como la igualdad, la
objetividad, la eficacia, la eficiencia, la transparencia, entre otros

(Patarroyo y Benavides, 2014).

Por su parte, Solis (2015) manifiesta lo siguiente:

Para el efecto y con el propoésito de conseguir dicha eficiencia y la
transparencia, se reformul6 el contenido del deber de seleccion objetiva

de manera que la evaluacion de las ofertas se concentrara en sus

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

condiciones técnicas y econdémicas y las condiciones de los proponentes
fueran simplemente habilitantes, con lo que se buscé evitar el
direccionamiento de los procesos desde los propios pliegos de
condiciones, o el disefio del proceso de contrataciéon a la medida de
proponentes determinados. La corrupcion en la estructuracion de
procesos de contratacion se ve concretada en la desviacion de poder en el

establecimiento de requisitos habilitantes y factores de escogencia.

(p- 39)

En concordancia con lo anterior, y debido a la crisis que enfrenta la
contratacion publica, se ha expedido un sinnamero de normas que busca
frenar la corrupcion en Colombia, y que se aplique en debida forma la ley y

los principios de gran importancia en la contratacion estatal.

Conclusiones

Alo largo de la investigacion realizada, podemos establecer que los pliegos
de condiciones, en el proceso de seleccion de licitacion publica en el
contrato de obra, son de uso necesario, debido a que consideramos que son
una excelente estrategia y metodologia. En dichos pliegos deben ir
estipulados todos los requisitos y condiciones pertinentes, bajo las cuales
se rigen los contratos de obra. Los pliegos de condiciones, siempre y
cuando se elaboraren en el marco de la ley y los principios de la
contratacion estatal, permiten que los procesos de contratacion de nuestro
pais sean transparentes, garantizando que los recursos del Estado se
ejecuten correctamente, en cumplimiento de sus fines esenciales y en pro

del bienestar social.

Sin embargo, la contratacion publica en Colombia se ha visto altamente
afectada por la corrupcién en la adjudicacion y ejecucion de los contratos
estatales. Para nosotros, este fendbmeno que afecta la debida inversion de

los recursos publicos radica en aquellas deficiencias que presentan los
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pliegos de condiciones, falencias que se ven reflejadas desde un principio
al ser elaborados a discrecionalidad de las entidades estatales. Es alli
donde el indebido actuar de los entes estales se desata al elaborar los
pliegos de condiciones, de tal forma que la contrataciéon ptblica siempre
sea ejecutada por los mismos contratistas, en donde reine el clientelismo y

la politiqueria, monopolizando la contratacion estatal en nuestro pais.

Por tal motivo, la corrupcion esta opacando y obstaculizando el debido
actuar de las entidades estatales, a tal punto de inaplicar los principios de
la contratacion estatal, que son el eje central de los concursos de licitacion
publica y demas concursos de seleccidn, pues de la aplicacion de estos
principios se podréa evidenciar la debida inversion y distribucién de los
recursos del Estado, materializados en obras publicas, de alta calidad, de

excelente utilidad para el desarrollo de sus fines esenciales.

De acuerdo con lo anterior, es necesario que los procesos de seleccion, y en
especial los pliegos de condiciones, al ser estos los instrumentos que
regiran todo el proceso de seleccion de contratistas para la ejecuciéon de los
proyectos y contratos de obras publicas, se elaboren conforme a las
normas y principios de la contratacion estatal. A lo largo del presente
articulo, se han desarrollado y destacado aquellas fortalezas de los pliegos,
que se basan principalmente en la aplicaciéon del principio de planeacion,
transparencia, eficacia, publicidad, economia, libre concurrencia, equidad,
igualdad, imparcialidad, debido proceso, entre otros, para llegar a una
seleccion objetiva del contratista que tenga la oferta que resulte méas

favorable y acorde a los intereses del Estado.

A efectos de lo anterior, como propuesta para dar solucion a nuestro
problema de investigacion, recogemos aquellas fortalezas de los pliegos de
condiciones que se caracterizan en la debida aplicacion de los principios de

la contratacion publica, con el fin de erradicar sus deficiencias. Por lo
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tanto, creemos pertinente que, ademas de la existencia de aquellos pliegos
tipo que se han implementado en los ultimos anos, estos sean
implementados para todos los modos de seleccion de contratacion, con el

fin de garantizar una participacion plural de oferentes en los procesos.

La implementacion de pliegos tipo, elaborados por una institucion nueva
que no tenga antecedentes de corrupcion, seria una posible solucion a las
deficiencias que se presentan en los pliegos de condiciones de los contratos
de obra, principalmente por el indebido actuar de las entidades estatales
contratantes. Por lo anterior, se hace necesario que, para todos los
procesos de seleccion, se realice la elaboracion de estos pliegos en cabeza
de una entidad o institucion diferente a las que pretendan contratar las

obras.

Conforme a lo anterior, creemos que la elaboracion de los pliegos de
condiciones no debe estar en cabeza y a discrecionalidad de la entidad
contratante; por el contrario, deberia existir una institucién encargada de
realizar todos los concursos que se pretendan llevar a cabo. Esta
institucion tendria la funcion de realizar la elaboracion de los pliegos de
condiciones, y demas etapas del proceso de seleccion del contratista, que

deberan estar ajustados a la necesidad que tenga la administracion.

Ahora bien, dicha institucion previamente tendra que conocer a
profundidad, investigar, planear y realizar aquellas actividades ineludibles
para establecer la necesidad que se pretende suplir con la eleccion del
contratista, ademas de conocer la disponibilidad de los recursos de la
entidad contratante, para obtener la escogencia del contratista que cumpla
con todos los requisitos y que tenga la propuesta que resulte mas favorable
de acuerdo con los intereses del Estado. Esto permitiria que las etapas de

los procesos de seleccion no se vean afectadas por interés politicos,

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

personales y demas intereses que normalmente existe en la contratacion

Estatal.

En concordancia con lo anterior, y con el fin de dar fuerza a nuestra idea,
es necesario que la institucidon que realizara el proceso de seleccion, de
acuerdo con la moral y los principios que deben regir la contratacion
estatal, tenga en cuenta el principio elemental de planeacién, para obtener
un pliego de condiciones ajustado a la necesidad de la entidad estatal, lo
que conllevaria ejecutar las metas y los planes de desarrollo de las

entidades contratantes.

Por otra parte, la elaboracion de los pliegos de condiciones en esencia seria
la misma, pues al ser elaborados por instituciones ajenas a la entidad
contratante si se aplicarian correctamente las normas y principios;
ademas, se realizarian por fin unos pliegos de condiciones donde se
enmarquen las obligaciones justas, claras y completas, de acuerdo con el

objeto que se pretenda contratar.

Ahora bien, al ser elaborados los pliegos con unas condiciones que
permitan la libre concurrencia de oferentes, por una institucién ajena a la
entidad que pretende adjudicar un contrato de obra, no estarian
involucrados intereses personales de por medio, de manera que se
aplicaria en debida forma las normas que rigen la contratacion estatal y los

principios de la contratacion publica.

Adicionalmente, debera existir un ente de control que se encargue de la
vigilancia y control de la institucion que realice todos los tramites de los
concursos de licitacion publica, con el fin de evitar la existencia de algin
tipo de contacto o relacion entre la institucion encargada del concurso y la
entidad que esta a la espera de los resultados de este, con el objetivo de

que, al interior de los concursos, no se presenten indebidas actuaciones.
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La importancia del ente de control radicaria en asegurar y garantizar la
trasparencia del concurso, teniendo en cuenta que en Colombia se han
creado un sinnamero de leyes y procesos para evitar o erradicar la
corrupcion. Pero de acuerdo con la falta de moral, y el incremento de esta
“enfermedad” que tiene el pais, aquellos métodos se han visto
perjudicados por las malversaciones de los contratos, por las entidades,
empleados, funcionarios y contratistas corruptos, que jamas han pensado
en el bienestar social, sino en el particular, en llenar sus bolsillos de
dinero, aun sabiendo que el pais cada dia esta siendo destruido por su

incorrecto actuar.

Por otro lado, se hace necesario recordar que las entidades estatales,
posteriormente al proceso de seleccion, cuando el comité evaluador emite
su informe de evaluacion, en muchas ocasiones se apartan de este
resultado, y a libre albedrio la entidad es quien termina decidiendo a quién
se le adjudica o no los contratos. Por tal motivo, cuando los resultados de
la evaluacion que da el comité no favorecen los intereses personales y
particulares de la entidad, los procesos terminan en una declaratoria

desierta, que trae como resultados demandas en contra del Estado.

Por esta razon, la idea de ejecutar el proceso de selecciéon por parte de una
institucién diferente a la entidad contratante permitiria que se haga valer
lo estipulado en el pliego de condiciones y los resultados mismos de los
procesos de evaluacion de ofertas y seleccion de contratistas. Lo Ginico que
tendria que realizar la entidad seria el proceso de contratacion del oferente
escogido de acuerdo con el cumplimiento de los requisitos del concurso de
seleccion de licitacion publica, contrato que tendria que ajustarse al pliego

de condiciones existente dentro del procesos.

Aunado a lo anterior, al implementar la utilizacién de los pliegos tipo,

estos deberan tener un instructivo en el que se haga claridad sobre
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aquellos requisitos susceptibles de subsanacién, de manera clara, con el fin
de que siga existiendo la oportunidad de subsanar aquellos requisitos que
no afecten la puntuacién de los oferentes, ademas del deber de sefialar los
términos para realizar dichos tramites de manera justa y en igualdad de

condiciones.

Es claro que la institucion a cargo de la realizacion del concurso debera dar
efectiva aplicacion a las normas y principios de la contratacion publica.
Con esta idea se garantizaria la seguridad juridica a los procesos de
seleccion de oferentes proximos a ser contratistas, fortaleciendo el
principio de legalidad de las actuaciones de los procesos, generando
confianza legitima en las etapas previas, durante y después de la ejecucion
de los contratos de obra. Ademas, esto dara tranquilidad, transparencia y
credibilidad ciudadana con relaciéon al manejo, distribucién y ejecucion de
los recursos publicos del Estado, en pro de suplir las necesidades y

beneficiar a la comunidad en general.

Asimismo, al interior de la institucion que elabora todo el proceso de
seleccion, deberia existir una oficina de seguimiento y control o de un nivel
superior, con el fin de generar una mayor garantia, pues este seria el
encargado de velar por el cumplimento estricto de las normas y la
aplicacion efectiva de los principios de la contratacion estatal. Por ello,
seria importante que esa oficina interna de la institucién revise la
elaboracion de todos los documentos, actos administrativos, informes y
demaés etapas que se lleven a cabo durante el proceso de seleccion, que
podra dar un tipo de concepto donde brinde recomendaciones o
sugerencias, y también apruebe la legalidad del proceso realizado para la

seleccion del contratista que va a ejecutar los recursos.

Por lo anterior, tanto la institucién que realizara el proceso de seleccion de

licitacion para contrato de obra como la oficina de seguimiento y control
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de la misma institucién deberan estar compuestas por un equipo
interdisciplinario que cuente con las capacidades para realizar la actividad
de escoger, a conciencia y de manera objetiva, el oferente que va a llevar a
cabo la ejecucion del contrato de obra. De esta manera, después de cumplir
con los requisitos exigidos en los pliegos y las evaluaciones a que haya
lugar, se elegira el contratista de acuerdo con sus capacidades técnicas,
juridicas, financieras, de experiencia y demas, a fin de obtener la oferta

que mas favorezca a la entidad estatal contratante.

Ahora bien, nuestra idea no se centraliza solamente en la creaciéon de una
institucion o varias instituciones, encargadas de realizar de principio a fin
los procesos de seleccidn de licitacion publica para los contratos de obra,
quienes estaran encargadas de velar por el correcto funcionamiento de los
pliegos de condiciones, hechos a conciencia, acorde a las normas y
principios de la contratacion estatal. Tampoco apuntamos tinicamente a la
creacion de un ente de control tanto interno como externo del proceso, que
se encargara de la inspeccién y vigilancia de esas instituciones que estén a
cargo de los procesos de seleccion. También seria necesario que estas
instituciones encargadas de realizar los concursos, las entidades del estado
interesadas en que se les adjudique sus contratistas para la ejecucion de las
obras publicas, los contratistas, los entes de control y la ciudadania en
general sean participes de jornadas de concientizacion, para el debido

manejo y distribucion de los recursos publicos.

Adicionalmente, es preciso mejorar las condiciones de la poblaciéon en su
totalidad, en cuanto a la prestacion de los servicios basicos necesarios, los
salarios, las prestaciones sociales y demas garantias que estén en pro de un
bienestar social, en donde no exista la pobreza y se elimine el pensamiento
corrupto, que ha sido producto de aquellos empleos que son mal
remunerados y la falta de moral que existe en las personas que ya se

acostumbraron a obtener beneficios con el actuar indebido al interior de
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las entidades estatales, como tinica opcion de acrecentar sus recursos
personales, deteriorando y acabando con los recursos de uso publico para

suplir los fines del Estado.

Por esta razon, ademas de crear nuevas instituciones y entes de control,
también se debe crear consciencia en las personas de manera general,
acerca de que los recursos del Estado son para beneficio de todos, no de
unos pocos. Asimismo, es importante que se generen espacios de
participaciéon ciudadana, para que ejerzan su derecho a velar por el debido
funcionamiento de las entidades y agentes estatales, e invitarlas a
participar de aquellos espacios en los que ellos pueden ser generadores de

ideas y proyectos para ser implementados en la sociedad.

Por otra parte, se hace necesario que se creen leyes anticorrupcion, que
sean mas drasticas y fuertes, con el fin de que desaparezca de nuestra
ideologia el refran que indica que “hecha la ley, hecha la trampa”, a efectos
de que concienticemos a las personas a ser correctas, asi como la
implementacion de leyes que castiguen fuertemente a los corruptos que

quieran apropiarse de los recursos del Estado.

Ahora bien, con el presente articulo, evidenciamos que, a pesar de las
dificultades que se presentan en la contratacion estatal de nuestro pais,
producto de la corrupcién que genera la inseguridad juridica en los
procesos de seleccion y desequilibrios contractuales, en aras de rescatar la
debida aplicaciéon de nuestro ordenamiento juridico, es necesario
implementar nuevos métodos que permitan el desarrollo correcto de los
procesos contractuales, como la creacion de pliegos tipo, en cabeza de
instituciones nuevas, ajenas a las entidades estatales que pretendan
contratar obras, con el fin de garantizar una debida y correcta actuacion

procesal en la adjudicacién de contratos estatales.
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Igualmente, es necesario crear entes de control que realmente ejerzan
funciones de vigilancia a las instituciones que se haran cargo de realizar los
procesos de seleccion de licitacion publica, para los contratos de obra, con
el fin de que prevalezca la igualdad entre oferentes y la libre concurrencia
para participar de los procesos licitatorios del pais, acatando las normas y

principios de la contratacion estatal.

En concordancia con lo anterior, para dar fin a la conclusion del presente
articulo, de acuerdo al problema de investigacion planteado, se pudo
identificar que, de acuerdo con la naturaleza juridica, la importancia y la
razon de ser de los pliegos de condiciones en el contrato de obra, es
necesario que dichos pliegos no sean elaborados a discrecionalidad de las
entidades estatales contratantes, sino que se creen instituciones que
realicen las actividades tendientes a desarrollar los procesos de licitacion
de contratos de obra, y existan entes de control encargados de garantizar la
debida aplicacion del ordenamiento juridico y de los principios de la
contratacion estatal, en aras de evitar posibles desequilibrios
contractuales, que afecten la debida ejecucion y destinacion de los recursos

publicos, para que prevalezcan los fines esenciales del Estado.
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Resumen

En teoria de la decision judicial, los casos “dificiles” o “criticos” suelen
ser un paradigma en el que con mayor claridad se evidencia la diferencia
no solo entre las dos méas importantes corrientes del pensamiento
juridico en Latinoamérica —iusmoralismo e iuspositivismo— a la hora de
afrontarlos y decidirlos, sino ademés entre los métodos y recursos
argumentativos de que se sirven para fundamentar tal decisién. En este
orden de ideas, es comtn en parte de la doctrina y la comunidad juridica
y académica, en especial de las tltimas épocas, considerar que una
solucion de avanzada, “progresista”, “novedosa” o, en general, “razonable
y compatible con los postulados constitucionales” solo es posible a través
de la aplicacion del método ponderativo propio del iusmoralismo, en
tanto que por via del iuspositivismo estas soluciones suelen ser
“irrazonables”, “carentes de contenido”, “formalistas” o, en general, que
no consultan los “principios de justicia” y los postulados constitucionales.
Veremos en este escrito que ello no es correcto y que, por via del método
interpretativo-subsuntivo propio del iuspositivismo critico —o del siglo
XX—, es posible llegar a una decisiéon que resulte compatible tanto con la
normativa aplicable al asunto como con las exigencias y necesidades
sociales y juridicas. Asi mismo, tal decisién puede contener una
fundamentacion y justificacion mucho més razonable, solida y
estructurada si se utilizan las reglas argumentativas, asi como un proceso
discursivo claro y directo, que de suyo permite su escrutinio, control y
verificacion, necesarios para legitimar toda decisiéon publica dentro de

una sociedad democratica.
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Palabras clave: asbesto en Colombia, casos dificiles, derechos
humanos, hard law y soft law, instrumentos internacionales de
proteccion del medio ambiente aplicables en Colombia, método
interpretativo-subsuntivo, proteccion del medio ambiente y la salud de

las personas.

The judicial decision in difficult cases: the
asbestos case in Colombia and a progressive
solution from an iuspositivist perspective

Abstract

In judicial decision theory, "difficult" or "critical" cases are usually a
paradigm in which the difference between the two most important
currents of legal thought in Latin America —iusmoralism and
iuspositivism — when facing and deciding them, but also between the
methods and argumentative resources used to support such decision, is
most clearly revealed. In this order of ideas, it is normal in part of the
doctrine and the legal and academic community, especially in recent
times, to consider that an advanced, "progressive" or, in general,
"reasonable and compatible with constitutional postulates” solution can
only be possible through the application of the iusmoralist method, while
through iuspositivism these solutions tend to be “unreasonable”, “lacking
in content”, “formalistic” or, in general, do not consult the "principles of
justice" and constitutional postulates. We will analyze in this paper that
this is not correct and how, by the interpretative-subjunctive method
typical of critical iuspositivism —or of the 20th century—, it is not only
possible to reach a decision that is compatible both with the laws
applicable to the case and with the social and legal demands and needs,
but that, in addition, contains a more reasonable, solid and structured
rationale and justification through the use of argumentative rules, as well
as a clear and direct discursive process, which in itself allows its scrutiny,
control and verification, necessary to legitimize any public decision

within a democratic society.
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Keywords: asbestos in Colombia, difficult cases, human rights, hard
law and soft law, international environmental protection instruments
applicable in Colombia, interpretative-subjunctive method, protection of

the environment and human health.

A decisao judicial nos casos dificeis: o caso do
amianto na Colombia e uma solucao progressista
sob uma visao juspositivista

Resumo

Em teoria da decisao judicial, os casos “dificeis” ou “criticos” costumam
ser um paradigma no qual com maior clareza é evidenciada a diferenca
nao somente entre as duas mais importantes correntes do pensamento
juridico na América Latina — jusmoralismo e juspositivismo — no
momento de enfrenté-los e decidi-los, mas também entre os métodos e
0s recursos argumentativos de que se servem para fundamentar tal
decisao. Nessa ordem de ideias, é comum em parte da doutrina e da
comunidade juridica e académica, em especial das tltimas épocas,
considerar que uma solucao pioneira, “progressista”, “nova” ou, em geral,
“razoavel e compativel com os principios constitucionais” somente pode
ser possivel por meio da aplicacdo do método ponderativo proprio do
jusmoralismo, enquanto, por via do juspositivismo, essas solugdes
costumam ser “irrazoaveis”, “carentes de conteudo”, “formalistas” ou, em
geral, que ndo consideram os “principios de justica” e os principios
constitucionais. Neste texto, vemos que isso ndo € correto e que, por via
do método interpretativo-subsuntivo proprio do juspositivismo critico —
ou do século XX —, é possivel chegar a uma decisiao que resulte
compativel tanto com a normativa aplicavel ao assunto quanto com as
exigéncias e as necessidades sociais e juridicas. Também, essa decis¢ao
pode conter uma fundamentacao e justificativa muito mais razoavel,
sblida e estruturada por meio de regras argumentativas, bem como um

processo discursivo claro e direto, que permite seu escrutinio, controle e
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verificacdo, necessarios para legitimar toda decisao publica dentro de

uma sociedade democrética.

Palavras-chave: amianto na Colémbia, casos dificeis, direitos
humanos, hard law e soft law, instrumentos internacionais de protecao
do meio ambiente aplicaveis na Colombia, método interpretativo-

subsuntivo, protecao do meio ambiente e da satide das pessoas.

La Tierra proporciona lo
suficiente para satisfacer las
necesidades de cada ser
humano, pero no la de su

codicia
MAHATMA GANDHI
(1869-1948)

Introduccion

El avance de la ciencia y la tecnologia impacta siempre a la sociedad y le
plantea desafios que, tarde o temprano, el derecho, como constructo de
ella, debe afrontar y solucionar a efectos de permitir la integracion,
normalizacién y funcionalidad de dichos avances y su acoplamiento a la
vida social, asi como prever y dar respuesta a las consecuencias que,
positiva o negativamente, puedan presentarse en su desarrollo o uso. Esta
permanente labor de prevision e integracion que el derecho debe hacer se
presenta en varias formas, siendo la més comiin —y la que, por ende,
primero viene a la cabeza— la de tipo normativo, esto es, cuando el 6rgano
competente, a través de normas positivas —cualquiera sea el rango—,
regula de manera completa y detallada el avance o la cuestion que, en la
practica, ya plantea y lleva a cabo la ciencia o la tecnologia (Polo y Serrano,

2018).
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No obstante, esta forma “clasica” de afrontar la cambiante realidad social
genera una seria dificultad: el derecho va a la zaga de esa realidad y
generalmente su atraso se ve distanciado cada vez mas precisamente por lo
vertiginoso que es el avance de las ciencias y la tecnologia: ni bien el
derecho ha logrado “capturar” un avance determinado y regulado su uso y
sus efectos, cuando ya la ciencia se ha adelantado muchos pasos mas
(Morales y Daza, 2017). Por esa razon, desde la teoria juridica se han
llevado a cabo ingentes esfuerzos para lograr que esa brecha, ese salto
entre la realidad y el derecho!, pueda ser reducido al maximo, entre otras
cosas, para evitar obstaculizar o impedir el avance mismo de la ciencia,
pero sin dejar de prever y dar solucion a sus posibles efectos adversos.
Como consecuencia de esta preocupacion, la doctrina ha ideado formas
novedosas que apuntan a cerrar tal brecha, dando una prioridad a la
proteccion de la vida, la salud y la integridad de las personas y la
preservacion de medio ambiente, como sucede, por ejemplo, con la
consagracion de principios tales como los de prevencion y de precaucion?

(Galan, 2017).

Pero la interpretacion también juega un papel fundamental a la hora de
llevar a cabo esa labor de integracién y cierre entre la realidad y el derecho,
y es sobre este asunto que versa el presente trabajo: mediante la aplicaciéon
de otra figura doctrinaria, el llamado soft law o “derecho blando”, resulta
no solo posible sino ademés muy pertinente y util a la hora de enfrentar
esos desafios que la realidad y el avance de la ciencia plantean

permanentemente. A través de un caso paradigmatico y muy mediatico a

I O para expresarlo en términos kantianos clasicos, entre el sein y el sollen (Kelsen,
2009, pp. 20-21, 54-55).

2 Al no ser objeto del presente trabajo, en este momento solo se hace mencion a estos
principios sin entrar a detallarlos y analizarlos. Para una aproximacién a ellos, se
recomienda la consulta de las Sentencias C-703 de 2010 y T-622 de 2016, de la Corte
Constitucional, asi como la lectura de Drnas de Clément (2001) y de Agudelo y Huerta
(2011), que hacen parte de la bibliografia de este escrito.
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nivel nacional, llevado a sede judicial —y que atn esta por definirse en una
instancia superior—, podemos ver la importancia de labor hermenéutica a
la hora de resolver esta clase de problemas sin necesidad de recurrir a
instrumentos artificiosos y peligrosamente objetivistas morales como los
que defienden corrientes iusmoralistas, particularmente con su método

ponderativo3.

El planteamiento del problema en sede judicial: el

conflicto de derechos que subyace al debate procesal

El caso que dio lugar a la linea investigativa de la que se desprende el
presente trabajo, como uno de sus resultados concretos, y cuya decision
resulta admirable y que bien merece ser no solo aplaudida sino defendida y
difundida por toda la sociedad colombiana, consiste en el debate que, por
cuenta de una accion popular, se llevo a cabo en los estrados judiciales, en
donde el accionante, invocando la proteccion de los derechos colectivos al
goce de un ambiente sano, al equilibrio ecol6gico y la preservacion del
medio ambiente, y a la seguridad y salubridad publicas, consagrados en el
articulo 4 de la Ley 472 de 1998, los que consideraba estaban siendo
vulnerados y seriamente amenazados por la utilizacién y comercializacion
en el territorio nacional de las fibras de asbesto, entre ellas, el crisotilo, y
de productos elaborados o que contienen dicho elemento, solicit6 al juez
popular la prohibicion total de dicho material mineral en todo el territorio

nacional.

Como resulta apenas logico, las entidades publicas y empresas privadas

accionadas# se opusieron férreamente a la tesis de la parte accionante,

3 Para profundizar en la critica al método ponderativo y los riesgos que este encierra,
véase Garcia (2017) y Zambrano (2018).

* Dentro del amplio grupo de accionadas, tanto iniciales como aquellas que se fueron
integrando a lo largo del curso procesal, ademas de quienes se sumaron en calidad de
coadyuvantes tanto de una parte como de la otra, se destacan el antiguo Ministerio de
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bésicamente alegando tres argumentos muy s6lidos y consistentes:
primero, que el asbesto, su explotacién, extraccion, uso y comercializacion
no se encuentran prohibidos por la legislacién colombiana y, por ende, que
es legitimo su uso industrial y comercial; segundo, que no se encuentra
demostrado cientificamente, con certeza absoluta, que el crisotilo —tinica
fibra de amianto que es utilizada hoy en dia por algunas empresas del
sector— produzca efectivamente mesotelioma o cancer de pleura; y
tercero, que segin la documentacion, legislacion nacional y foranea, y
varios estudios al respecto, es posible sostener que la manipulacién y
exposicion al asbesto crisotilo resulta inocua o no genera ningtn riesgo a la
salud y la vida de las personas, si se hace dentro de los pardmetros y bajo
las medidas de seguridad industrial dictadas por las autoridades para ello;
es decir, afirmaron y ratificaron que existe un “uso seguro” de dicha fibra

mineral.

Este tercer argumento contaba ademas con un soporte sumamente
importante y determinante: nada més y nada menos que el Convenio 162
de 1986 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que, al haber
sido aprobado por el Congreso de la Republicas, y en virtud del bloque de
constitucionalidad, resulta vinculante para el Estado colombiano®, en

donde, efectivamente, esta alta autoridad internacional en materia de

la Proteccidn Social —hoy en dia nuevamente escindidos en Ministerio de Salud y
Proteccién Social y Ministerio del Trabajo, quienes han seguido interviniendo como
accionados—, la Corporacién Auténoma Regional de Antioquia, la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota (EAAB) y las Empresas Publicas de Medellin
(EPM), dentro del grupo de entidades publicas accionadas; asi como las empresas
privadas Minera Las Brisas (hoy en dia “Bricolsa”, Unica mina oficial de explotacién de
asbesto en el territorio nacional), Cristaleria Peldar, Eternit - Eternit Pacifico, Toptec e
Incolbest, Skinco, entre otras mas.

5 Mediante la Ley 436 del 17 de febrero de 1998, examinada por la Corte
Constitucional y declarada exequible en sentencia C-493 de 1998.

6 \Véase articulos 93 y 94 de la Constitucidén Politica de Colombia, Sentencia T-979 de
2004 de la Corte Constitucional y OIT (1996-2020, parr. 1).
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seguridad laboral avala la posicion del “uso seguro” o “exposicidon segura” a

las fibras de amianto dentro de los procesos fabriles.

Hubo un cuarto argumento, de caracter subsidiario —podria decirse—, por
parte de algunas de las empresas del sector que utilizan crisotilo en sus

procesos industriales, segtn el cual existe una imposibilidad de sustituir el
asbesto por otro material o, al menos, por alguno otro que tampoco resulte

potencialmente peligroso para la salud humana.

Teniendo en cuenta las posiciones de ambas partes, quienes aportaron
abundante y muy calificado material probatorio que respaldaba sus
respectivas tesis, razéon por la cual no resulto facil decidir la cuestién con
ese acervo recopilado a lo largo de un proceso que se extendi6 en primera
instancia por casi 15 afios?, tuvo que hacerse, en consecuencia, una
detallada y lo mas completa posible recopilacion del estado de arte
cientifico a la fecha frente a la cuestion del asbesto y sus efectos en la salud
humana, para poder tener una idea clara de la forma en que se deberia
resolver el indudable conflicto no solo normativo, sino valorativo trabado
entre las partes. Por ello, se empezo por determinar, con la mayor certeza
posible, si con el estado de la ciencia actual resulta posible sostener que la
exposicion a las fibras de asbesto, incluidas las de crisotilo, es segura bajo
ciertas condiciones o si, por el contrario, no existe margen seguro de
exposicion y sus efectos son perjudiciales para la vida y la salud humanas.
Con este primer paso, podriamos tener un camino definido, un objetivo
claro al cual encaminar el concepto que, como Agente del Ministerio
Publico, debia rendir al proceso y que permitiera dar luces para orientar la

decision que debia tomar el juez de la accion.

7 Se recuerda que, a la fecha de elaboracién de este escrito, aln estd pendiente de
surtirse y decidirse la segunda instancia ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por el tramite de apelacion de sentencia que interpusieron
practicamente todas las accionadas, tanto publicas como privadas.
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Estado del arte cientifico sobre los efectos del asbesto en

la salud humana (softlaw)

Como se acaba de referir, la primera labor que se emprendi6 fue la de
revisar y analizar completamente el estado de la cuestién segun la
literatura cientifica actual, para poder tener certeza sobre los efectos que el
asbesto produce o puede producir a la salud humana debido a la
exposicion a este. Para ello, se consultaron diversas agencias
especializadas en salud, tanto a nivel global como de caracter local,
encontrando los resultados més importantes que se presentan a

continuacions.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS, 2006, 2015), por intermedio
de su Centro Internacional de Investigaciones sobre el Cancer (Centro
Internacional de Investigaciones sobre el Cancer [IARC, por sus siglas en
inglés], 2018, 2019), luego de multiples y exhaustivas investigaciones,
determind con total certeza que todas las variedades del asbesto, incluido
el crisotilo, producen cancer en los seres humanos; que no existe ningan
umbral seguro de exposicion a dicho material; que cualquier contacto, sin
importar su nivel, puede causar mesotelioma (MPM o cancer de pleura
pulmonar), cancer de pulmon, de laringe y de ovarios, ademés de
asbestosis; y que el periodo de latencia de las enfermedades y canceres
asociados al asbesto puede llegar a ser extremadamente largo (de hasta 40
afnos), por lo que dificulta su deteccidn y atencion oportunas. Teniendo en
cuenta lo anterior, la OMS ha recomendado a todos los Estados parte a
detener de inmediato el uso del asbesto en todas sus variedades (OMS,

2006, 2015). Actualmente, en la clasificacion que hace la IARC de las

8 Para el proposito del presente escrito tan solo se hace referencia somera de cada uno
de estos estudios y trabajos, asi como un resumen muy concreto de sus principales
conclusiones; sin embargo, para conocer mas a profundidad el tema y tener la
informacién completa y detallada, se recomienda consultar los documentos citados y
que se relacionan en la lista de referencias.
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sustancias carcindgenas, el amianto en todas sus formas —incluido el
crisotilo, por supuesto— esta catalogado dentro del Grupo 1; es decir, se
trata de una sustancia de la que, segin la evidencia existente, esta
absolutamente comprobada su relacion con el cancer en los seres humanos
(IARC, 2018, 2019).

Igualmente la Union Europea, a través de su 6rgano legislativo, el
Parlamento Europeo o Eurocamara (1999, 2013), y tras varios estudios
especializados, llego6 a idénticas conclusiones que la OMS, al advertir que
todas las variedades de asbesto son altamente peligrosas, que no existe
ningin umbral seguro de exposicion a dicho material, que el periodo de
latencia de las enfermedades asociadas al asbesto es muy prolongado y
que, en todo caso, el asbesto puede ser sustituido exitosamente por otros
materiales mas seguros o menos peligrosos para la salud humana. En
virtud de estos resultados contundentes, el Parlamento Europeo prohibio

el asbesto en todo el territorio de la Unién Europea y en el Reino Unido9.

En los Estados Unidos de Norteamérica, practicamente todas las agencias
del sector salud y medio ambiente se han pronunciado respecto de los
efectos nocivos que para la salud humana implica la exposicion al asbesto
en cualquiera de sus formas: la Sociedad Americana contra el Cancer
(ACS), el Programa Nacional de Toxicologia (NTP), el Centro para el
Control y Prevencion de Enfermedades (CDC), la Administraciéon para
Alimentos y Drogas (FDA), la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA), la
Comision de Seguridad de Productos para el Consumidor (CPSC) y el
Instituto Nacional del Cancer (NCI) de los Institutos Nacionales de Salud

(NIH). Los resultados que obtuvieron luego de muchos afios de

® Como dato interesante, el informe A7-0025/2013 y su propuesta de Resolucién,
fueron aprobados por el Parlamento Europeo con una votacién totalmente contundente
y diciente: 40 votos a favor, una abstencién y tan solo 2 votos en contra (Parlamento
Europeo, 2013), lo que demuestra claramente el compromiso de los paises
desarrollados por eliminar cualquier uso o presencia del asbesto en sus territorios.
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investigacion y pruebas cientificas resultan sorprendentes (ACS, 2015;
NCI-NIH, 2017): no solo arriban a la misma conclusion que todas las
demaés agencias internacionales en el sentido de ratificar que, producto de
esas pruebas, se puede determinar con certeza absoluta que todas las
variedades del asbesto son altamente peligrosas para la salud humana y
que la exposicion a dicho mineral causa mesotelioma (MPM) y cancer de
pulmon, de ovarios y de laringe, sino que ademas la evidencia recopilada
sugiere que también puede estar asociada a la aparicion de cancer de
faringe, de estobmago, de colon y hasta de recto; de hecho, en pruebas de
laboratorio llevadas a cabo sobre ratas, se encontr6 que todas las formas
de asbesto produjeron tumores en los animales. Por lo anterior, la EPA ha
clasificado el asbesto, en todas sus variedades, como un comprobado

carcindégeno humano (NCI-NIH, 2017).

En Colombia también se han llevado a cabo estudios y proferido
documentos de caracter investigativo que dan cuenta de los efectos que
causa a la salud de las personas la exposicion a las fibras de asbesto. De
toda la literatura cientifica que se ha producido en nuestro medio, vale la
pena destacar tres documentos por su actualidad, sus enfoques, métodos
de investigacion, &mbito de elaboracion y conclusiones a las que llegan:
una tesis de maestria en Salud Ocupacional y Ambiental de la Universidad
del Rosario (Quesada y Perdomo, 2017), un reportaje de la revista
Cerosetenta de la Universidad de Los Andes (Lamprea y Garcia, 2018) y el
informe del Observatorio de Redes y Accion Colectiva (ORAC, 2018) de la

Universidad del Rosario.

En estos trabajos investigativos también se llega a conclusiones bien
interesantes: ademas de sefnalar, igual que las agencias internacionales,
que todas las variedades de asbesto son sustancias ampliamente
comprobadas como carcinogenas y que no existe umbral de exposicion

seguro al material, al estar relacionado directamente a la apariciéon de
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cancer de pulmon, mesotelioma y asbestosis (Lamprea y Garcia, 2018;
ORAC, 2018; Quesada y Perdomo, 2017), con evidencia cientifica tomada
de diversas agencias internacionales determinan incluso que el crisotilo es
mas peligroso que la crocidolita y es responsable de la mitad de muertes
por cancer ocupacional a nivel mundial (Quesada y Perdomo, 2017); que
en nuestro pais tan solo una empresa como Eternit, desde su fundacion en
1942, ha instalado aproximadamente 300 millones de metros cuadrados
en tejas de asbesto, 1.5 millones de viviendas con tanques de
almacenamiento de agua y més de 40 000 kilémetros en redes de tuberias,
fabricados con ese material, y que por politicas de los diversos gobiernos
de turno, los proyectos de vivienda de interés prioritario (VIP) y social
(VIS), que son para la poblacién mas pobre, vulnerable y marginal, tienen
como exigencia, dentro de sus pliegos en contratacion, la utilizacion de
materiales y elementos fabricados con asbesto (Lamprea y Garcia, 2018),
lo que hace especialmente sensible esta problematica en nuestro medio.
Para complicar el panorama, se sugiere la posibilidad de que textiles con
propiedades aislantes o térmicas tengan dentro de sus componentes fibras
de asbesto y estén siendo ingresadas irregularmente al territorio nacional,

situacion que, de comprobarse, resultaria sumamente grave y delicada.

Del soft law al hard law: como hacer vinculante ese

estado del arte cientifico

Una vez estudiado el estado del arte con respecto a los graves efectos que
para la salud humana conlleva la exposicion a cualquiera de las variedades
de asbesto, con base en toda la literatura y las evidencias cientificas que se
acaban de relacionar y que a su turno remiten a muchos otros estudios
maés elaborados durante los tltimos 30 afios en diversas partes del planeta,
el segundo paso que debia darse entonces era el de encontrar la manera de

hacer efectivo y vinculante (hard law) toda esa serie de recomendaciones
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técnicas (soft law), ya que, como se refirio al inicio de este documento, en
el territorio colombiano no existe legal ni reglamentariamente una
prohibicidn expresa al uso, comercializacion y explotacion del asbesto,
razom por la cual la posicion de las entidades y empresas accionadas

contaba con un aparente s6lido respaldo normativo.

Teniendo en cuenta ese proposito, se pudieron establecer dos pautas sobre
las cuales dar ese paso cualitativo que permitiera hacer vinculante las
recomendaciones que hemos sefialado supra: por una parte, la sentencia
C-528 de 1994 de la Corte Constitucional; por otra, un documento de la
Subcomision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (OACDH

Colombia, 2006).

En la Sentencia C-528 de 1994, la Corte Constitucional aborda —como
obiter dictum, hay que ser claros— el tema del soft law y su aplicacion
dentro del ordenamiento juridico colombiano, y al respecto senal6 de

manera puntual:

[Son] pautas de conducta [que] condicionan las actividades de los jueces
en funciones de aplicacién de la ley y de su interpretacion, y en dicha
medida son utilizados por el derecho contemporaneo, para abrir las
capacidades de los operadores del derecho a soluciones que incorporan

fundamentos de racionalidad juridica y de razonabilidad practica.

Asi pues, la guardiana y maxima intérprete de la Constitucion colombiana
abri6 las puertas para que el denominado “derecho blando” (soft law)
pueda ser utilizado por parte de los operadores juridicos como criterio
orientador y como elemento de razonabilidad practica, esto es, para
acompasar las decisiones judiciales a las exigencias ético-morales que el
caso concreto exija en busqueda de la proteccion de los derechos
fundamentales (personales, sociales y colectivos), la realizacién de los fines

del Estado y la satisfaccion de las necesidades de la colectividad, que es
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precisamente el debate constitucional que la accién popular quiso plantear

a la administracion de justicia.

Por otra parte, en el documento E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2., la
Subcomision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (OACDH
Colombia, 2006) hace especial énfasis en la relacién inescindible que
existe entre la proteccion del medio ambiente, el derecho ala viday ala
salud de las personas con la proteccion y defensa de los derechos
humanos, razon por la cual —segtun se desprende de tal afirmacion—, cada
que se esté enfrente de un caso en que se discuta sobre la proteccion a la
salud y vida de las personas como consecuencia directa de afectaciones al
medio ambiente y el entorno saludable, estamos entonces obligados a
enfrentar el asunto como de auténtica afectacion a los derechos humanos.
Por ende, no solo resulta posible sino forzoso tener que aplicar todas las
directrices sobre proteccion al medio ambiente como forma de proteger los
derechos humanos que le son inherentes por extensién, para lo cual se
debe acudir a la integracion normativa que deriva del denominado “bloque
de constitucionalidad” (CP, 1991, arts. 93 y 94, Colom.), como herramienta
de interpretacion, extension y progresividad en la proteccion y garantia de
los derechos sociales y colectivos, asi como a los denominados mas
recientemente “estdndares de derechos humanos”°, que marcan la pauta
actual en materia de defensa, proteccion y divulgacion de derechos

humanos.

Con base en estos dos documentos, claros y contundentes respecto a la
forma en que en nuestro ordenamiento juridico debe operar la proteccion

de los derechos colectivos al medio ambiente sano, como forma de

10 Sobre el bloque de constitucionalidad y los estandares de derechos humanos, se
recomienda consultar la Sentencia de la Corte Constitucional C-327 de 2016 y el
documento de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla” titulado Blogue de
Constitucionalidad, Derechos Humanos y Proceso Penal (2008, pp. 25-26, 53-58,
88-91 y 99-107).
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materializar la garantia y defensa de los derechos humanos esenciales a la
vida y la salud de las personas, asi como el compromiso de los operadores
juridicos en cuanto al parametro de interpretacion por aplicar en tales
casos, el paso subsiguiente fue entonces ubicar y contextualizar la
normativa que sobre la protecciéon al medio ambiente resulta vinculante en
Colombia (hard law), para lo cual se acudi6 a un doble parametro:

constitucional y convencional.

Respecto al primer parametro de evaluacion, el constitucional, resulta
evidente que nuestra Constitucion Politica est4d enmarcada en lo que
doctrinariamente se conoce como correspondiente a un Estado Social y
Democratico de Derecho, donde la proteccién de los derechos colectivos
—o de tercera generacion (ACNUR, 2017; Amnistia Internacional, s. f.)—
marca una pauta determinante como forma de garantizar la realizacion de
las personas y sus proyectos de vida, a través de la prosperidad y bienestar
social, como fines esenciales del Estado. Asi, el marco general
constitucional de proteccion de estos derechos al medio ambiente, como
forma de garantizar el derecho a la vida y salud de las personas, lo
podemos ver claramente en multiples partes del texto constitucional,
reiterado en casi toda su parte programatica, a tal punto que es

considerada una auténtica “Constitucion ecologica™2.

Este parametro de constitucionalidad es un marco general que, por lo
mismo, no resultaba suficiente para encuadrar por si solo, con fuerza
vinculante, todo ese “derecho blando” que tuvimos la oportunidad de
senalar. Por lo anterior, se hacia necesario nutrir de vinculos mas directos

y eficaces ese salto cualitativo que debia hacerse entre ese “derecho

' Predmbulo y articulos 1, 2, 4, 6, 11, 49, 58, 78, 79, 93, 94, 95, nums. 4y 8, y 333
(CP, 1991, Colom.).

12 Sobre el caracter de “Constitucion ecoldgica”, véase, entre otras, las Sentencias de
la Corte Constitucional T-411 de 1992, C-671 de 2001, C-595 de 2010, C-632 de
2011, C-123 de 2014 y T-062 de 2016.
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blando” a un verdadero “derecho duro”, y cuyo resultado fuese razonable,

convincente y admisible.

Fue asi que, entonces, se acudié a un segundo parametro de examen, el de
convencionalidad, sobre el que vamos a detenernos un poco, instrumento
por instrumento, a efectos de resaltar lo mas importante de cada uno de
ellos y verificar la manera en que, de la mano con toda esa nomoarquica de
la que esta impregnada nuestra Constitucion Politica y cuya exigencia de
proteccidn y satisfaccion reclamaba el caso objeto de decisiéon en atencion
a la contundente evidencia cientifica que existe en la actualidad, nos

permitiera dar, de manera definitiva y segura, ese salto cualitativo del que
hemos hablado.

Instrumentos internacionales de proteccion al medio
ambiente como garantia y defensa de los derechos
humanos: parametro de convencionalidad en el

ordenamiento juridico colombiano

Son muiltiples y variados los instrumentos de derecho internacional que
resultan aplicables en nuestro ordenamiento juridico y que permitieron
hacer ese enlace definitivo entre el derecho blando y el derecho duro,
vinculacion que claramente tiene como fundamento el concepto de “bloque
de constitucionalidad” al que ya hemos hecho alusiéon y que se encuentra
consagrado en los articulos 93 y 94 de la Constituciéon Politica. Veamos
entonces aquellos instrumentos que, de una u otra manera, han generado

obligaciones concretas a los Estados parte, entre ellos Colombiat3, que

13 De alli que sea pertinente recordar que, en el marco de la terminologia utilizada en
este escrito, seguimos dentro del concepto de hard law, solo que ahora se trata de
normas vinculantes de caracter internacional, que deben ser tenidas en cuenta,
acatadas y cumplidas por nuestro pais como principio esencial y fundante del derecho
internacional, que es el cumplimiento de buena fe de los compromisos libre y
auténomamente adquiridos por los Estados parte. Sobre esa obligatoriedad y la
vinculacién del principio de buena fe en el cumplimiento de los instrumentos
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vamos a desarrollar de manera cronolégica para un mejor orden y

comprension.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

El primer instrumento internacional importante del que Colombia hizo
parte en materia de derechos humanos, celebrado en el marco de la IX
Conferencia Internacional Americana llevada a cabo en Bogota el 30 de
marzo de 1948, y que incluso precedio a la propia Declaracion Universal de
Derechos Humanos de la ONU, fue esta Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, donde se consagré como uno de sus
principios, en su parte considerativa, la proteccion de los “derechos
esenciales del hombre”, y en donde ademas, dentro de su articulado, se
estableci6 el derecho a la vida y la seguridad de las personas (OEA, 1948,
art. I) y el derecho esencial a la preservacion y proteccion de su salud
(OEA, 1948, art. XI).

La Declaracion Universal de Derechos Humanos

Al poco tiempo de haberse proferido la Convencién Americana, el 10 de
diciembre de ese mismo afio (1948), la Asamblea General de las Naciones
Unidas en pleno, reunida en Paris, proclamo6 esta Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en respuesta a y como resultado del final de la
Segunda Guerra Mundial, en donde en su PreaAmbulo establecio la
proteccion juridica de los derechos humanos a favor de todas las personas,
sin ningan distingo, por el solo hecho de ser tales, y donde conmina a
todos los Estados parte —entre ellos, por supuesto, Colombia— a respetar

y hacer cumplir todos los derechos y libertades fundamentales del hombre,

internacionales suscritos y ratificados por el Estado colombiano, véase de la Corte
Constitucional, entre otras, las Sentencias C-228 de 2010 y C-269 de 2014.
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reconocidos en dicho instrumento y en los demas que se promulguen al

respecto.

Adicional a lo anterior, en su articulado reconoce y establece el derecho a
la vida y la seguridad de las personas (NU, 1948, art. 3); a la seguridad
social (NU, 1948, art. 22) que incluye, claramente, el derecho a la
asistencia en salud y la prevencion de enfermedades y demas situaciones
que puedan atentar contra ella; y el derecho a la salud y al bienestar (NU,

1948, art. 25).

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en sesion llevada a cabo el
16 de diciembre de 1966, aprobd este Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, en el que, por primera vez y de manera
oficial, se empezaron a reconocer los derechos de caracter social y

economico.

De este Pacto vale la pena resaltar el llamado que hace respecto de la
imposibilidad de “realizarse el ideal del ser humano libre, liberado del
temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales,
tanto como de sus derechos civiles y politicos”, asi como el reconocimiento
frente a los deberes y obligaciones que cada persona tiene para con los
demas y para con la comunidad a la que pertenece (NU, 1966, PreAmbulo,
parrs. 4 y 6). De manera particular, merece mencion especial la
consagracion del derecho al trabajo en condiciones de seguridad (NU,
1966, art. 7 lit. b), a la seguridad social (NU, 1948, art. 9), asi como “el
derecho de toda persona al disfrute del méas alto nivel posible de salud
fisica y mental” que implica para los Estados parte, entre ellos Colombia, la

obligacion de mejorar todos “[los] aspectos de la higiene del trabajo y del
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medio ambiente” y procurar “[1]a prevencion y el tratamiento de las
enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra indole, y la
lucha contra ellas” (NU, 1966, art. 12, nums. 1y 2 lit. b y ¢). Este Pacto fue

aprobado por Colombia mediante la Ley 74 del 26 de diciembre de 1968.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San

José)

El 22 de noviembre de 1969, en el marco de la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, celebrada en San José de Costa
Rica, se promulg6 la Convencién Americana sobre Derechos Humanos4,
en cuyo Preambulo reitera el compromiso de los Estados parte frente al
respeto y proteccion de los “derechos esenciales del hombre”, entre ellos,
el derecho ala vida (OEA, 1969, art. 4), e igualmente donde se establece el
deber a cargo de los Estados parte de este instrumento de adecuar su
derecho interno a efectos de hacerlo compatible con este, y de adoptar
todas las medidas necesarias no solo para procurar esa compatibilidad,
sino para hacer efectivos los derechos y libertades alli consagradas. Con
base en esta obligacion, surge el concepto de “convencionalidad” como
parametro de control de la actividad publica. Este instrumento fue

aprobado por Colombia a través de la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972.

La Declaracion de Estocolmo sobre Medio Ambiente Humano

Este instrumento, que se adopto6 en el seno de la Conferencia de las

Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano, llevada a cabo el 16
de junio de 1972, dentro de sus proclamas establece que “La protecciéon y
mejoramiento del medio ambiente humano es una cuestion fundamental

que afecta al bienestar de los pueblos y al desarrollo econémico del mundo

4 La que, ademas, daria inicio formal al que conocemos como Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.
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entero, un deseo urgente de los pueblos de todo el mundo y un deber de
todos los gobiernos”5. Asimismo, sefiala el riesgo que implica el poder del
hombre en la transformacién de su entorno, dada la posibilidad de alterar
negativamente el medio ambiente y afectar con ello la salud de las
personas!6; por ello, recuerda el deber de todos los “ciudadanos y
comunidades, empresas e instituciones, en todos los planos” (NU, 1972)
respecto de las responsabilidades que les incumben y su participacion
activa para lograr los cometidos formulados en tal instrumento, en cuanto
a lograr preservar el medio ambiente y garantizar un entorno saludable

para todas las personas?’.

Ya en su articulado nomoarquico, sefiala el derecho fundamental de todas
las personas a disfrutar y gozar de un medio ambiente sano, de una calidad
que sea compatible con condiciones de dignidad y bienestar:8, declarando
abiertamente su apoyo a todos los pueblos en la lucha contra la

contaminacion, en cualquiera de sus formas?®.

A modo de comentario marginal, resulta importante poner de presente
que, aun cuando este instrumento no fue formalmente incorporado al
derecho interno nacional, si inspiré profundamente al Gobierno nacional
al momento de expedir el C6digo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, que se promulg6 por
medio del Decreto 2811 del 18 de diciembre de 1974, al recoger postulados
esenciales tales como el derecho-deber de proteccion del medio ambiente
(Decreto 2811, arts. 1, 2, Colom.) y el derecho a disfrutar y gozar de un

medio ambiente sano (Decreto 2811, art. 7, Colom.).

15 Proclama 2.
16 Proclama 3.
17 Proclama 7.
18 Principio 1.
19 Principio 6.
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El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos (Protocolo de San Salvador)

El 17 de noviembre de 1988, con el fin de incorporar al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos lo establecido en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966,
citado supra, se promulgo6 en la ciudad de San Salvador el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, llamado también
“Protocolo de San Salvador”, con el que se ampli6 el ambito de proteccion
y garantias, para incluir derechos de orden econémico, cultural y social,
que claramente contienen derechos de los llamados de “tercera
generacion”, entre ellos, los referentes a la proteccion, cuidado y goce de
un medio ambiente sano. De su contenido podemos resaltar la reiteracion
que se hace —retomando claramente lo aprobado en la Asamblea General
de las Naciones Unidas dentro del Pacto citado— al respeto por los
derechos humanos esenciales del hombre como principio fundante tanto
del instrumento en cuestion como de todo el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, ampliando ese espectro de lo que se entendia o
enmarcaba como tales a otros derechos de caracter social, econémico y

cultural debido a

[L]a estrecha relacién que existe entre la vigencia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y politicos,
por cuanto las diferentes categorias de derechos constituyen un todo
indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de
la persona humana, por lo cual exigen una tutela y promocion
permanente con el objeto de lograr su vigencia plena, sin que jamas
pueda justificarse la violaciéon de unos en aras de la realizacion de otros
[...] solo puede realizarse el ideal del ser humano libre, exento del temor

y de la miseria, si se crean condiciones que permitan a cada persona
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gozar de sus derechos econémicos, sociales y culturales, tanto como de

sus derechos civiles y politicos. (Preambulo, parrs. 4y 6)

De conformidad con lo anterior, se consagran en este instrumento, entre
otros mas, los derechos a la seguridad en las condiciones de trabajo (OEA,
1988, art. 7 lit. e), el derecho a la salud de las personas (OEA, 1988, art.
10), asi como el derecho esencial de vivir en un medio ambiente sano
(OEA, 1988, art. 11).

Este Protocolo fue aprobado por Colombia e incorporado a su
ordenamiento juridico interno a través de la Ley 319 del 20 de septiembre
de 1996, que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en

Sentencia C-251 de 1997.

Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos

Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion

De este instrumento internacional, celebrado el 22 de marzo de 1989,
aprobado por Colombia mediante la Ley 253 del 9 de enero de 1996 y
declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-377 de
1996, resulta muy importante resaltar la definicion y caracterizacion que
hace de lo que se denomina o debe entenderse por sustancia o desecho
peligroso; ademas, al catalogar tales sustancias, indica expresa y
taxativamente que el asbesto, tanto en polvo como en fibra, es un material
de esa naturaleza, es decir, peligroso para los humanos, en atencion a lo
dispuesto en su articulo 1, numeral 1, literal a, toda vez que el asbesto
figura en el Anexo I (Codigo Y36) y posee la caracteristica establecida en el
Anexo III: se trata de “sustancias toxicas (con efectos retardados o
cronicos). Sustancias o desechos que, de ser aspirados o ingeridos, o de

penetrar en la piel, pueden entranar efectos retardados o cronicos, incluso
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la carcinogenia” (Clasificacion 9 H11) (Ley 253 de 1996, Anexos Iy III,

Colom.).

Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo

Para finalizar, tenemos la Declaracion de Rio sobre el medio ambiente,
promulgada en el marco de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, llevada a cabo en Rio de Janeiro entre el 3y
el 14 de junio de 1992. Dentro de su contenido nomoarquico, cabe destacar
los principios alli consagrados a favor de todos los seres humanos, entre
otros, a gozar de una vida saludable (NU, ppio. 1), asi como la
responsabilidad que hace recaer en los Estados parte de generar
compromisos y acciones para evitar los dafios ambientales (NU, ppio. 2);
que el desarrollo de las sociedades debe responder a las necesidades
ambientales (NU, ppio. 3); que el cuidado, protecciéon y preservacion del
medio ambiente se constituye como limite al progreso (NU, ppio. 4) y,
ademas, insta a los Estados parte a evitar la transferencia, ubicacion o

reubicacion de sustancias que sean nocivas para la salud (NU, ppio. 14).

De igual manera, es bien importante sefialar que fue este instrumento
internacional el que formalizo, a nivel de normativa internacional y con
fuerza vinculante, el principio de “precauciéon ambiental”, al senalar que
“[CJuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza
cientifica absoluta no deber4 utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la
degradacion del medio ambiente” (NU, 1992, ppio. 15), instando a todos
los gobiernos a que apliquen “ampliamente” dicho principio en aras de

proteger el medio ambiente.

Con esta Declaracion sucede algo particular que bien merece la pena que

nos detengamos en ello por un momento, para ponerlo de relieve: si bien
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es cierto que no fue aprobada “formalmente” por el Estado colombiano, al
no haberse expedido la respectiva ley por parte del Congreso de la
Repiblicaz0, si fue incorporado por remision e integracién normativa
efectuada en la Ley 99 de 1993, especificamente en su articulo 1.°, numeral

1.2, que a la letra reza lo siguiente:

Articulo 1.° Principios Generales Ambientales. La politica ambiental

colombiana seguira los siguientes principios generales:

1. El proceso de desarrollo econémico y social del pais se orientara
segin los principios universales y del desarrollo sostenible
contenidos en la Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992
sobre Medio Ambiente y Desarrollo.

Lo anterior llev) a que esa disposicion normativa fuese demandada ante la
Corte Constitucional, por precisamente pretermitir el trdmite establecido
en el texto Superior (articulo 224 de la Constitucion), y en Sentencia C-528
de 1994 el Maximo Tribunal de lo Constitucional decidi6 la cuestion
declarando la exequibilidad de la norma al establecer lo siguiente, que nos
permitimos trascribir in extenso, dada la importancia y pertinencia con el

proposito de la labor emprendida en sede judicial y que acé se divulga:

No existe duda acerca del vigor juridico, ni del caracter normativo de la
parte acusada del articulo 10. de la Ley 99 de 1993, asi como de su
capacidad para producir efectos juridicos, pero bajo el entendido de que
en ella se establecen unos principios y valores de rango legal, que s6lo se
aplican de modo indirecto y mediato, y para interpretar el sentido de las
disposiciones de su misma jerarquia, y el de las inferiores cuando se
expiden regulaciones reglamentarias o actos administrativos especificos;
en este sentido se encuentra que la norma que se acusa esta plenamente
delimitada en cuanto al mencionado vigor indirecto y mediato dentro del

ordenamiento juridico al que pertenece, sin establecer conductas

20 De conformidad con lo establecido y exigido por el articulo 224 de la Constitucion
Politica.

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

especificas y sin prever consecuencias determinadas, las cuales quedan
condicionadas a la presencia de otros elementos normativos completos.
Este tipo de disposiciones opera como pautas de interpretacion y de
organizacion del Estado, y no se utilizan como reglas especificas de

solucién de casos.

Desde luego, en este caso los principios a los que se refiere la disposicion
acusada no son constitucionales o generales, ni fundamentadores del
ordenamiento juridico politico, como podria entenderse inicialmente y
como lo quiere entender el demandante al equipararlos al preAmbulo de
la Constitucidon; ni sirven para condicionar toda la organizacién del
Estado, ni se predican de todo el ordenamiento juridico, sino que operan
con la capacidad de ser orientadores de la conducta de los funcionarios
encargados de adelantar el cumplimiento de las restantes partes de la ley
que establece. Se hace necesario reconocer la existencia de
ordenamientos juridicos parciales que funcionan de modo relativamente
auténomo, dentro de la unidad y plenitud del sistema juridico al que
pertenecen; estas pautas de conducta también condicionan las
actividades de los jueces en funciones de aplicaciéon de la ley y de su
interpretacion, y en dicha medida son utilizados por el derecho
contempordaneo, para abrir las capacidades de los operadores del
derecho a soluciones que incorporan _fundamentos de racionalidad

juridica y de razonabilidad practica.

Se observa que esta modalidad no es nueva dentro de los Estados de
Derecho, y que desde los albores de la revolucién liberal se acude a la
incorporacion de los principios contenidos en declaraciones universales
de derechos y de valores, como la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, sin que por su incorporacion por via de
principio de interpretacion de la ley o de pautas de conductas
legalmente reconocidas dentro de las estructuras de los ordenamientos
juridicos, o de referencias de caracter normativo y de vigor juridico, se

les esté incorporando como si fuesen tratados internacionales o
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convenciones o cualquiera otro instrumento de dicha indole. (Enfasis

anadido.)

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte Constitucional dio operatividad y
aplicacion a este instrumento internacional que, por sus efectos y
propositos, resulta esencial en el campo de la protecciéon de los derechos

ambientales y ecoldgicos a nivel nacional.

Los documentos OIT relativos al uso seguro del asbesto
en el campo laboral e industrial: el Convenio 162 de 1986
y la Recomendacion 172 de 1986. ¢Una excepcion a la
fuerza vinculante del bloque de constitucionalidad (hard

law)?

Mencion aparte ha de hacerse de estos dos instrumentos dictados al
interior de la Conferencia General de la Organizacién Internacional del
Trabajo, realizada en Ginebra el 24 de junio de 1986, en razén a que se
estimo por parte del Agente del Ministerio Pablico que no podian ser
tenidos en cuenta para decidir la cuestion planteada por el actor popular, a
pesar de hacer formalmente parte del bloque de constitucionalidad (hard
law), como pardmetro normativo convencional aplicable en principio —y
solo en principio, como ya veremos— al asunto sometido a debate judicial
(CP, 1991, art. 93, Colom.). De hecho, varias de las accionadas —entidades
publicas y empresas del sector— alegaron la existencia e incorporacién y
vigencia de estos instrumentos en el ordenamiento juridico colombiano
para sustentar y acreditar su posicion de que el asbesto esta permitido y
puede ser utilizado bajo condiciones precisas y estrictas de seguridad

industrial (tesis del “uso seguro” del asbesto).

Sin embargo, y como se acaba de referir, estos instrumentos, cuya fuerza

vinculante para el Estado colombiano deriva ademas de la Ley 436 del 17
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de febrero de 1998 —declarada exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C-493 de 1998, por la cual el Convenio 162 fue aprobado por el
Congreso de la Republica—, aunque muy valiosos e importantes, no
podian tener en todo caso plena aplicacion ni efectos sobre el asunto
sometido al debate constitucional subyacente a la accién popular

impetrada, debido a dos razones fundamentales.

En primer lugar, ninguno de los dos instrumentos —el Convenio 162 y la
Recomendacion 172— podrian aplicarse de manera excluyente, por cuanto
hacen referencia solo a una parte de lo que abarcaba el ejercicio de la
accion popular que habia sido interpuesta —y, hay que precisar, de
caracter incluso mas tangencial que esencial—, a saber, el derecho de los
trabajadores a gozar de unas condiciones de seguridad en sus lugares o
espacios de trabajo; y en tanto que la accion popular, de la manera en que
se present6 y desarroll6 procesalmente, estuvo claramente enfocada en la
proteccion del medio ambiente y la salud y vida de todos los habitantes del
territorio nacional, obviamente de manera principal a favor de quienes
pueden estar en contacto con las fibras del amianto, pero no solo de los
trabajadores de la industria, sino también, y con mayor énfasis, de los
consumidores de productos que contienen dicho material y, en general, de
todos los ciudadanos quienes, por supuesto, no estdn enmarcados ni son

destinatarios de estos dos instrumentos del derecho internacional.

En segundo lugar —que constituye uno de los temas esenciales del debate
que se dio en el proceso—, para la fecha en que se elaboraron y
promulgaron tales instrumentos —en el afio de 1986— atin no existia
suficiente evidencia cientifica respecto de las consecuencias que para la
vida y la salud podia generar la exposicion al amianto, en cualquiera de sus
variedades o formas, ni se contaba con la informacion y los estudios que,
ya hoy en dia, estan amplia y suficientemente detallados y difundidos a

nivel mundial por parte de las principales autoridades, instituciones y
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agencias de reconocimiento internacional, tal y como se vio hace unas

lineas.

Asi las cosas, y a pesar de su aparente fuerza vinculante —se reitera, por
aplicacion del bloque de constitucionalidad —, ninguno de estos dos
instrumentos podia ser aplicado al caso objeto de debate judicial y, por
ende, el argumento del “uso seguro” del asbesto esgrimido por varias
accionadas, fundamentado en las conclusiones y efectos de estos, carece de

cualquier vocacion de prosperidad.

Como consecuencia de lo anterior —excepcion hecha de estos dos
documentos expedidos por la OIT—, toda la nomoarquica, directrices,
postulados, derechos y garantias que se encuentran en los demas
instrumentos internacionales relacionados se encuentran debidamente
consagrados dentro de nuestro ordenamiento juridico y gozan de plena
aplicabilidad en el asunto en cuestion, desde la propia Constitucion2! y en
diversos niveles jerarquicos, como, por ejemplo, y solo de manera
enunciativa, la Ley 23 de 197322, con base en la cual se expidi6 el Decreto
2811 de 197423; la Ley 99 de 199324, la Ley 472 de 199825 y la Ley 1252 de
200826, Todas estas disposiciones normativas son claras, categoricas y
reiterativas respecto al reconocimiento del goce y garantia del medio
ambiente sano como derecho fundamental de todos los habitantes del
territorio nacional, y la responsabilidad tanto de las personas de derecho

privado —naturales o juridicas— como del Estado por la afectaciéon a la

21 \Véase Constitucion Politica, Preambulo, articulos 1, 2, 5, 11, 48, 49, 78, 79, 81, 88 y
95 numerales 4 y 8.

22 Articulos 1,2,4,5y 15

2 Por el cual se dicté el Coédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccién al Medio Ambiente, articulos 1, 2, 7, 8 literales i), I) y n); y 32.

2 Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones,
articulo 1 numerales 1, 3y 6.

25 Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica, articulos 2 y 4
literales a), c), g), k) y n).

2% Articulos 1, 2 (nums. 1, 2,4, 5,6y 10),7,8,9, 10, 11, 12 y 14,
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salud y la vida de las personas, con ocasion o como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones que en materia ambiental les imponen

tales disposiciones.

La solucion dada al caso: el resultado de la conexion entre
el soft law y el hard law por medio de una interpretacion

con criterio de racionalidad argumentativa

Una vez adelantada la labor descrita, es decir, consultado el estado del arte
cientifico respecto de los graves efectos que para la salud humana tiene la
exposicion al asbesto (soft law); recopilada y analizada la normativa
nacional e internacional acerca del deber de los Estados de proteger y
garantizar el derecho a la vida, a la salud y al medio ambiente sano (hard
law), y logrando conectar ambas esferas27 a través de un camino
interpretativo razonable, bajo las caracteristicas esenciales de un proceso
argumentativo propio del iuspositivismo critico (Garcia, 2018; Zambrano,

2018), se pudo determinar lo siguiente:

e Es claro e incuestionable que, hoy en dia, existe suficiente evidencia
cientifica que demuestra el peligro que para la salud humana implica la
exposicion al asbesto en cualquiera de sus formas, incluido por
supuesto el crisotilo.

e Las maultiples y reiteradas recomendaciones, comentarios y
observaciones de los organismos internaciones y las autoridades
extranjeras en la materia son univocas en conminar a todos los Estados
para que se prohiba totalmente cualquier uso o presencia del asbesto,

en cualquiera de sus variedades, como la mejor medida en politica de

27 Que, como se sefialé anteriormente, esta labor obedece al criterio interpretativo
contenido en la Sentencia C-528 de 1994 y el documento
E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2., de la Subcomisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.
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salud para prevenir y evitar que se siga presentando la larga serie de
enfermedades asociadas a dicho mineral, entre las que se encuentra la
asbestosis y las diferentes clases de cancer que produce o que se
asocian a su exposicion.

e Dichas medidas, encaminadas a la prohibicion total del asbesto en
todas sus formas, tienen como fundamento o soporte la abundante
evidencia cientifica, que da cuenta de las graves consecuencias que
para la salud humana tiene la exposicion al asbesto en cualquiera de
sus formas y, por ende, no se basan ni siquiera en la aplicacién o
materializacion del principio de precaucidén ambiental, en razén a que,
precisamente por esa evidencia clara y contundente, no se presenta uno
de los elementos esenciales de dicho principio ambiental: la “incerteza
cientifica” (Agudelo y Huerta, 2011, p. 35, 51-52, 58-61); en el caso del
asbesto, contrario a esa “incerteza”, lo que existe es una certeza
absoluta del perjuicio para la salud.

e Segln toda la evidencia cientifica que existe en la actualidad, no queda

ninguna duda que:

a) Todas las formas o variedades del asbesto son igual de peligrosas y
perjudiciales para la salud y, por eso, se encuentran catalogadas
como tales (peligrosas o cancerigenas) por parte de las principales
agencias cientificas a nivel mundial.

b) Todas las formas o variedades del asbesto causan una larga serie de
enfermedades graves y cronicas, entre ellas, la asbestosis y
diferentes tipos de cancer: con absoluta certeza se sabe que genera
cancer de pleura (MPM), de pulmén, de laringe y de ovarios, y la
evidencia sugiere que puede producir también cancer de faringe, de
estdbmago, de colon y de recto.

¢) No es cierto que exista o que se pueda defender la tesis del supuesto

“uso seguro” del asbesto: ni para los trabajadores de la industria ni
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mucho menos para los usuarios o consumidores finales de los

productos elaborados o que contienen asbesto en su composicion.

e El asbesto puede ser sustituido o reemplazado por sustancias o
compuestos menos nocivos, tal como se ha hecho en muchas partes del
mundo como, por ejemplo, en toda Europa y en Estados Unidos de
Norteamérica.

Bajo esas conclusiones, que claramente nos permiten evidenciar la razéon
que le asistio6 al accionante al instaurar la accion popular, se desvirttian
también de paso los argumentos o tesis que esgrimieron las accionadas, a

saber:

e Sibien es cierto existen pocos estudios que sostienen la imposibilidad
de catalogar el asbesto crisotilo como causante directo del
mesotelioma, la evidencia cientifica si demuestra, con total certeza, que
causa otros tipos de cancer no menos agresivos o peligrosos, tales como
el de pulmén, de laringe y de ovarios, asi como otras enfermedades
graves y cronicas como la asbestosis.

e No es cierto que exista o se pueda defender la tesis del “uso seguro” del
asbesto, ni siquiera del crisotilo.

e Tampoco resulta cierto que esa fibra no se pueda reemplazar por otros
compuestos o materiales menos dafiinos o nocivos para la salud y la

vida de las personas.

Con base en estas conclusiones, y tal y como lo sefal6 el actor popular en
su escrito accionatorio, se pudo establecer con total certeza la afectacion de
los derechos colectivos al goce de un ambiente sano, al equilibrio ecologico
y la preservacion del medio ambiente, y a la seguridad y salubridad
publicas, consagrados en el articulo 4.° de la Ley 472 de 1998, literales a),
¢) y g), respectivamente. En consecuencia, se procedi6 a hacer algunas

recomendaciones de lo que se consider6 debia ser la parte resolutiva del
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fallo que decidiera la cuestion, en donde se tuvo ademas en cuenta una
situacion bien particular y es que, por la complejidad del asunto, que entre
otras cosas requeria la necesidad de adoptar politicas ptblicas en salud, asi
como ingentes y cuantiosos esfuerzos y acciones encaminados a la
materializacion de tales fines, la decision debia atender tales aspectos y
todas las Opticas y estamentos involucrados, que permitieran llegar a una
solucion multidimensional como la que dicha problemaética tan compleja

exige (Aldana y Guarin, 2016).

En virtud de lo anterior, se advirti6 de entrada que la decision judicial que
se adoptara al respecto no podia pecar por el simplismo de dictaminar una
prohibicidon total y abrupta del asbesto, de la noche a la mafiana, pues ello,
ademas de vulnerar los derechos que ostentan de manera legitima las
empresas de la industria en que se utiliza o comercializa, generaria un
conflicto ain mayor, un choque de fuerzas y, con ello, se crearia
injustificadamente un obstaculo a la posibilidad de llegar a una verdadera
solucion de fondo, en donde todos los actores involucrados puedan
participar y ayudar activamente a lograr ese transito hacia la erradicacion
de ese mineral, en aras de garantizar y proteger la salud y la vida de los

habitantes del territorio nacional28.

Fue bajo esa perspectiva que se emitieron multiples recomendaciones
dirigidas tanto a las entidades publicas como a las empresas privadas
accionadas, estas dltimas cuya vinculacién a esta accion y a las
obligaciones que se consideraron debian adquirir, en aras de materializar

la proteccidn a los derechos colectivos vulnerados, obedecid no solo a la

28 Téngase en cuenta que a Europa le ha tardado casi 20 afios en lograr eliminar todo
el asbesto que existe en su territorio, y a Alemania casi 30 afios, y aun les falta un
largo periodo por recorrer en ese propédsito (Lamprea y Garcia, 2018, pp. 6-7; ORAC,
2018).
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aplicacion de la teoria alemana de la Drittwirkung?29, sino esencialmente
bajo el concepto de la responsabilidad social, ambiental y ecologica
inherente a la propiedad privada y que, por ende, le incumbe al sector
privado y a las empresas dentro de nuestro ordenamiento juridico,
obligaciones que, ademas de estar establecidas dentro de la Constituciénso,
también se enmarcan dentro del concepto del bloque de constitucionalidad

o estandares de derechos humanos3:.

De este modo, se recomendo conminar al gobierno nacional a disenar y
poner en marcha una auténtica y completa politica piblica en la materia, a
la que deben apuntar diversas entidades y sectores en aras de no solo
lograr la sustitucion total de las fibras de asbesto en todo el territorio
nacional, sino —bien importante ain— que permita su identificacion, los
usos y productos que lo contienen y que van con destino al consumidor
final, asi como la caracterizacion y el tratamiento de los problemas de
salud asociados a su exposicion y la expedicion de una regulacion

normativa en la materia (Barragan, 2016).

Para el efecto, entre otras medidas concretas, se solicito la implementacion
de un programa de sustitucién del material en todos los procesos
productivos y extractivos, no mayor a cinco afos32; la elaboracion de un
plan de identificacion de las empresas, los productos y los procesos en los

que es utilizado el asbesto, para su control y seguimiento; ademas,

» En la que si fue fundamentada sustancialmente la decision adoptada por el juez
popular. Para profundizar acerca de esta teoria, cfr. Borowski (2019), Mijangos
Gonzalez (2007) y Urzta (2005).

3% preambulo y articulos 1, 2, 8, 11, 49, 58 (funcidn ecoldgica de la propiedad privada),
78,79, 80, 81, 88 y 333.

31 Cfr., OACDH Colombia (2006, pp. 174-177, 181-182, 184-187, y en especial,

pp. 188-190).

32 Plazo que se estimd suficiente y razonable, atendiendo al hecho de que varias
empresas accionadas que histéricamente habian utilizado el asbesto como materia
prima o como elemento de sus procesos productivos, entre ellas Toptec, Peldar y
Skinco, habian logrado tal sustitucién en periodos mas cortos, entre 2 y 3 afos, tal y
como fue acreditado dentro del proceso.
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mientras se adelanta el proceso de sustitucion, se solicitd muy
especialmente —y asi fue atendido por el juez— la obligacion por parte de
todas las empresas del sector de rotular todos los productos que contienen
asbesto y cuyo destino es el mercado o los consumidores, con una
advertencia o aviso al publico, visible, notoria, clara y comprensible para
cualquier persona, a efectos de que estos puedan tomar la decision de si
adquieren o no tales productos y, en caso afirmativo, adoptar las medidas
de seguridad que se consideren necesarias. Adicional a lo anterior, se
solicit6 igualmente la elaboracion de un registro y seguimiento de todos
los usuarios del sistema de salud que presenten afecciones o diagnosticos
asociados —o que puedan estarlo— a la exposicion a las fibras de asbesto,
para el disefio y desarrollo de las respectivas politicas y programas en
salud encaminados a la atencion, prevencion y eliminacion de las
enfermedades ocupacionales y, de manera particular, de aquellas
prevenibles, como las asociadas al asbesto, que ademaés resultan bastante

onerosas en su atencion (Lopez y Barragan, 2018).

Finalmente, cabe destacar la recomendacion que se hizo con destino al
Gobierno nacional para que, en el marco de sus competencias, llevara a
cabo una concertaciéon con el Congreso de la Republica y todas las fuerzas
politicas del pais, con el fin de que el proyecto de ley que en ese momento
cursaba en el 6rgano legislativo tuviera un desenlace pronto y exitoso, lo
cual pudo verse materializado, por fin y luego de proferida la sentencia,
con la expedicion de la Ley 1968 de 2019, llamada “Ley Ana Cecilia Nifo”,
en homenaje a una de las activistas mas importantes e incansables en la
lucha contra el asbesto, como afectada gravemente en su salud por la
exposicion a este material y que tristemente falleci6 en el 2017 a causa de
un cancer pleural (MPM) que le arrebat6 la vida antes de ver materializado
su sueno y el fruto de su ardua lucha. Por esta razén, tanto con esta ley con

la que se orden¢ la sustituciéon gradual del asbesto y la prohibicion al final
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del plazo que estableci6 para ello, pero sobre todo con la decisién judicial y
la toma de conciencia de la ciudadania colombiana que esta procura, su
legado continuara y seguira sirviendo de ejemplo para las nuevas
generaciones quienes, gracias a ella y a muchas otras personas que desde
diferentes &mbitos han continuado con esa labor, podran gozar de un
ambiente més saludable, sin la amenaza de un material que mata

silenciosa pero cruelmente.

Conclusiones

La labor que acé se desarroll6 tenia un doble propoésito: por una parte,
hacer un breve recuento de lo que fue la decision judicial que determiné la
sustitucion del asbesto, mucho antes de que se expidiera la Ley 1968 de
2019 —la que se quedo6 corta en comparacion con la sentencia aludida— y
los fundamentos que se tuvieron en cuenta para llegar a ella; pero, por de
otro lado, y quiza como objetivo central de la investigacion que ha
derivado en este escrito, lo que se pretendia era demostrar como, para
llegar a decisiones que tengan un claro sentido social, como expresiones en
busqueda de materializar la justicia como fin de la actividad jurisdiccional,
lo mas adecuado es llevar a cabo una ardua pero efectiva tarea

interpretativa y argumentativa.

En efecto, este documento pretende generar una reflexion respecto de la
labor o practica hermenéutica del operador juridico y, en general, de todos
quienes estan interesados y trabajan en esta compleja area de la teoria de
la decision judicial, a través de una premisa que subyace a todo lo que se
ha expuesto: que a través de la aplicacion de las reglas de la
argumentacion, de la construcciéon adecuada de razonamientos légicos,
coherentes y con suficiente respaldo factico y juridico (método
interpretativo-subsuntivo de decision judicial), bajo un modelo de

racionalidad argumentativa, es posible llegar a una solucién clara,
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convincente, razonable y admisible para aquellos casos judiciales que se
muestran como “dificiles” o criticos, que consulte las necesidades,
realidades y expectativas que el caso amerite, en basqueda de realizar un
sentido de justicia y equidad social y, lo mas importante, sin necesidad de
recurrir a herramientas artificiosas y, en todo caso, peligrosamente
subjetivas que brindan la no poca atractiva posibilidad al juez de imponer
su moral sustantiva con el agravante de no tener que someter al tamiz del
escrutinio publico la fuerza juridica y moral de sus posiciones y la
suficiencia y transparencia de sus razones y argumentos, como lo
promueve soterradamente la teoria de la ponderacion y un muy amplio

sector del iusmoralismo.

Bajo las reglas de un claro esquema interpretativo subsuntivo como
método hermenéutico, se pudieron conectar en el caso concreto dos
esferas o &mbitos que aparentemente resultaban excluyentes: el derecho
duro o vinculante (hard law) con el derecho blando o meramente
orientador (soft law), con el fin de hacer a este Gltimo operativo y efectivo
para el caso analizado, en aras de proteger y garantizar a todos los
habitantes del territorio nacional los derechos esenciales a la vida y a la
salud, a través de la protecciéon del medio ambiente, el entorno y el

mercado.

Se trata, sin dudas, de un claro ejemplo en el que la labor del operador
juridico, sin salirse de sus cauces naturales y bajo el estricto e ineludible
marco normativo legal, constitucional y convencional, puede ser vista
como paradigmatica al dar con soluciones ajustadas a la realidad y a las
necesidades ante los casos més dificiles —se insiste— siempre dentro del
respeto por el ordenamiento juridico. Por ello mismo, bien merece la pena
que esfuerzos de esta naturaleza y dimensiones sean replicados en la
continua labor interpretativa, asi como en el estudio de casos en la

academia, ya que permite un control y revision de las decisiones a través
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de sus motivaciones, de sus argumentos, de sus razones, lo que sera
siempre saludable y fortalecera la democracia, la participacion ciudadana y
el entramado social por cuenta de una adecuada interiorizacion y reflexion

respecto de estas decisiones que afectan a toda la sociedad.

Dar prioridad y recurrir inica y exclusivamente a las razones y a los
argumentos a la hora de fundamentar decisiones reduce
considerablemente la posibilidad de que, como conejo de sombrero, la
arbitrariedad surja de repente, sorprenda a las partes y a la sociedad, y
genere espacios de injusticia e insatisfaccion, que son la semilla de la
desintegracion social y del resquebrajamiento del Estado Social y
Democratico de Derecho que nos preciamos tener y que histéricamente

costo tanto sacrificio y luchas poder implantar.
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Resumen

Este articulo de reflexion es el resultado del proyecto de investigaciéon
“Percepcion social de los pequenos contribuyentes acerca de la
constitucionalidad del sistema tributario colombiano”, que tiene por
objetivo general analizar la percepcion social de los pequenos
contribuyentes acerca de la constitucionalidad del sistema tributario
colombiano. La investigacion se realiza desde el enfoque cualitativo y
desde una estrategia de estudio documental. En los resultados se aprecia
la fundamentacion constitucional del pago del impuesto colombiano y
como este se concreta en el sistema tributario, lo que lo hace un sistema
cambiante. Como conclusiones se logra visualizar la garantia del
impuesto a partir de la constitucion, la concrecion de los fines del Estado
con su cobro y la potestad de exigir el pago del justo tributo bajo el marco

constitucional.

Palabras claves: constitucion, contribuyente, pequefio contribuyente,

sistema tributario colombiano, tributo.

Theoretical approach to the constitutionality of
the Colombian tax system

Abstract

This reflection article is the result of the research project "Social
perception of small taxpayers about the constitutionality of the
Colombian tax system", which general objective is to analyze the social
perception of small taxpayers about the constitutionality of the
Colombian tax system. The research is carried out from a qualitative
approach and from a documentary study strategy. The results show the
constitutional basis for the payment of the Colombian tax and how this is
materialized in the tax system, which makes it a changing system. As
conclusions it is possible to visualize the guarantee of the tax from the

constitution, the realization of the purposes of the State with its
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collection and the power to demand the payment of fair tax under the

constitutional framework.

Keywords: constitution, taxpayer, small taxpayer, Colombian tax

system, tax.

Abordagem teédrica da constitucionalidade do
sistema tributario colombiano

Resumo

Este artigo de reflexao é o resultado do projeto de pesquisa “Percepcao
social dos pequenos contribuintes sobre a constitucionalidade do sistema
tributario colombiano”, que tem o objetivo geral de analisar a percepcao
social dos pequenos contribuintes acerca da constitucionalidade do
sistema tributario colombiano. A pesquisa é realizada sob a abordagem
qualitativa e a partir de uma estratégia de estudo documental. Nos
resultados, é considerada a fundamentacao constitucional do pagamento
do imposto colombiano e como este se concreta no sistema tributario, o
que o torna um sistema oscilante. Como conclusées, é possivel visualizar
a garantia do imposto a partir da constitui¢cdo, o cumprimento dos
objetivos do Estado com sua cobranca e a potestade de exigir o

pagamento do justo tributo sob o referencial constitucional.

Palavras-chaves: constituicao, contribuinte, pequeno contribuinte,

sistema tributério colombiano, tributo.

Introduccion

La historia moderna ensena que el hombre es un ser vivo esencialmente
sociable. En los textos de nuestra historia antigua se describen
civilizaciones compuestas por miles y cientos de miles de seres humanos.
Hasta nuestros dias, seguimos viendo la tendencia natural del hombre al
agruparse con el fin de procurarse el mayor bienestar para unos a otros y

promocionar los diferentes tipos de intereses (Welte, 2004).
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“Los principios del liberalismo: individualismo, igualdad, imperio de la
ley, constitucionalismo, divisiéon y equilibrio de poderes, poder politico
limitado, entre otros, son elementos basicos para la organizacion de las
sociedades actuales” (Rodriguez, 2008, p. 7). Sin embargo, y a pesar de la
gran ventaja que representan las herramientas en la vida del hombre, las
condiciones geograficas, climaticas, psicologicas, etc., limitan su accionar
de tal manera que este advierte la necesidad de conformar grupos, con el
fin de repartir tareas y compartir esfuerzos, en aras de lograr una mayor
eficiencia en la consecucion de recursos necesarios para sobrevivir (Castro,

2016).

Entendido esto, se puede traer el concepto sobre el ciudadano en la
sociedad moderna, que “es aquella persona que, con base en libertades y
derechos reconocidos de manera constitucional, asume posturas activas
para deliberar, analizar y argumentar sobre los compromisos que se
generan en la vida publica” (Uvalle, 2006, p. 309). La lucha por la vida es

constante.

La agrupacion de los seres humanos, con el fin de repartir tareas y
compartir esfuerzos, surge de la imposibilidad material de que un
individuo emprenda y culmine todo tipo de proyectos, lo que lo aleja de
alcanzar un minimo bienestar individual y de disponer de tiempo libre.
Dahl (1999) comprende la participacién efectiva como la libertad de las
personas de plasmar ideas que sean conocidas por el resto de los

miembros del conjunto social.

Al ser conscientes de que es mas fAcil la realizaciéon de cualquier proyecto a
través del trabajo en grupo, el hombre empez6 a reunirse en tribus, clanes,
naciones y poblaciones cada vez mas numerosas. Pero siempre ha existido

en el hombre una naturaleza egoista, que busca la autoafirmacion de la

voluntad de cada individuo (Galan, 2017).
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Dado que el egoismo del hombre impide que este apoye
desinteresadamente al grupo al que pertenece, los distintos grupos de
seres humanos han desarrollado a lo largo de la historia diferentes
mecanismos para motivar en los hombres acciones dirigidas a procurar el
mayor bienestar para el mayor ntimero de individuos o, dicho de otro
modo, acciones altruistas. Para alcanzar aquel bienestar, es preciso
adoptar modelos de organizacion que permitan obtener la mayor eficiencia
y eficacia en la administracion de los recursos de todo el conglomerado

social.

Uno de los mecanismos que dirigen las acciones humanas hacia el
bienestar general es el tributo. A lo largo de los afios, distintas culturas han
apoyado su desarrollo y sostenimiento en este mecanismo: en unas,
consistia en una cuota periédica que cada individuo pagaba de manera
voluntaria a un fondo comtn y, en otras, dicha cuota debia cubrirse de
manera obligatoria, so pena de recibir un castigo por el grupo al que se
pertenecia. En la modernidad, los Estados! contintian utilizando los
tributos para financiar su sostenimiento y desarrollo. Colombia no es la
excepcion. Los tributos representan una importantisima fuente de

recursos para el sostenimiento y desarrollo del Estado colombiano.

Conforme a lo anterior, el diseno constitucional del tributo esta basado en
el concepto de autocontencién, pero no siempre se comprende de esta
manera. En efecto, la mencionada nocion enlaza el interés recaudatorio
con los derechos del contribuyente de ser gravado de forma justa 'y
equitativa, por lo que cada norma tributaria debe interpretarse en una

relacion de fin a medios legitimos. Las entidades territoriales en Colombia

1 Un Estado es un modelo de organizacién social, compuesto por tres elementos:
poblacién, territorio y soberania.
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afrontan diversos problemas de financiamiento que les impiden cumplir

con sus diferentes obligaciones y responsabilidades a nivel social

Recordemos que los ingresos publicos se subdividen en ingresos corrientes
y de capital. Los ingresos corrientes, a su vez, se subdividen en ingresos
tributarios y no tributarios. Para el 2016 los ingresos corrientes en
Colombia representaron el 59.4 % de los ingresos totales; los ingresos
tributarios representaron el 99.47 % de los ingresos corrientes, mientras

que los ingresos no tributarios apenas representan el 0.53 % (Mesa, 2016).

Esto es una evidencia de la importancia que los tributos tienen en
Colombia. Lamentablemente, no suele advertirse su valor y su impacto en
la economia nacional y las consecuentes contingencias que se derivan para
cada uno de los hogares y empresas colombianas (Romero-Molina et al.,
2013). La desatencion que han recibido los tributos por la mayoria de los
ciudadanos colombianos se debe, en gran parte, al complejo sistema

normativo que, dicho sea de paso, es tan cambiante como un ser vivo.

Este documento constituye un esfuerzo por acercar a cualquier persona,
con una mediana motivacion, al entendimiento de los principios, las
normas y los procedimientos relevantes frente al impuesto de renta y
complementarios, que representd en el 2018 el 21.7 % de los ingresos

tributarios, lo que lo convierte en el principal impuesto en Colombia.

Es bien conocido que las normas tributarias son bastante cambiantes, ya
que, cada vez que se promulga una nueva reforma tributaria, esta se basa
en concentrar mayores recursos para la salud, educacion y otros sectores
que se ven impactados por los ciclos econémicos. Advirtiendo este
panorama, se procura estructurar unas bases conceptuales solidas que
luego le permitan al lector acercarse al estudio de cada reforma tributaria,
a través de un método sistematico que facilite su comprension y

asimilacion.
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Para ello, en este documento se empieza por delimitar conceptos
importantes, tales como derecho, derecho tributario, norma, principio,
Constitucién y cultura de la Legalidad, entre otros. Posteriormente, se
aborda el estudio de los principios que rigen el sistema tributario

colombiano.

Metodologia

Esta es una investigacion descriptiva y analitica basada en el método
cualitativo. Los estudios descriptivos consisten “en llegar a conocer las
situaciones, costumbres y actitudes predominantes a través de la
descripcion exacta de las actividades, objetos, procesos y personas”
(Sequeiros Pastor, 2015, p. 10). En un primer momento, se describe la
revision sistematica de literatura y se defiende cada una de las categorias
de investigacion; posteriormente, se identifica el método de anélisis
cualitativo que permita relacionar el impacto de los pequenos
contribuyentes y el sistema tributario colombiano (Romero-Molina et 4l.,

2013).

En este sentido, el estudio se desarrolla bajo un enfoque cualitativo,
porque busca describir y relacionar las diferentes categorias de
investigacion que influyen la constitucionalidad del sistema tributario
colombiano, una aproximacion desde la sociologia fiscal a la observacion
de fuentes normativas y su anélisis critico, asi como de la doctrina y la
jurisprudencia relacionadas con el tema de estudio, seguidas de
comentarios personales sobre asuntos generales y senalamientos sobre
cuestiones concretas. Ademas, este enfoque tiene la simplicidad de extraer
los conceptos que asemejan las personas a partir de lo que dicen y hacen
segun la percepcion de los pequenos contribuyentes acerca de la
constitucionalidad del sistema tributario colombiano. El proceso de

indagacion es inductivo, donde se buscan respuestas a preguntas que se
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centran en la experiencia social y de la vida humana (Romero-Molina

et al., 2013).

Este estudio est4 basado en la revision de literatura que permite
determinar el estado del arte sobre el analisis de los pequefos
contribuyentes con relacién a la constitucionalidad del sistema tributario
en Colombia. Por lo tanto, se identifica material publicado que
proporcione un analisis de la literatura reciente o actual sobre las
implicaciones de estos contribuyentes sobre el sistema de tributacion
colombiano y su relacion con la Constitucion Politica de Colombia. En este
sentido, la revision de la literatura consisti6é en buscar, seleccionar y
consultar la bibliografia que pueda ser ttil para este estudio. A partir de
esto, se identifica una serie de documentos, seleccionando informacién
relevante y necesaria sobre los sistemas de tributacion y su relacion con los
pequenos contribuyentes, y sus requerimientos o planteamientos minimos

sujetos a las normas constitucionales.

Se selecciona material publicado reciente sobre sistemas tributarios y la
implicacion de los pequenos contribuyentes. Las publicaciones integran
resultados sobre el tema de estudio, sea en el titulo, resumen o palabras
clave. Las bases consultadas fueron las siguientes: Jstor, en donde se
enfatiza en la busqueda de Journal Economics y Policy Journal, dado que
estas revistas proporcionan material sobre el tema de sistemas tributarios,
al igual que Journal Economic and Financial Affairs de la European
Commission; Google Scholar; la Comision Econémica para América Latina
y el Caribe (CEPAL); y Organizacion para la Cooperaciéon y Desarrollo
Econémicos (OCDE). Finalmente, se realiz6 la busqueda en Handbook
Oxford — Journals: The Oxford handbook of public policy.

Para los términos de biisqueda se utilizaron las siguientes palabras clave

tanto en espafiol como en inglés: derechos, sistemas de tributacion,
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Constitucion Politica de Colombia, contribuyentes, normatividad y
cultura de la legalidad. Los criterios de seleccion para la inclusion de los
articulos fueron determinados mediante documentos completos que se
referian a las palabras clave. Es decir, se incluiran los estudios que
analicen tanto los sistemas de tributacion como el impacto de los
contribuyentes sobre los tributos y su relacién con la Constitucién Politica
de Colombia, lo que permitira obtener una mirada sobre la problematica
de la complejidad de los sistemas normativos en el pais y su efecto sobre

las contribuciones de los pequenos empresarios.

Los criterios de exclusion se aplican para aquellos documentos tales como
informes de caso, opiniones de expertos publicadas como editoriales o
cartas al editor, articulos metodolégicos y estudios que relacionan la
financiacion con los logros de la salud publica. Ademas, se excluyen los
documentos que en su resumen no proporcionen aportes a la problemaética
de la complejidad de los sistemas normativos en el pais y su efecto sobre
las contribuciones de los pequefios empresarios o no retinan las palabras
clave en su titulo o resumen. No se aplican restricciones por nacionalidad

de los autores.

La seleccidon de los articulos estuvo determinada por los criterios de
inclusion y exclusion, los cuales se aplicaron inicialmente a los titulos y
resumenes de las referencias identificadas. Luego, se obtuvo el texto
completo de los articulos que fueron incluidos y se aplicaron los mismos
criterios al texto completo, para determinar finalmente cuéles se incluirian
en la revision de literatura. A partir de la revision de literatura se elabora
una sintesis de definiciones sobre reportes de casos relacionados con los
sistemas tributarios, normativos y su impacto sobre los pequeiios

contribuyentes.
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Marco contextual

En la jerarquia del ordenamiento juridico colombiano se establece la
Constitucion Politica de 1991 como la norma de normas, es decir, como la
norma suprema con respecto a la cual han de adecuarse las deméas normas
juridicas. En Colombia, doctrinariamente se ha clasificado al conjunto de
normas juridicas de acuerdo con su naturaleza, procedimiento y materia
de la que se ocupan. A partir del primer criterio —la naturaleza de las
normas—, se distinguen dos grandes grupos, a saber: el derecho privado y

el derecho publico (Barragan, 2016).

El derecho privado est4 conformado, entre otros, por el derecho civil, el
comercial, el laboral, etc. Al derecho publico, por su parte, lo conforman,
entre otros, el derecho constitucional, internacional ptiblico, penal,

procesal, tributario o fiscal, etc.

De las anteriores ramas del derecho publico, adquiere especial importancia
el derecho tributario, entendido como aquél que regula las relaciones
juridicas entre el Estado y los particulares en materia fiscal. Al respecto, es
preciso destacar que existen propuestas tebricas que enmarcan al derecho
tributario como una rama del derecho administrativo; sin embargo, en el
presente estudio se aborda como una rama independiente y autébnoma,

gracias a que cuenta con normas, principios y procedimientos propios.

Al estudiar el derecho tributario, asi como cualquier otra rama del
derecho, debe atenderse a los principios, objetivos, derechos y garantias
que la Constitucion Politica de 1991 consagra en su cuerpo normativo, en
tanto es la norma de mayor jerarquia y a la cual deben adaptarse todas las

demés.

De los postulados normativos que contiene nuestra Carta Politica, tienen
especial importancia los principios constitucionales, de los cuales algunos

han recibido consagracion expresa en la Constitucion y otros se entienden
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implicitos dentro de esta, sin que estén expresamente positivizados, tal
como lo ha entendido la doctrina y la misma jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado (Cubides, 2018). Los principios
constitucionales en Colombia adquieren una gran importancia, en tanto es
a partir de esta que se orienta la bisqueda de la materializacion del
conjunto de derechos, objetivos y garantias constitucionales, en aras de
lograr una convivencia pacifica y armonica de todas las personas en el

Estado colombiano.

La asociacion de individuos implica la existencia de un conjunto de
normas que regulan sus relaciones cotidianas. Asi lo entendian los
romanos, quienes acufiaron por aforismo la tesis “ubi homines, ibi
societas; ubi societas, ibi ius”, que quiere decir: alli donde hay hombres,
hay sociedad; donde hay sociedad, hay derecho (Derecho Constitucional,

2012).

La poblacion del territorio colombiano, que conforma una asociacion de
personas, supone la existencia de reglas o normas de conducta. El sistema
normativo colombiano, atravesado en su totalidad por la Constitucion
Nacional, otorga importancia o valor tanto a los individuos como al
conglomerado social, pero predominantemente al individuo, al que se le

supone, dicho sea de paso, social por naturaleza, un zoon politikon.

Ahora, con la Constitucion de 1991, advirtiendo la importancia del recaudo
de fondos para el Estado colombiano, el constituyente previo los principios
que orientarian las politicas fiscales hasta nuestros dias, a partir de los
cuales se derivan garantias para todos y cada uno de los contribuyentes;
una de ellas, y en la cual se centraré el analisis del presente estudio, es la

irretroactividad de la ley tributaria.

Para abordar el analisis de esta garantia constitucional, es necesario

atender a la jurisprudencia desarrollada por el Consejo de Estado, quien es
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el organo de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa, ante la
cual se tramitan aspectos atinentes a conflictos suscitados entre el Estado

colombiano y sus contribuyentes.

Tal garantia ostenta una importancia suprema, en la medida en que
materializa otro principio constitucional, la seguridad juridica, gracias al
cual toda persona puede confiar en la perdurabilidad de las decisiones del
legislador y de las actividades administrativas. En materia tributaria, el
principio de irretroactividad de la ley tributaria y la seguridad juridica
constituyen, en conjunto, la potestad de toda persona de exigir del Estado
coherencia en sus actuaciones y el respeto por los derechos ya adquiridos.
La creacion, modificacion y extincion de derechos en el Estado colombiano
no puede ser abrupta e intempestiva, de conformidad con las disposiciones
normativas de la Constitucion Politica de 1991 (CC, Sentencia C-397/11,

Colom.).

Desde las miradas cotidianas del ordenamiento juridico, se tiene
establecido que el derecho constitucional, como disciplina académica, esta
divido en parcelas normativas, caracteristicas y principios comunes que

contempla el derecho civil, mercantil, administrativo, procesal y laboral.

Por lo tanto, el derecho publico se ejerce en el sector del ordenamiento
juridico que regula el ejercicio de los poderes del Estado, orientado a la
procura de intereses colectivos o comunes; sus normas son de caracter
obligatorio (derecho administrativo). Por su parte, el derecho privado se
ocupara de las normas que regulan las relaciones entre los individuos
privados en defensa de sus intereses particulares y se concede un amplio

margen de autonomia y voluntad (derecho mercantil, laboral y civil).

Todos los llamados de la justicia se hacen inicialmente de los principios
consagrados en la Constitucion de 1991, que han sido reconocidos por la

jurisprudencia como consagrados de una manera implicita. También se
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dice que es innegable su aporte en temas como las irretroactividades de la
ley tributaria y algunas rectificaciones a las desviaciones que habia tenido

la jurisprudencia al respecto.

Hallazgos y resultados

Constitucion como norma de normas

De la lectura del articulo 4.° de la Constitucion Politica de 1991,
claramente se deduce la jerarquia normativa que ostenta la Carta Marga
colombiana. La importancia de definir la jerarquia normativa de las
normas constitucionales esta dada por la necesidad de armonizar la
interpretacion del ordenamiento juridico colombiano. En este punto es
preciso realizar una puntualizacion respecto a las normas juridicas, que se
construyen a partir de términos o palabras que hacen parte del lenguaje
humano. Este adolece de muchas dificultades como, por ejemplo, la
vaguedad, la contradiccion, la indeterminacion, etc. Las normas juridicas,
debido a que se encuentran construidas con base en el lenguaje humano,
padecen de sus mismas dificultades. Por eso, es preciso contar con
criterios que limiten el ejercicio interpretativo de todos y cada uno de los

términos que conforman cada norma juridica.

El establecimiento de la Constitucion Politica de 1991 como norma
suprema constituye la positivizacion, es decir, la consagracion normativa
del principal criterio a partir del cual se deben interpretar las demas
normas que conforman la totalidad del ordenamiento juridico colombiano.
En esta se establece el conjunto de derechos, principios, objetivos y
garantias que inspiran al Estado colombiano y, gracias a su jerarquia
normativa y a la existencia de mecanismos juridicos constitucionales en

favor de todas las personas, cada individuo puede exigir de la
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Administracion Publica el cumplimiento y el respeto por los derechos,

principios, objetivos y garantias constitucionales.

Colombia es un Estado social de derecho, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1.° de la Constitucion Politica. Esta denominaciéon no es un
simple titulo, sino que expresa un modelo de organizacion estatal que gira
en torno al individuo, es decir, que valora al individuo como un elemento

esencial en el conglomerado social (Motta et al., 2012).

No siempre fue asi. En el modelo previo de organizacion estatal, conocido
como “Estado de derecho”, lo que predominaba era el interés general y, en
virtud del interés general, los intereses individuales siempre debian ceder.
El cambio que se dio con el nacimiento del “Estado social de derecho” es
de una importancia enorme, debido a que, con el nacimiento de este
modelo estatal, al individuo se le invisti6 con unas prerrogativas y
mecanismos juridicos que le permiten exigir del Estado la proteccion de

sus intereses individualmente considerados.

Asi pues, la Constitucion Politica de 1991, como norma de normas, no solo
contiene un catalogo de derechos y garantias, sino que también cuenta con
mecanismos juridicos expeditos y eficaces para la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, como la accién de tutela, la
accion popular, la accion de cumplimiento, la accion de grupo, el habeas

corpusy el habeas data.

Ahora bien, la Constitucion Politica no solo contiene un catalogo de
principios, derechos, garantias y mecanismos para ejercerlos, sino también
un catalogo de deberes y disposiciones que definen la estructura orgénica
del Estado colombiano. Todo ese conjunto de disposiciones debe ser
atendido por las autoridades que ejerzan la funcion legislativa, porque de
lo contrario las normas proferidas por dichas autoridades se tornan

inconstitucionales, motivo por el cual pueden ser expulsadas del
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ordenamiento juridico colombiano y dejar de producir efectos juridicos

(CC, Sentencia T-406/92, Colom.).

La Carta Magna consagra preceptos de orden constitucional, ptublico y
politico que establecen las prescripciones reales y procedimentales con
relacion a conocer, entender y aplicar el derecho en Colombia para una
buena convivencia social. Partiendo de esta idea, se puede argumentar y

afadir que:

[...] este estatuto de libertades no es solo un listado de derechos, sino
también un conjunto de criterios para interpretar y aplicar el resto del
articulado constitucional, si se admite, como parece obvio, que la
racionalidad finalista de todo el instrumento es garantista o libertaria.

(Valencia Villa, 1992, p. 49)

La Constitucion es el maximo érgano de representacion politica que
establece los mecanismos para que el ciudadano ejerza y haga efectivo el
respeto y cumplimiento de sus derechos fundamentales, partiendo del

hecho de que Colombia es un Estado social de derecho.

Definicion de Constitucion

El concepto de Constitucién no es univoco. Existen multitud de propuestas
tedricas dirigidas a definir este término. Sin pretender incluir todas las
conceptualizaciones que tedricos del derecho constitucional han
propuesto, podemos describir algunas de las mas notables que la definen
como un contrato social, en términos de Rosseau (1832); también
podemos entenderla como una regla de reconocimiento, en términos de H.
L. A. Hart (Garcia, 2010), quien define la regla de reconocimiento como
aquella regla ultima en virtud de la cual se puede saber qué normas

pertenecen al ordenamiento juridico y cuéles no pertenecen a él.
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En Colombia, la Constitucion es entendida como un pacto politico, es
decir, un acuerdo entre diferentes grupos sociales con intereses
contrapuestos. Esta connotacion politica de la Constitucion de 1991 ha sido

advertida en textos académicos asi:

La palabra Constitucion y con ella la expresiéon Derecho Constitucional y
cualquier otra en que el término aparezca como adjetivo, se encuentra en
su origen ostensiblemente cargada de significado politico, evoca de
inmediato ideas tales como libertad y democracia, garantia de los

derechos de los ciudadanos, limitacién de poder. (Cabra, 2007, p. 78)

Este pacto politico, gracias a esa jerarquia suprema que ostenta en virtud
del aticulo 4.° constitucional, debe ser respetado por todos los individuos
que residen en el territorio colombiano y por el Estado colombiano, y
deben observarse todas sus prescripciones normativas en todas y cada una
de las conductas desplegadas tanto por el Estado como por las personas

que lo conforman.

Con ello, se vislumbra en la Constitucion Politica de 1991 la consagracion
normativa de una cultura, de una manera de comportarse de los
individuos entre si, una forma de relacionarse basada en el respeto por la
individualidad de cada persona, en el respeto por sus derechos y en el

cuidado del entorno que conforma el territorio colombiano.

El ser humano es un ser social por naturaleza, hecho por el cual debe
tener unos lineamientos plenamente establecidos de obligatorio
cumplimiento; para el caso concreto, partimos del término Constitucion,
que hace referencia a la ley de leyes que rige el comportamiento
normativo de los ciudadanos que conforman la sociedad y que

jerarquicamente establece un ordenamiento juridico y de mandato.
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La Constitucion como orden publico

El ordenamiento juridico colombiano gravita en torno al individuo, pero
para que cada sujeto pueda ejercer sus derechos y garantias
constitucionales es necesario garantizar un orden publico que permita la
existencia de las instituciones estatales, cuya razon de ser es la proteccion

de los derechos y garantias de todos y cada uno de los individuos.

El concepto de orden publico congloba un conjunto de comportamientos o
conductas sociales que cada individuo debe observar en todas sus
actuaciones, en aras de mantener una armoénica convivencia social. Tal
conjunto de comportamientos se inspira en los principios de justicia,
equidad y transparencia. Los principios son normas que consagran, ya sea
de manera expresa o implicita, mandatos de optimizacién de la conducta
humana, es decir, 6rdenes para dirigir la conducta de las personas hacia
hébitos o costumbres de respeto. Dicho de otro modo, “con el término
orden piiblico el ordenamiento juridico incluye el normal funcionamiento
de las instituciones bésicas de la sociedad, la paz social y la convivencia

publica” (Montalvo, 2010, p. 199).

Los mandatos de optimizacién o principios consagrados en la Constitucion
Politica de 1991 optan por privilegiar al individuo, pero sin desatender el
interés general. En esa medida, el interés general se erige como un limite
al ejercicio de los derechos por parte de los individuos. Ese limite esta
consagrado con el fin de dirigir el comportamiento individual hacia el
mayor beneficio para la mayoria, pues dar un valor absoluto al individuo
se ha advertido siempre inconveniente a través de los afios, exceptuando
unas corrientes filos6ficas minoritarias que incluso, suponiendo un valor
absoluto del individuo, ven el conjunto de normas juridicas como un

instrumento de disociacion social en vez de cohesidn social.
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Ahora, la Constituciéon colombiana puede concebirse como un conjunto de
normas que regulan la conducta humana, con el fin de garantizar la
existencia de un orden publico justo que permita a todos y cada uno de los
individuos el gjercicio efectivo de todos sus derechos y garantias juridicas.
Dicho de otro modo, la Constituciéon Nacional es un elemento que une, que
invita a unirse a formar parte de la poblaciéon colombiana; es un elemento
que agrupa un conjunto de elementos comunes entre las distintas razas

que transitan por el territorio colombiano.

El concepto de orden publico hace referencia a los lineamientos que, como
miembros de la sociedad, debemos tener en cuenta para una sana
convivencia; desde la Constitucion, el mismo término nos lleva a las
realidades sociales, politicas y juridicas con una figura de interés general
que, a su vez, remite a una especie de limitacion relacionada con el
comportamiento en términos de justicia, equidad y trasparencia. El orden
publico puede constituir un limite oponible al ejercicio de las libertades.
En todo entorno democratico, el mantenimiento del orden ptblico supone
un requisito esencial para preservar el orden social. Con el término “orden
ptblico, el ordenamiento juridico incluye el normal funcionamiento de las
instituciones basicas de la sociedad, la paz social y la convivencia pablica”

(Montalvo, 2010, p. 197).

La Constitucion Politica: entre lo sustancial y lo formal

El ordenamiento juridico colombiano puede distinguir otros dos tipos de
normas juridicas: las sustanciales y las procedimentales. Las primeras
consagran derechos y obligaciones; las segundas consagran los
procedimientos a través de los cuales se ejercitan los derechos y se
cumplen las obligaciones. Entre estos dos tipos de normas, existe una
prevalencia de las normas juridicas de caracter sustancial, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 228 de la Constitucion Politica.
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La prevalencia del derecho sustancial sobre el derecho adjetivo,
procedimental o formal tiene una gran importancia practica, que se
acenttia con el fin de que el ordenamiento juridico colombiano le da al
derecho procedimental, pues el fin del derecho procedimental es
materializar el sustancial. En otras palabras, la razon de ser de los
procedimientos legalmente establecidos es la materializacion de derechos;
alli se encuentra la justificacion de las formas, rituales o procedimientos
juridicos. Segin Heller (2002), el Estado vive de su justificacién: cada
generacion, con psicologica necesidad, tiene que plantearse de nuevo el

problema de la justificaciéon o consagracién del Estado.

La justificacion moderna que se le da a los Estados —dicho sea de paso—
es el conjunto de derechos fundamentales que estos consagran en sus
Constituciones. El respeto por el conjunto de derechos fundamentales se
erige como una obligacién estatal y su cumplimiento implica el ejercicio de
la funcion publica dentro de estandares de transparencia, equidad y
justicia. Lo anterior conlleva que en las actuaciones procesales y
procedimentales se busque siempre el cumplimiento y el respeto de los

derechos y obligaciones consagrados en las normas sustanciales.

El principio de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal esta
consagrado en nuestra Constitucion nacional en el articulo 228; el derecho
sustancial consagra en abstracto los derechos, mientras que el derecho
formal o adjetivo establece la forma de la actividad jurisdiccional, cuya
finalidad es la realizacion de tales derechos. Esos procedimientos y
tramites se conocen como obligaciones formales, que son de forma nada
mas, pero que en muchos casos son indispensables para dar cumplimiento
a la obligacién. Desde el modelo de democracia liberal, es necesario
“replantearse su justificacion; necesita, como se ha senalado,

‘relegitimarse’. Esa relegitimacion, a nuestro modo de ver, debe venir, sin
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duda, de la transparencia y la responsabilidad como exigencias ineludibles

de la gestion publica de nuestro tiempo” (Del Hierro, 2014, p. 185).

La cultura de la legalidad

La cultura de la legalidad consiste en un comportamiento social estructural
y sistemaético que respeta el conjunto de obligaciones que las normas
juridicas consagran en cabeza de todos los individuos. El respeto por los
preceptos normativos es la base en virtud de la cual se erige el conjunto de
derechos de los que se dotan a todos y cada uno de los individuos, en tanto
el respeto de las obligaciones implica el respeto de los derechos que le

asisten a cada persona.

El respeto por los derechos de todas las personas no solo es una obligacion
de cada individuo, sino también una obligacion del Estado colombiano.
Gracias a esta obligacion estatal, los servidores publicos deben atender a la
justicia y a la equidad en el ejercicio de la funcién publica, en aras de eludir
conductas unilaterales y arbitrarias por parte de la Administracion

Publica. En definitiva, el respeto por la ley constituye, en si misma, un
deber/derecho tanto de los particulares, individualmente considerados,
como de la sociedad en su conjunto, representada por el Estado: deber,
porque implica el respeto por los derechos individuales de cada persona;
derecho, en tanto implica la facultad de exigir el respeto por el conjunto de

derechos que le asiste a cada persona.

Cuando se habla de cultura de la legalidad se pueden entender diferentes
cosas, pero principalmente ha de entenderse como un conjunto de
comportamientos habituales, constantes y respetuosos de las normas
juridicas (Aldana y Guarin, 2016). Consiste en satisfacer las necesidades y
preferencias de la sociedad para generar la seguridad publica y ser parte

esencial de la convivencia, mejorar su calidad de vida fundamentada en el
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cumplimiento de la norma, en saberla administrar como un proceso de
conocimiento de lo pablico con equidad y justicia, donde se impide las
arbitrariedades y se busca la autorregulacion colectiva de la sociedad

(Laveaga, 2013).

Discusion

Una de las responsabilidades consagradas en el articulo 95 de la
Constitucion Politica implica contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y equidad, pero
muchos contribuyentes perciben que su relacion de intercambio con el
gobierno es injusta, lo que nos lleva a pensar en los diferentes factores; por
ejemplo, la idea de una insuficiente cantidad y calidad de gasto publico o la
concepcidn de que el sistema tributario es inequitativo se ve favorecida
gracias a los tratos tributarios diferenciales, siendo el caso las deducciones
especiales, rentas exentas y descuentos tributarios que permiten que exista
una percepcion de injusticia en la relacion del Estado con la sociedad y
favorecen que exista la evasion de impuestos. Es valido senalar la
importancia de las estrategias, no solo penales, que se puedan emplear con
el fin de promover el cumplimiento tributario, que, en muchos casos, por
la percepcion que se tiene sobre el manejo de los recursos, la alta
desigualdad econémica y la poca capacidad redistributiva, se ve reflejado

en el incumplimiento y evasion ya mencionados.

La percepcion que pueda tener una persona sobre la constitucionalidad del
sistema tributario se basa en su experiencia y en la que podria conocer de
los demas, lo que se fundamenta en el modo en como se calculan y
recaudan los impuestos y hace que las personas conciban al sistema
impuesto como justo o injusto. Los grados de inequidad concebidos por las
personas afectan directamente el grado de recaudacion que el gobierno

pueda obtener. Al plantear cualquier proyecto de reforma tributaria se
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deben considerar sus efectos en la estructura de equidad del sistema o, si
no, podrian conseguir un sistema con una menor aceptacion de los

contribuyentes, malogrando el potencial tributario del pais.

La percepcion de los contribuyentes de la equidad, en cuanto a materia
tributaria se refiere, depende del trato que reciben los demas en diferentes
condiciones econdmicas. Es mas probable que un contribuyente acepte la
carga tributaria que por ley le corresponde cuando los deméas también
cumplen con sus obligaciones. Que un contribuyente considere que los
demaés evaden no solo es el resultado de observar dicha accién, también
puede darse el caso de que se piense que otros evaden porque pagan pocos
impuestos, aunque ello se deba a los beneficios tributarios que los cobijan

(Bolanos, 2017).

Un individuo podria concluir que el sistema tributario que lo cubre no es
imparcial por diferentes razones, como por ejemplo encontrar que la carga
tributaria de otros ciudadanos con una capacidad de pago igual no se
calcula siguiendo los mismos criterios. La percepcion de justicia sobre la
imposicion de una obligacion, como lo es un impuesto, depende del grado
de aprobacion del mecanismo que se siguié para determinar los

compromisos fiscales de los demas.

La ideologia politica de un ciudadano se asocia con el grado de aceptacion
que le merece la obligacién constitucional de pagar impuestos, en la
medida en que la primera capture su percepcion sobre la necesidad de la
intervencion estatal; si una ideologia politica se asocia con un interés
redistributivo y una contraria no lo hace, entonces es de esperar que el

individuo apoye la ideologia que es mas cercana a sus intereses politicos.

La confianza en el gobierno contribuye a que el intercambio tributario se
considere justo y, con ello, se promueva el cumplimiento tributario. El

sistema tributario, siendo fuente de ingresos de un pais, no es en si el
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problema para los colombianos, puesto que por medio de este se financia
el Estado para los diferentes programas sociales e inversion en
infraestructura, seguridad, salud y educacion, entre otros. Aunque esto es
un beneficio para todos, de cierto modo pequefios empresarios e
independientes se ven afectados por todo lo relacionado con los impuestos,
dado que estos en muchas ocasiones tienen montos altos interfiriendo en

las actividades que ellos realicen.

La tributacion la deben cumplir tanto personas naturales como juridicasy,
aunque en la mayoria de los casos no estan de acuerdo con todo lo
relacionado con el pago de tributos, lo deben hacer, ya que el
incumplimiento de estas obligaciones acarrea sanciones. La carga fiscal
que deben asumir los pequefios contribuyentes en Colombia conlleva una
situacion adversa, afectando la parte financiera dentro de las pequeiias
empresas; en consecuencia, también se ven afectados los niveles de
sostenibilidad, desarrollo y competitividad, debido a que nuestro sistema
tributario es complejo y existen altas tasas impositivas ademés de la

cantidad de estos tributos.

El desarrollo econémico de un pais se encuentra asociado al aumento de
su producto nacional bruto y al incremento de la renta per cépita, lo que
tiene que ver mucho con el aumento de las utilidades de las empresas. Por
tal razon, cuando los tributos son excesivos, los recursos disponibles
disminuyen, lo que lleva a su vez al pago de menos impuestos o al aumento
de acciones de evasion tributaria, lo que merma el ingreso de recursos
estatales para el cuamplimiento de sus politicas de desarrollo. Se puede
afirmar que el aumento en el grado de tributacién debilita el crecimiento

economico (Parra, 2007).
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Conclusiones

Con base en los hallazgos del estudio, a continuacién, presentamos las

principales conclusiones:

La Constitucién determina las personas que son titulares de los
poderes de imposicién, sus limites y sus principios, y también los
deberes y derechos de todos los ciudadanos, asi como las obligaciones
de las personas que deben contribuir al financiamiento de los gastos e
inversiones del Estado, teniendo en cuenta los conceptos de justicia y
equidad.

Los impuestos constituyen el principal sustento de un Estado, por lo
que los intereses del gobierno deben ser afines a los de los ciudadanos.
La importancia de pagar tributos reside en que, con estos aportes, los
colombianos contribuimos a garantizar la sostenibilidad fiscal del
Estado. A su vez, esto posibilita que el gobierno provea bienes publicos
para el beneficio de todos, tales como carreteras, escuelas, hospitales,
etc. La Constitucién, norma de normas, tiene establecido que les
corresponde a los ciudadanos el financiamiento de los gastos e
inversiones de la nacion. Con base en esta premisa, se da el origen
constitucional de la creacion de los tributos.

La mayoria de personas en el pais tiene en su conciencia que los
Estados necesitan de los impuestos para financiase y realizar las
inversiones, en especial en el &mbito social. Lo esperable es que estos
sean justos con los ingresos de los ciudadanos y, a la vez, se inviertan
de manera eficiente y eficaz, para no tener la percepcion de que se los
roban. Los paises necesitan recursos para su adecuada sostenibilidad,
pero los impuestos deberian ser consecuentes con el nivel de ingreso de

cada nacion.

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

La corrupcion limita la provision puablica de bienes y servicios para
beneficiar solo a determinados agentes, lo que favorece la evasion.
Estudiar el tema relacionado con el sistema tributario deja mucho que
analizar para todos los contribuyentes, dado que, en muchas ocasiones
debido a la carga fiscal, se evidencia abusos y corrupcion por parte del
gobierno, afectando notablemente el crecimiento de este pais. Sin
duda, mantenerse enterado de los cambios tributarios, de las reformas
y demas es una estrategia que no solo ayuda a llevar un seguimiento de
lo que realmente se debe pagar, sino que, mas importante atn, nos
lleva a tomar las mejores e indicadas opciones de inversion.
Recordemos que hay vehiculos de inversion que minimizan el pago de
nuestros impuestos, por ejemplo, los fondos de pensiones voluntarias.
Por su parte, el estatuto tributario posee un conjunto de normas
encargadas de regular la mayoria de los aspectos relacionado con el
recaudo de impuestos y determina aquellas personas que deben pagar
tributos de acuerdo con los hechos generadores de impuestos, es decir,
aquellos que tengan la capacidad de pagarlos.

El sistema tributario colombiano presenta una inequidad, dejando en
desventaja a los pequenos contribuyentes. Articulos como el 499 y el
506 del Estatuto Tributario crean una brecha entre pequenos y grandes
contribuyentes, ya que es inequitativo a la hora de calcular los tributos;
no obstante, estos estan creados con el fin de ejercer un control y
también presentan algunas ventajas para el pequeno contribuyente,
pero al mismo tiempo crea una brecha y se convierte en responsable de
los déficits fiscales del pais, debido a que el pequeio contribuyente
prefiere evadir impuestos que participar de esta brecha.

La legislacion tributaria tiene mucha relevancia en la distribucion de
los ingresos de los ciudadanos y, por lo tanto, deben existir normas que

garanticen la equidad en su recaudacién y que todos los ciudadanos
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contribuyan de acuerdo con sus posibilidades. Se puede concluir que el
Gobierno, tratando de controlar la evasion de impuestos y reducir el
régimen fiscal, no ha tenido en cuenta las consecuencias que esto
genera a los pequenos contribuyentes y, por ende, a los empresarios en

general.
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Teniendo en cuenta la importancia de la relacion generada entre los
cuatro ordenamientos juridicos de la Comunidad Andina (CAN) y, por
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que propendan por la proteccion y conservaciéon del medio ambiente por
parte de los municipios, el presente articulo pretende destacar el papel
del derecho comunitario andino en la tematica del medio ambiente desde
las competencias de los municipios. De este modo, el articulo desarrolla
las siguientes temaéticas: 1) la naturaleza juridica del derecho comunitario
andino; 2) para qué sirve y por qué existe el derecho comunitario andino;
3) el marco normativo de la CAN y de Colombia referente al medio
ambiente en los municipios, y 4) el papel, la importancia y la finalidad
del derecho comunitario andino en relacién con el medio ambiente frente
a los municipios. Consecuentemente, el problema de investigacion
planteado se basa en la siguiente pregunta: ¢el papel del derecho
comunitario andino en la tematica del medio ambiente busca generar
impacto positivo o negativo desde las competencias de los municipios?
Para el efecto, se considera que el marco normativo de los municipios no
atiende las decisiones supranacionales de la CAN desde la perspectiva

medioambiental.

Palabras clave: derecho comunitario andino, medio ambiente,

municipios.

The role of Andean Community law in
environmental issues from the authority of the
municipalities

Abstract

Taking into account the importance of the relationship generated
between the four legal systems of Andean Community (CAN) and, of
course, of Colombia from the correct application of public policies that
promote the protection and conservation of the environment by the
municipalities, this article aims to highlight the role of Andean
Community law in the environmental issues from the authority of the
municipalities. Therefore, this article develops the following topics: 1) the

legal nature of Andean Community law; 2) what is Andean Community
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law for and why does it exist? 3) The regulatory framework of the Andean
Community (CAN) and Colombia regarding the environment in the
municipalities, and 4) the role, importance and purpose of the Andean
Community law with regards to the environment in relation to
municipalities. Consequently, the research problem posed is based on the
following question: does the role of Andean Community law in
environmental issues seek to generate positive or negative impact from
the authority of the municipalities? To this effect, it is considered that the
regulatory framework of the municipalities does not attend the

supranational decisions of the CAN from the environmental perspective.

Keywords: Andean Community law, environment, municipalities.

O papel do direito comunitario andino na tematica
do meio ambiente a partir das competéncias dos
municipios

Resumo

Considerando a importéncia da relacdo gerada entre quatro
ordenamentos juridicos da Comunidade Andina (CAN) e da Colombia,
com base na correta aplicacao de politicas publicas que propendem pela
protecao e pela conservacao do meio ambiente por parte dos municipios,
neste artigo, pretende-se destacar o papel do direito comunitario andino
na tematica do meio ambiente a partir das competéncias dos municipios.
Desse modo, neste artigo, sao desenvolvidas as seguintes tematicas: 1)
natureza juridica do direito comunitario andino; 2) para que serve e por
que existe o direito comunitario andino; 3) o referencial normativo da
CAN e da Colombia sobre o meio ambiente nos municipios; 4) o papel, a
importancia e a finalidade do direito comunitario andino com rela¢ao ao
meio ambiente ante os municipios. Nesse sentido, o problema de
pesquisa proposto esta baseado na pergunta: o papel do direito
comunitario andino na temaética do meio ambiente procura gerar

impacto positivo ou negativo a partir das competéncias dos municipios?
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Para isso, é considerado que o referencial normativo dos municipios nao
atende as decisdes supranacionais da CAN sob a perspectiva meio

ambiental.

Palavras-chave: direito comunitario andino, meio ambiente,

municipios.

Introduccion

El presente articulo se desarrolla a partir de la formulacion de la siguiente
pregunta-problema de investigacion: ¢el papel del derecho comunitario
andino en la tematica del medio ambiente busca generar impacto positivo
o negativo desde las competencias de los municipios? El derecho
comunitario andino es definido por el Tribunal de Justicia Comunitario
como el sistema de normas que se interrelacionan con el objeto de regular
la existencia y desarrollo del proceso de integracién subregional y, en ese
sentido, busca el cuamplimiento de los objetivos del Acuerdo de Cartagena

(Montes, 2012).

La tematica en cuestion es pertinente si se tiene en cuenta que resulta
importante plantear investigaciones con contenidos de la actualidad que
incidan directamente en la ensefianza que brindan los docentes, el
aprendizaje que reciben los estudiantes y la calidad de la educaciéon
ofrecida por el Estado a través de las universidades publicas y privadas
existentes en el pais. Los resultados que se presentan en este articulo son
producto de un trabajo de andlisis minucioso que procurd examinar un

tema o aspecto concreto relacionado con la Comunidad Andina (CAN).

Es importante anotar que la presente disertacion es consecuencia del
proyecto de investigacion titulado “Las decisiones y resoluciones emitidas
por la Comunidad Andina (CAN), en el marco de proteccion de derechos

del medio ambiente en los municipios”, cuyo proposito es analizar el papel
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del derecho comunitario andino en relacion con el medio ambiente desde

las competencias de los municipios.

Metodologia

En lo que se refiere a la estructura metodolégica del articulo planteado,
cabe considerar que se trata de una investigacion de tipo cualitativo,
porque lo que se pretende es describir, comprender y profundizar sobre un
tema en particular, que en este caso es el papel del derecho comunitario
andino en la tematica del medio ambiente desde las competencias de los

municipios.

El alcance del articulo propuesto es descriptivo, porque se analizara y
estudiara detalladamente la esencia del ordenamiento juridico andino, en
lo que tiene que ver con la proteccion y conservacion del medio ambiente
desde las entidades territoriales (municipios), de tal forma que se logren
conocer los aspectos de mayor importancia sobre el tema objeto de

estudio.

Se hara un anélisis documental a partir de las fuentes del derecho interno
(Constitucion Politica, leyes, doctrina y jurisprudencia), asi como de las
normas andinas, para obtener los mejores resultados posibles y poder

compartirlos desde la academia.

Naturaleza juridica del derecho comunitario andino

El derecho comunitario andino se origina y se nutre del derecho
internacional puablico, pero se ha desprendido de este con “personalidad
propia” (Poppe, 1985). Los tratados que dan vida al proceso de integraciéon
estan sujetos, en su formalizacion y efectos, a las reglas del derecho de los
tratados; no obstante, queda claro que el derecho de la integracion no es

un derecho extranjero en los paises miembros (Andueza, 1985).
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De acuerdo con lo sostenido por Poppe (1985) y Andueza (1985), se puede
intuir que el derecho comunitario andino es un conjunto de normas
juridicas comun a las partes, creado para proteger a cada Estado miembro
de la CAN de diferentes intereses en los que tiene parte esta organizacion
de caracter internacional; por ello, no puede darsele el mismo trato que se

le da al derecho extranjero (Blanco, 2015b).

El derecho comunitario es supranacional, y 1a supranacionalidad es el
nucleo del derecho de la integracion, ya que es el rasgo que produce la

ruptura y diferencia con el derecho internacional comuan (Ortiz, 2002).

El Derecho Comunitario constituye un orden juridico propio, distinto
del Derecho Interno y del Derecho Internacional que deben aplicarse
uniformemente en el territorio de todos los Estados miembros y, por lo
tanto, tiene una jerarquia superior a los ordenamientos juridicos

nacionales. (Moreno, 1987, p. 55)

Asi las cosas, se sefiala que el derecho comunitario andino es la base
esencial del proceso de integraciéon, habida cuenta que, al existir un
conjunto de normas juridicas que regulen a cada Estado miembro, estos
quedan capacitados para generar un derecho comun a toda el area de la
organizacion internacional, obteniendo nuevas y mejores herramientas
juridicas que terminan favoreciendo en su totalidad a la CAN (Blanco,

2015¢).

La tendencia mundial hacia la integracion de los Estados ha venido
estructurando un sistema de relaciones entre los sujetos participantes de
los procesos de integracion, relaciones que, segin el entender de algunos
autores, escapan a las regulaciones del derecho internacional y, por ende,
requieren de un ordenamiento juridico propio y especializado que algunos

llaman derecho de la integracion y otros, derecho comunitario (Sachica,

1990).
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El derecho comunitario, en virtud de su supranacionalidad, se constituye
en un ordenamiento juridico propio y especializado, distinto del derecho
interno y del derecho internacional comtn, que se inserta en los
ordenamientos juridicos nacionales con valor superior a la ley nacional a la
que desplaza o sustituye en forma directa y automatica —principios de

aplicacion directa y preeminencia— (Blanco, 2014).

Existe una ordenacion jerarquizada de normas donde las superiores son
la Constitucién comunitaria, y las que ocupan un rango inferior, las
derivadas o secundarias, que emanan de los 6érganos comunitarios;
también se reconoce la importancia de estas normas en la conformacién

del bloque de constitucionalidad (Plata Lopez y Yepes Ceballos, 2009).

De lo expuesto por los autores, se vislumbra que la supranacionalidad del
derecho comunitario andino se sustenta en dos principios esenciales, a
saber: por una parte, la aplicacion directa de su normativa que produce
efectos juridicos en cada pais miembro de la CAN, sin que se necesite
algan tipo de complemento en materia de normatividad por parte del
derecho interno; por otro lado, la preeminencia, que es la facultad que
conserva el ordenamiento juridico comunitario de prevalecer sobre una

norma de derecho interno que se le contraponga (Blanco, 2013a).

Resulta de vital importancia estudiar los principios de primacia del
derecho comunitario y eficacia directa, génesis que pauta un lineamiento
de estructuracion para una debida articulacion de la organizacion ante la
cual los Estados miembros ceden, de manera expresa, algunas de sus
competencias. Este es el fundamento que permite la debida interaccion
entre los ordenamientos juridicos internos de los Estados y la organizacion
supranacional; en otras palabras, estos principios permiten que las
decisiones emitidas por los 6rganos de la organizacion supranacional sean

vinculantes para todos los Estados miembros (Cubillos et al., 2014).
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De lo expresado por Cubillos et 4l (2014), se comprende el caracter
vinculante que tienen las decisiones emitidas por la CAN en los
ordenamientos juridicos internos de cada Estado que la componen pues,
por una parte, se resalta la soberania y las competencias de los paises
miembros, mientras que, por otra, se pone de manifiesto la aplicacion de
las decisiones proferidas por la CAN con base en las facultades asignadas.
En otras palabras, entran en una especie de confrontacion los poderes y
autoridades, tanto de cada Estado miembro como de la organizacion, lo
que se convierte en una importante puja juridica, resultando tan solo

admisible el bienestar de la sociedad civil (Pardo, 2014).

El concepto de primacia se entiende como aquel “complejo de normas
juridicas que disciplinan las comunidades de Estados y sus relaciones
juridicas con otros sujetos de derecho dando asi un sistema juridico

institucional, nuevo, auténomo y especial” (Ulate, 2004, p. 153).

En este sentido, se considera importante tener una aproximacion de lo que
puede entenderse como primacia, ya que, partiendo de su definicion, se
puede llegar a una mayor comprension de como operan algunas normas
que contienen un mayor peso al momento de su aplicacién en un

determinado escenario juridico (Blanco, 2013b).

Este sistema presenta como principal caracteristica la de derivarse de los
tratados de integracion entre Estados, a partir de los cuales nace un sujeto
u organismo de integracién con vida propia, con la facultad de emitir una
normativa a la que deben de sujetarse tanto los Estados miembros como

sus ciudadanos (Giammattei, 1999).

Aqui se evidencia que la facultad de adoptar normas por parte del derecho
comunitario andino, en principio, conlleva que se produzca una situaciéon
bastante original, toda vez que durante cierto lapso la materia viene a ser

regulada por una norma interna, hasta que la CAN, haciendo uso de las
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competencias entregadas por los paises miembros, entra a hacer su propia
regulacion y, entonces, dicha normativa empieza a ser de obligatorio

cumplimiento para cada Estado que la integra.

Es asi como el principio de primacia del derecho comunitario se entiende
como el enunciado normativo que surge como resultado de las potestades
cedidas por los Estados a la organizacion comunitaria (Rodriguez, 2016).
Con base en dichas competencias, la organizacion supranacional puede
generar normas juridicas vinculantes para responder a los intereses
comunes de los Estados (Ponce de Le6n, 2001; Fernandez de Casadevante,
2012; Lenaerts y van Nuffel, 2010; Saenz de Santa Maria et al., 1999;

Fairhurst, 1999).

En esta parte se afirma que, de conformidad con el alcance dado al
principio de primacia del derecho comunitario andino, uno de sus
elementos caracteristicos consiste en su caracter absoluto, en la medida en
que implica una limitacion definitiva de cada Estado miembro en relacion
con sus derechos soberanos. Por esta razén, no es posible que prevalezca
una norma interna en un caso determinado, porque seria incompatible con

la esencia de la CAN (Patarroyo y Benavides, 2014).

De esta manera, el principio de primacia del derecho comunitario se
sustenta en el concepto de soberania que, aunque reside primigeniamente
en los Estados de forma inalienable e imprescriptible, es transferida
mediante un acto unilateral y uniforme a una organizacion supranacional
para el fortalecimiento de la confianza regional y para enfrentar, de una
manera mas efectiva, los mayores problemas comunes a la luz del derecho

internacional (Bou Franch y Cervera Vallterra, 2010).

Finalmente, se concluye que el derecho comunitario andino evidencia
primacia, porque se trata de un conjunto de normas juridicas organizado y

coherente con el suficiente desarrollo y madurez para garantizar la eficacia
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de su normatividad, siendo capaz de producir efectos juridicos en cada
Estado miembro, sin que sea necesario ningin tipo de complemento
normativo del derecho interno; de esta manera, se convierte en una fuente

inmediata de derechos y obligaciones para todos aquellos a los que afecta.

éPara qué sirve y por qué existe el derecho comunitario

andino?

En principio, puede decirse que el derecho comunitario andino sirve y
existe por la necesidad que vieron algunos paises de la region
suramericana de fortalecer las relaciones juridicas, a través de la
conformacion de un proceso de integracion que, ademas de estrechar lazos
de amistad entre pueblos hermanos, busca robustecer los aspectos
econdmicos, politicos y sociales de cada Estado, con el fin de generar

progreso y bienestar a sus ciudadanos.

El derecho comunitario andino sirve también para lograr normas
homogéneas en cada Estado que hace parte de la CAN, en aras de mejorar
su desarrollo, mediante la realizacion de una serie de actividades que
permitan un intercambio intracomunitario, la preservaciéon de conductas
acordes con los compromisos asumidos y el avance en la conformaciéon de
un mercado comun que se encuentre regulado por el ordenamiento
juridico, de tal forma que, frente a cualquier controversia, la normativa

andina ingrese a resolverla manteniendo siempre el equilibrio.

Ademés, el derecho comunitario andino existe porque se requiere generar
armonizacion legislativa, es decir, surge la necesidad de tomar las leyes de
cada Estado miembro de la CAN para hacer un compendio, de tal forma
que existan mayores herramientas juridicas garantes del proceso de
integracion y que estas no choquen entre si cuando se vaya a resolver un

pleito juridico entre las partes.
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Se cita el articulo de revista titulado el Medio Ambiente en el Marco del
Derecho Comunitario Andino y la Legislacion Colombiana, donde su
autora Laura Lizeth Mancera Rodriguez sobre esta temaética, aporta lo

enunciado a continuacion:

Si bien existe cierta convergencia normativa entre Colombia y la CAN
para el logro del establecimiento de un régimen comun, falta armonizar
un mayor namero de normas de caracter ambiental entre si, y con
normas de otro caracter que inciden como el penal, el comercial etc., y
con tratados de caracter internacional pues “resulta fundamental
coordinar estas acciones, con aquéllas previstas en tratados
internacionales aplicables en el area, suscritos por varios o todos los
paises andinos” (Ponce de Le6n, 2001, p. 140), ya que el vacio legislativo
relativiza la proteccion y conservacion del medio ambiente y conlleva a
que se difiera en sus usos, aprovechamientos y a que se menoscabe la
eficiencia de las normas. Puesto que se permite que los paises miembros

jueguen con las normas (Puyo, 2006).

Los Estados muchas veces son refractarios a aceptar sistemas de
aplicacion de normas comunitarias que pongan limites a su capacidad de
accién o autonomia interna frente a los asuntos que suscite el medio
ambiente. Es por esto que los obstaculos de caracter politico juegan un
rol importante, ya que los Estados se resisten a establecer procesos de
fiscalizacion y control que limiten su libertad de acciéon soberana (Juste,
1999). Por lo que es necesario que los paises miembros entiendan que la
CAN exige por parte de todos éstos el sometimiento a un mismo derecho
en aquellas materias en las que han realizado la transferencia del

ejercicio de competencias en favor de la Comunidad. (Mancera, 2015, pp.

33-37)

El derecho comunitario andino sirve y existe por la necesidad de tener un
sistema propio para resolver conflictos, ya que, en un primer momento, el

Acuerdo de Cartagena no contaba con un sistema de solucion de
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controversias propio, sino que se regia por el procedimiento de soluciéon de
controversias pactado en el Tratado de Montevideo de 1960, que
bésicamente disponia la negociacion, la conciliacion y el arbitraje

(Rodriguez, 2016).

Marco Normativo de la Comunidad Andina (CAN) y de

Colombia Referente al Medio Ambiente en los Municipios

Al remitirnos al orden constitucional, encontramos que la Carta Politica de

Colombia dispone en su articulo 9 lo siguiente:

Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania
nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia. De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara

hacia la integracion latinoamericana y del Caribe

Se observa que la Norma Superior consagra las relaciones exteriores del
Estado colombiano y los procesos de integraciéon con otros paises, lo que
se considera que es con el proposito de fijar algunas metas que en este
caso obedecen a la defensa del medio ambiente, en aras de protegerlo y

conservarlo para el disfrute de las nuevas generaciones.

Lo anteriormente expuesto cobra mayor fuerza cuando la Constitucion

Politica de 1991 establece en su Preambulo lo siguiente:

El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano [...] y
comprometido a impulsar la integracién de la comunidad
latinoamericana [...] Pudiendo mencionarse para el estudio que nos
ocupa, la Comunidad Andina — CAN, como una organizacion de caracter
internacional que busca estrechar lazos de amistad entre paises vecinos,
facilitando las relaciones diplomaéticas y permitiendo un fortalecimiento

a nivel suramericano. (Enfasis afiadido.)
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Ahora bien, al remontarnos al orden legal, iniciaremos citando la Ley 99

de 1993:

Articulo 10. PRINCIPIOS GENERALES AMBIENTALES. La politica
ambiental colombiana seguira los siguientes principios generales: [...] 4.
Las zonas de paramos, subparamos, los nacimientos de agua y las zonas
de recarga de acuiferos seran objeto de proteccion especial. [...] 10. La
accion para la proteccion y recuperacion ambientales del pais es una
tarea conjunta y coordinada entre el Estado, la comunidad, las

organizaciones no gubernamentales y el sector privado.

Se considera que este mandato legal propende por la protecciéon del medio
ambiente en todos sus ambitos, como parte de un proceso de desarrollo
econdmico y social del pais, orientado en los principios universales del

derecho, contenidos en distintas normativas nacionales e internacionales.

Una vez realizado este estudio de orden constitucional y legal, nuestra
atencion se centrara en las decisiones y resoluciones emitidas por la CAN
en el marco de proteccion de derechos del medio ambiente y sus
finalidades en los municipios; no obstante, antes de revisar tales
pronunciamientos, presentaremos algunas generalidades sobre dicha

organizacion.

La CAN inici6 con la suscripcion del Acuerdo de Cartagena, el 26 de mayo
de 1969. Dicho Acuerdo indica en su articulo 128 lo siguiente: “Los paises
miembros emprenderan acciones conjuntas que permitan un mayor
aprovechamiento de sus recursos naturales renovables y no renovables y la

conservacion y mejoramiento del medio ambiente”.

Entre tanto, dentro de la normativa emitida por la CAN, se cita la Decision
435 de fecha 11 de junio de 1998, que sostiene en su articulo 1 lo siguiente:
“Crear el Comité Andino de Autoridades Ambientales (CAAAM), que
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estara conformado por las autoridades nacionales responsables del medio

ambiente de cada pais miembro”.

No podemos culminar este marco normativo sin mencionar algunas de las
decisiones y resoluciones emitidas por la CAN en el marco de proteccion
de derechos del medio ambiente, toda vez que tales pronunciamientos nos
permiten conocer a profundidad las gestiones realizadas por esta
organizacion internacional en torno a la preservacion y cuidado del medio

ambiente en cada uno de los paises miembros.

En su tesis doctoral titulada La Descentralizacion Territorial en el marco
de la Comunidad Andina (CAN), Blanco (2015a) resalta algunas
decisiones importantes emitidas por esta organizacion, entre las que se

pueden mencionar:

e Con la Decisiéon 763 de 2011 se emite la Estrategia Andina para la
Gestion Integrada de los Recursos Hidricos, entendiéndose por dicha
gestion el proceso sistematico para el desarrollo, asignacion y
monitoreo de los usos del agua, de acuerdo con objetivos sociales,
econdémicos y ambientales que buscan el desarrollo sostenible.

e La biodiversidad de los paises andinos tiene una importancia enorme a
nivel global; ademés, es fundamental para sustentar el desarrollo
sostenible de los Estados andinos. Por eso, la CAN, mediante la
Decision 523 de 2002, emitio la estrategia regional de biodiversidad
para los paises del tropico andino (Blanco, 2015a).

e Por otra parte, la Decision 713 de 2009 modifica la Decision 591 de
2004: Estrategia Andina para la Prevencion y Atencién de Desastres.

De conformidad con sus considerandos encontramos lo siguiente:

El Acuerdo de Cartagena establece que, para promover el desarrollo
equilibrado y armonico de los Paises Miembros en condiciones de

equidad, mediante la integracion y la cooperacion econémica y social, asi
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como para procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de
los habitantes de la subregién, se emplearan, entre otras, acciones para la
conservacion y aprovechamiento de los recursos naturales y del medio

ambiente.

e La Decision 762 de 2011 aprueba la ejecucion del Proyecto “Programa
de Adaptacion al Cambio Climatico en la Region Andina”. De

conformidad con sus considerandos, encontramos lo siguiente:

Para alcanzar los objetivos de desarrollo equilibrado y armonico de los
Paises Miembros en condiciones de equidad, el Acuerdo de Cartagena
establece que los Paises Miembros emprenderan acciones conjuntas para
el aprovechamiento y la conservacién de los recursos naturales y del

medio ambiente.

Una vez consultada la pagina oficial de la Comunidad Andina, se
encuentra que, con la finalidad de hacer frente a la mineria ilegal y
buscar acciones coordinadas para proteger los recursos naturales,
promover canales méas fluidos de cooperacion entre los paises, asi
como para realizar actividades de prevencion y control de dicho
fenémeno en beneficio del medio ambiente, la vida y la salud de los
ciudadanos de la subregion, los paises miembros de la CAN decidieron
realizar un trabajo conjunto para enfrentar este problema de caracter
multidimensional, que atenta contra la paz, la seguridad, la
gobernabilidad, la economia y la estabilidad.

Como resultado de este esfuerzo comunitario, mediante la Decision
774 de 2012 se aprobo la Politica Andina de Lucha contra la Mineria
Ilegal y se creo6 el Comité Andino contra la Mineria Ilegal, trazandose
como objetivo principal enfrentar de manera integral, cooperativa y
coordinada la mineria ilegal y actividades conexas, que atentan contra

la seguridad, la economia, los recursos naturales, el medio ambiente y
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la salud humana, y que a su vez provoca danos irreversibles, en la
salud de la poblacién, el medio ambiente y los recursos naturales.

La Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena también nos presenta la
Decision 596 de 2004, por la cual se crea el Consejo de Ministros de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible de la CAN, que consagra en
su articulo 2 lo siguiente: “El Consejo de Ministros de Medio Ambiente
y Desarrollo Sostenible de la Comunidad Andina estara conformado
por las maximas autoridades ambientales y de desarrollo sostenible de
cada pais miembro”.

Se resalta el propésito e importancia de implementar una Agenda
Ambiental y consagrar y regular aspectos propios del medio ambiente
como el recurso hidrico, la prevencion y atencion de desastres, el
cambio climatico, la biodiversidad, los recursos genéticos y los
plaguicidas quimicos, para cuidar, proteger y salvaguardar el medio
ambiente y los recursos naturales presentes en la region (Mancera,
2015).

En contexto, lo que busca la CAN, al proferir este tipo de decisiones, es
brindar mayores instrumentos juridicos a cada Estado miembro en el
marco de protecciéon de derechos del medio ambiente, por lo que
nuestra atencidn se centrara en estudiarlas detenidamente para
determinar si tales decisiones producen las finalidades deseadas en los

municipios.

Papel, importancia y finalidad del derecho comunitario
andino en la tematica del medio ambiente frente a los
municipios

Se entiende por medio ambiente toda la red de interacciones geologicas y

biologicas que determinan la relacion entre la vida y el planeta Tierra,

ademas del conjunto de relaciones fundamentales que existen entre el
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mundo material o biofisico (atmosfera, litosfera, hidrosfera, biosfera) y el

mundo sociopolitico (Tena y Hernandez, 2014).

Diaz (2001), catedratico de Ecologia de la Universidad Complutense de
Madrid, dice que la expresion medio ambiente en castellano es una
redundancia, ya que el ambiente es el entorno, el medio donde transcurre
la vida. En general, la sociedad occidental tiene claro que en el término
medio ambiente estan recogidos el medio fisico (rios, mares y océanos,
valles y montanas, etc.) y biotico (animales, plantas, hongos, etc.), pero es
menos frecuente que el ciudadano sepa que también forman parte del
mismo el medio sociocultural y econémico, que a través de la actividad
humana condiciona a los otros y a su vez influye de manera directa en las
generaciones venideras (Ramos Garcia-Serrano y Sanchez Maldonado,

2013).

A partir de las distintas definiciones de medio ambiente que nos presentan
los autores, se plantea el siguiente interrogante: ¢Cudl es el papel del

derecho comunitario andino en la relacién medio ambiente-municipios?

Se encuentra una primera respuesta cuando se afirma que el papel del
derecho comunitario andino en dicha relacién consiste en facilitar diversas
normas juridicas que protejan a toda costa los ecosistemas a nivel local,
atendiendo al grado de autonomia que tienen las entidades territoriales
(municipios), partiendo también de las funciones y competencias que se
encuentran asignadas a cada autoridad. Por ejemplo, para el caso de
Colombia, los alcaldes pueden regular ciertas conductas mediante la
expedicion de decretos, mientras que los concejos lo hacen profiriendo

acuerdos.

El papel del derecho comunitario andino en la relacién medio
ambiente-municipios, también es regular aspectos propios del medio

ambiente como el recurso hidrico, la prevencién y atencion de desastres, el
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cambio climatico, la biodiversidad, los recursos genéticos y los plaguicidas
quimicos, para cuidar, proteger y salvaguardar el medio ambiente y los

recursos naturales presentes en la region (Mancera, 2015).

El papel del derecho comunitario andino en la relacion medio
ambiente-municipios se resume en que la poblacién tiene el derecho a
disfrutar de un ambiente sano, pero con la responsabilidad de cuidarlo y

protegerlo, contando con acciones de caracter constitucional.

En torno a lo anteriormente expuesto, y con el propdsito de entrar mas en

materia, surgen los siguientes interrogantes:

¢Por qué es importante el derecho al medio ambiente desde la CAN?

Es importante porque todo ser humano tiene derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado, como una condicién previa para la completa
realizacion de otros derechos, tales como la vida, la salud, la alimentacién
y el agua. Estos deben ser garantizados por todas las organizaciones del

mundo, entre ellas, la ONU, la OEA y, por supuesto, la CAN.

¢Por qué es importante que los municipios, especialmente los
alcaldes, cumplan con las decisiones de la Comunidad Andina en el

marco ambiental?

Teniendo en cuenta que las decisiones son disposiciones aprobadas por la

Comision de la CAN por consenso de todos los paises miembros de este

organismo subregional, es importante que los municipios, especialmente

los alcaldes, las cumplan por las siguientes razones:

1. Porque tienen caracter vinculante para los paises (Colombia, Perd,
Bolivia y Ecuador), toda vez que se constituyen en normas

supranacionales, a menos que las mismas normas establezcan que el
Estado debe proferir disposiciones internas.
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2.

3.

Porque promueven el bienestar armoénico y equilibrado de cada entidad
territorial en materia de proteccidon del medio ambiente.

Porque son producto de un proceso de integracion y cooperacidon para
proteger los paramos, las fuentes hidricas y los ecosistemas en general
de cada pueblo.

Porque procuran siempre un mejoramiento en el nivel de vida de los
ciudadanos, al incorporar practicas ambientales de impacto social.

Segin Macias (1998), el derecho ambiental hace referencia a varios

aspectos: la proteccion de la naturaleza, o recursos naturales renovables; la

contaminacion; el ordenamiento territorial; la proteccion de las

identidades culturales de las etnias; el sistema institucional de la

administracion y control, entre otros aspectos, que van desde lo nacional

hasta lo internacional (Garcia y Fino, 2014).

Ahora bien, otro aspecto que centra la atencion en esta investigacion es el

calentamiento global que, de acuerdo con Gonzalez (2007), es el

fenémeno ocasionado por los cambios promedio del aumento en la

temperatura de la atmosfera terrestre y de los océanos en las ultimas

décadas.

Sobre el calentamiento global se considera importante indicar que se trata

de un fenémeno que se ha venido incrementando dia a dia, debido a

diversas causas. Una de ellas, quizas la principal, es la irresponsabilidad

del ser humano cuando producto de su inconciencia tiende a quemar

indiscriminadamente los paramos y bosques, contamina los rios y

quebradas y malgasta el agua potable regando cultivos o lavando

vehiculos, ignorando las consecuencias futuras de todas estas acciones

(Gallego, 2014).

Por su parte, Tapiador (2015) resalta que, segin los cientificos del Panel

Intergubernamental sobre el Cambio Climatico (IPCC), el calentamiento

global actual esta motivado por el incremento observado en la
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concentracion en el aire de ciertos gases, como el di6xido de carbono.
Dicho incremento se debe a las actividades humanas, fundamentalmente a
la quema de combustibles f6siles, como el petroleo, el gas y el carbon

(Tapiador, 2015).

De lo expresado por los autores surge el siguiente interrogante: ¢Por qué el
calentamiento global es respuesta en la relacion medio ambiente y
municipios? Porque la relacion que tenemos los ciudadanos con el medio
ambiente en cada municipio hasta el momento no ha sido la mejor,
resultando importante empezar en cambiarla, ya que el planeta se
encuentra en riesgo y, si bien el calentamiento global hasta el momento no
esta fuera de control, pronto podria estarlo, a raiz de cada acto
irresponsable cometido por los seres humanos; por ejemplo, cuando se
talan y se queman indiscriminada los bosques o cuando se contaminan las

fuentes hidricas (Humbarita, 2015).

Se concluye que el papel, importancia y finalidad del derecho comunitario
andino en la temética del medio ambiente y de los municipios son bastante
amplios, porque involucran distintos aspectos por estudiar, como los
recursos naturales renovables y no renovables, las fuentes hidricas, la
atencion y prevencion de desastres, el cambio climatico, la biodiversidad,
el calentamiento global, el cuidado de los paramos, entre otros. Estos
deben contar siempre con una proteccion juridica especial interna y

externa (Valderrama et 4l., 2018).

Ahora bien, en este apartado surge la necesidad de hacer una
aproximacion a los conceptos de gobernanza y paradiplomacia, porque
pueden definirse desde un punto de vista juridico y van de la mano con el
actuar administrativo y politico por parte de los alcaldes y los concejos en

los municipios: mientras la gobernanza se refiere principalmente a un
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conjunto de actuaciones internas, la paradiplomacia se encamina mas a

distintas acciones por fuera del pais (Palomares y Calonje, 2015).

Sobre el concepto de gobernanza, se puede decir que se trata de un
paradigma emergente que Aguilar (2006) ha definido como “el proceso
mediante el cual los actores de una sociedad deciden sus objetivos de
convivencia fundamentales y coyunturales y las formas de coordinarse
para realizarlos: su sentido de direccién y su capacidad de direccion”

(Aguilar, 2006, p. 90).

Teniendo ya una nocién de lo que en términos generales es la gobernanza,
nos permitimos dar un salto a la definicién de paradiplomacia, con el
proposito de establecer la relacion existente entre estos dos conceptos, que
van de la mano y que resultan importantes dentro de la investigacion

adelantada.

Si bien en relacion con la paradiplomacia hay mucha literatura, atin no ha
sido plenamente definida. Aunque el analisis del fenémeno inici6 desde la
década de los anos setenta, se limit6 a una descripcion de las actividades
internacionales de las regiones, méas que a un debate conceptual (Zeraqui,
2016). Es de vital importancia entender que la gobernanza y la
paradiplomacia permiten promover el papel del derecho comunitario
andino en relacion con el medio ambiente en los municipios por las

siguientes razones:

1. Se generan escenarios internos y externos que apuntan hacia el
establecimiento de un compendio normativo en materia ambiental, que
fortalece juridicamente a nuestro pais en todos sus niveles de gobierno,
es decir, a nivel nacional, departamental y municipal, toda vez que se
cuenta con mayores instrumentos en el campo del Derecho, tales como

las decisiones y resoluciones emitidas por la CAN (Barragan, 2016).
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2. Se propende por la creacion de convenios y tratados entre los paises
que hacen parte de la CAN, a través de normas nacionales e
internacionales, de tal forma que no exista dispersion juridica entre el
derecho comunitario andino y las normas internas de cada pais
miembro de la organizacion, evitando una posible desproteccién

juridica en materia ambiental (Cortés, 2016).

Conclusiones

Es evidente que el papel del derecho comunitario andino en relacion con el
medio ambiente busca generar un impacto positivo desde las
competencias de los municipios, porque, de conformidad con el Acuerdo
de Cartagena, las normas juridicas comunitarias tienen caracter
vinculante, es decir, son de obligatorio cumplimiento y prevalecen sobre

las normas internas de cada Estado miembro.

El derecho comunitario andino es un conjunto de normas y disposiciones
juridicas que refuerza la proteccion y conservacion del medio ambiente,
sin usurpar las competencias de los municipios, ya que entra a corregir las
posibles omisiones que puedan presentar las autoridades ambientales
(Ministerios de Ambiente y Corporaciones Auténomas Regionales) de cada

Estado miembro a nivel nacional.

El derecho comunitario andino se constituye en un sistema propio para
resolver controversias juridicas de caracter ambiental que se presenten en
los municipios, lo que significa un avance importante para los Estados
parte, puesto que, en un principio, el Acuerdo de Cartagena no contaba

con dicho sistema, lo que dificultaba la correcta administracion de justicia.

El papel del derecho comunitario andino en la tematica del medio
ambiente desde las competencias de los municipios supone tener en

cuenta los aspectos econémico, politico, social y juridico, toda vez que cada
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Estado miembro de la CAN tiene su propia forma de gobierno y, por tanto,

su desarrollo institucional opera de manera diferente.
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Resumen

Este articulo es un avance de una investigacién sobre la situacién de las
victimas del conflicto armado en el posconflicto luego de la firma de los
Acuerdos de Paz entre el Estado colombiano y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo (FARC-EP), en la que
se propone la firma de un convenio entre la Defensoria del Pueblo y la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) como mecanismos para agilizar la
capacidad de respuesta de esta corporacién. Este convenio apuntaria a
que los estudiantes de derecho adscritos a los consultorios juridicos de

las Facultades de Derecho colombianas se puedan vincular al Sistema
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Auténomo de Asesoria y Defensa Gratuita (SAAD), como mecanismo
para lograr una atencidén acertada a las victimas del conflicto armado de
escasos recursos, entendiendo que la consolidacién de lo propuesto en el
tratado firmado por las partes exige que las personas de escasos recursos
victimas del conflicto armado tengan un trato prevalente que les asegure
una atencion integral, si se desea alcanzar la construcciéon de un nuevo
modelo de sociedad. Para ello, se parte de la hip6tesis de que la atencion
de los consultorios juridicos a las victimas del conflicto armado de
escasos recursos mejoraria la implementacion del SAAD reglamentado

en el Decreto 1166 del 11 de julio de 2018.

Palabras clave: consultorio juridico, Defensoria del Pueblo, Facultades
de Derecho, Sistema Auténomo de Asesoria y Defensa Gratuita (SAAD),

victimas del conflicto armado.

Role of legal clinics in the post-conflict

Abstract

This article is an advance of a research on the situation of the victims of
the armed conflict in the post-conflict after the signing of the Peace
Agreement between the Colombian State and the Revolutionary Armed
Forces of Colombia (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -
Ejército del Pueblo) (FARC-EP) which proposes the signing of an
agreement between the Ombudsman's Office and the Special Jurisdiction
for Peace (JEP) as mechanisms to streamline the response capacity of
this corporation. This agreement would allow law students assigned to
legal clinics of Colombian law schools to join the Autonomous System of
Free Counseling and Defense (SAAD), as a mechanism to achieve an
adequate service for low-income victims of the armed conflict,
understanding that the consolidation of what is proposed in the treaty
signed by the parties requires that low-income victims of the armed
conflict have a preferential treatment that ensures them a comprehensive

care, if the construction of a new model of society is to be achieved. To
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this end, it is assumed that the service of legal clinics to low-income
victims of the armed conflict would improve the implementation of the

SAAD regulated in Decree 1166 of July 11, 2018.

Keywords: legal clinic, Ombudsman's Office, law schools, Autonomous
System of Free Counseling and Defense (SAAD), victims of the armed

conflict.

Funcao dos consultodrios juridicos no pos-conflito

Resumo

Este artigo € um avango de uma pesquisa sobre a situacdo das vitimas do
conflito armado no po6s-conflito apos a assinatura dos Acordos de Paz
entre o Estado colombiano e as Forcas Armadas Revolucionarias da
Colombia-Exército do Povo (Farc-EP), na qual se propde a assinatura de
um convénio entre a Defensoria do Povo e a Justica Especial para a Paz
(JEP) como mecanismo para agilizar a capacidade de resposta dessa
cooperacdo. Esse convénio apontaria a que os estudantes de Direito dos
consultorios juridicos das faculdades de Direito colombianas possam se
vincular também ao Sistema de Assessoria e Defesa Gratuita (Saad),
como mecanismo para oferecer um atendimento efetivo as vitimas do
conflito armado de baixos recursos, entendendo que a consolidacao do
proposto no tratado firmado pelas partes exige que as pessoas de baixos
recursos vitimas do conflito aramado tenham um tratamento prevalente
que lhes garanta atencao integral, se se desejar atingir a construcao de
um novo modelo de sociedade. Para isso, parte-se da hipotese de que o
atendimento dos consultorios juridicos as vitimas do conflito armado de
baixos recursos melhoraria a implementacao do Saad regulamentado no

Decreto 1.166 del 11 de julho de 2018.

Palavras-chave: consultério juridico, Defensoria do Povo, faculdades
de Direito, Sistema Autonomo de Assessoria e Defesa Gratuita (Saad),

vitimas do conflito armado.
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Introduccion

En este escrito, se enfatiza la atencion a las victimas en el marco del
posconflicto entre el Estado colombiano y la guerrilla de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo (FARC-EP). El
posconflicto que actualmente esta viviendo el pais es un momento
historico de gran importancia, ya que es el fin de un conflicto que dur6
mas de cinco décadas, se present6 en todo el territorio nacional e impact6

a todas las clases y sectores sociales.

El fin del conflicto armado interno no solo significa un paso positivo y
notorio de la sociedad colombiana, sino que exige un replanteamiento de
la politica criminal, del derecho penal y, en general, del rol de los abogados
dedicados a la defensa de la libertad o de las victimas dejadas por tal
confrontacion social. Esta renovacion necesariamente debe impactar a los
consultorios juridicos de las facultades de derecho de las universidades
colombianas que, desde su creacion, respondieron a la urgencia de
revitalizar los programas de derecho que, como dicen Recalde et al. (2017),
“no habian sido reformados desde la era republicana y privilegiaban y
entre otras cosas, una educacién memoristica, enciclopédica, acritica y

desconectada de la realidad social” (p. 12).

El papel del abogado en el posconflicto exige un replanteamiento de la
profesion en la que se reflexione sobre nuevos aspectos como “paz,
reconciliacion, reinsercion a la vida civil, restitucion, acceso a la justicia,
etc., y nada de eso se logra con el sistema tradicional” (Arboleda, 2017,

s. p.), rol que las facultades de derecho no van a poder enfrentar solo con el
estudio de los cédigos formulados hace unos cien afios. Tampoco se va a
resolver inicamente con el estudio de los clasicos dogmaticos en asuntos
penales, ni de reflexiones hechas sobre la justicia restaurativa en otros

paises que, en todo caso, se deben hacer, pero teniendo presente que el
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gjercicio de los derechos ciudadanos en una sociedad en paz es diferente al
que se realiza en una sociedad en confrontacion (Morales y Daza, 2016).
Como lo afirman Bonilla et 4l. (2016): “Es imperante una ciudadania
emergente en Colombia que comprometa al Estado a conceder los espacios
y las disposiciones necesarias para generar los cambios y transformaciones

esenciales para el éxito del posconflicto” (p. 51).

El objetivo de este articulo es demostrar que los consultorios juridicos en
el posconflicto colombiano pueden vincularse al Sistema Autonomo de
Asesoria y Defensa Gratuita (SAAD). Esto les daria la ventaja de formar a
las futuras promociones de abogados en un nuevo ejercicio de litigio
acorde al modelo de justicia transicional pactado para lograr la paz en el
pais, tomando como punto central de sus esfuerzos la defensa de los
derechos de las victimas del conflicto armado de escasos recursos,
especialmente de las que mas problemas presentan al momento de su
reconocimiento, como son las que generan las acciones criminales de las

bandas criminales (Bacrim).

En la Sentencia C-253A del 2012, “la Corte reconoce que existe dicha
dificultad factica y, por ende, hay casos en los cuales las victimas de las
Bacrim podrian ser beneficiarias de la reparacion” (Lopez, 2015, p. 22),
victimas que, en virtud de la Sentencia T-834/14 de la Corte
Constitucional, son contadas por la Unidad de Victimas, pero que su
atencion y reparacion todavia tiene grandes vacios, toda vez que esta clase
de victimarios no hacen parte del proceso de paz que vive Colombia, pero

si son agentes cada vez mas amenazantes de la estabilidad social.

En ese marco, cobra importancia la definicion o nombramiento de estos
nuevos grupos, lo cual no es problema menor, ya que de la forma como se
le catalogue se define, entre otras, las maneras e intensidades para
enfrentarlos, ademés de las caracteristicas para su tratamiento politico

en el contexto nacional e internacional. (Pacheco, 2019, p. 1)
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La universidad, a partir de la interaccion con las victimas, esta llamada a ir
construyendo un modelo propio de como debe ser el procedimiento para
su atencidn e incorporacion a la sociedad colombiana de manera integral,
respetando su identidad personal y grupal o comunitaria, proceso en el
que los consultorios juridicos deben participar en la formacion de un
nuevo numero de abogados capaces de responder a las necesidades de la
sociedad. “El profesional del Derecho de hoy ya no debe partir de entender
los libros para entender su entorno; debe hacerlo para hacer propuestas

creativas para la sociedad” (Arboleda, 2017, s. p.).

La orientacion propuesta en este articulo les brinda a los consultorios
juridicos de las facultades de derecho colombianas la posibilidad de
abrirse un camino idoneo de formacion del ejercicio profesional mediante
la realizacion de un aporte concreto a la consolidacion del posconflicto,
independientemente de que los estudiantes de consultorio juridico puedan
actuar en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), ya que, cuando se
iniciaron los consultorios juridicos en universidades, como en la de
Antioquia —en la que comenzaron—, los Andes, Santo Tomas, Externado y
Cauca, los consultorios juridicos estaban destinados a la formacion
profesional a través de actividades didacticas y no a su participacion
directa en el sistema judicial. Fruto de la existencia de estos espacios en
dichas universidades, “ampliaron sus actividades hacia la pedagogia en
derechos mediante actividades didacticas organizadas con comunidades
vulnerables y su participacion en programas de television educativa”

(Recalde et 4l., 2016, p. 37).

Dado que una de las razones de la existencia de los consultorios juridicos
es la atencion de las personas de escasos recursos, con el animo de que
puedan reclamar y materializar sus derechos mediante la asesoria gratuita
a personas que de lo contrario no podrian recurrir al sistema judicial, la

oportunidad de atender a las victimas del conflicto armado es Ginica y de

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

gran poder formativo y de proyeccion profesional, entendiendo que en los
consultorios juridicos los estudiantes “aprenden haciendo, a través de la
asesoria y representacion juridica de personas vulnerables en su
comunidad, no Gnicamente a partir de la discusion de articulos
académicos o normas juridicas bajo la direccién de un profesor” (Recalde

et al., 2016, p. 11).

La propuesta de que los consultorios juridicos colaboren con el SAAD en la
atencion de las victimas de escasos recursos esta en concordancia con el
articulo 1.° del Decreto 196 de 1971, que establece lo siguiente: “La
abogacia tiene como funcion social la de colaborar con las autoridades en
la conservacion y perfeccionamiento del orden juridico del pais, y en la

realizacion de una recta y cumplida administracion de justicia”.

Para ello, se parte en esta investigacion de la hipotesis de que la atencion
de los consultorios juridicos a las victimas del conflicto armado de escasos
recursos mejoraria la implementacion del SAAD reglamentado en el
Decreto 1166 del 11 de julio de 2018. Tal afirmacién se apoya en un analisis
documental comparativo de tipo cualitativo, en el que se toma como
referencia la Ley 1957 de 2019, con los datos sobre la atencion de las
victimas y su reparacion, que han venido recolectando e informando las

diversas instituciones, organismos y sectores especializados en el tema.

Después de esta introduccion, este articulo se compone de un apartado
dedicado a un analisis somero de la legislacion anteriormente mencionada
y la conexa a ella, mostrando como son las victimas, su proteccion y
reparacion el centro de las mismas; después, se exponen los problemasy
avances mas significativos de la atencién de las victimas del conflicto
armado en Colombia, enumerando los principales alcances, falencias,

carencias y retos que se vienen presentando; finalmente, se ofrece un
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diagnostico somero de los consultorios juridicos de las universidades del

pais y como es posible vincularlos al SAAD.

Un acercamiento a las victimas a través de la Ley 1957 de
2019

Desde el punto de vista normativo, se ha buscado que la proteccion, la
reparacion y el restablecimiento de los derechos de las victimas sean el
centro del proceso de paz con las FARC, lo cual qued6 plasmado en la Ley
1957 de 2019 —Estatutaria de la Administraciéon de Justicia en la
Jurisdiccion Especial para la Paz—, al principio de su articulado, de la

siguiente manera:

Articulo 1.°. Garantia de los derechos de las victimas. El Estado tiene el
deber juridico de garantizar y atender los derechos de las victimas y con
la misma intensidad, la obligacion de prevenir nuevos hechos de
violencia y alcanzar la paz en un conflicto armado por los medios que

estén a su alcance.

Mas adelante, en el articulo 15, la misma Ley enumera los derechos de las
victimas, resaltando como “gozan de los derechos a la verdad, justicia,
reparacion, y garantias de no repeticion”. Para tal fin, en la JEP las
victimas, a través de su representante, tienen derecho a su reconocimiento
dentro del proceso judicial, quienes pueden aportar pruebas e interponer
recursos; recibir asesoria, orientacion y representacion judicial a través del
sistema autonomo de asesoria y defensa de tal jurisdicciéon; contar con
acompanamiento psicoldgico y juridico en sus procedimientos; deben ser
tratadas con justicia, dignidad y respeto, y recibir informacion del avance
de la investigacion y del proceso, asi como de cuando se llevaran a cabo las

distintas audiencias para que puedan intervenir en ellas (Galan, 2017).

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

De igual forma, en los casos en que haya reconocimiento de verdad y
responsabilidad, las diferentes salas estan facultadas a llevar a cabo
audiencias publicas en presencia de victimas individuales o colectivas
afectadas, sin perjuicio de que dicho reconocimiento se realice por escrito.
En los casos de reconocimiento escrito, debera entregarseles copia de este
a las victimas directas y se les dara la debida publicidad conforme a las
normas de procedimiento propias de tal jurisdiccion (Guarin y Aldana,
2016). Ademas, en el mismo articulo 15, en el paragrafo primero, se
concreta cuales son las victimas que se reconocen como tales para la JEP,

aclarando lo siguiente:

Servira como medio de prueba de la condicion de victima, el
reconocimiento que de ella se hubiese hecho administrativamente, su
inclusion en bases de datos, y el otorgamiento de asilo o refugio por una
nacion extranjera por motivos relacionados directamente con el conflicto

armado. (Ley 1957 de 2019, art. 15, Colom.)

Por otra parte, en el segundo paragrafo se indica como en la ley
procedimental se reglamentara lo relacionado con el naimero de
representantes que podran intervenir en cada caso. Al momento de la
sancion presidencial de la Ley 1957 de 2019, la JEP manifest6 que con ella
completaba los criterios para lograr ejercer “la accion penal respecto a
quienes tuvieron participaciéon determinante en los hechos mas graves y
representativos del conflicto armado” (“Lo que trae la Ley Estatuaria...”,
2019, parr. 26). El articulado de esta normativa estd compuesto de 159
articulos, en lo que se establece la competencia material de la JEP (articulo
62), donde se indica como conocera todos los delitos cometidos por causa,
con ocasion o en relacion directa con el conflicto armado por combatientes
de los grupos armados al margen de la ley o agentes del Estado, limitando

su actuacion frente a los primeros, a quienes hayan suscrito el Acuerdo
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Final de Paz, los cuales seran retornados a la justicia ordinaria en caso de

disidencia y desercion (Humbarita, 2015).

En lo que respecta a los agentes del Estado no integrantes de la fuerza
publica, solo conocera a quienes hayan manifestado voluntariamente su
intencion de someterse, bajo el entendido de que la competencia temporal
de la JEP se ejercera en los términos establecidos en el articulo transitorio
5.9 del Acto Legislativo 01 del 2017. (“Lo que trae la Ley Estatuaria...”,
2019). En lo que respecta al SAAD, la Ley 1957 de 2019, en el articulo 115,

exige que los defensores y organizaciones seleccionados para este sistema:

Deberan inscribirse en el Registro de Abogados del Sistema Auténomo
de Asesoria y Defensa que para tal efecto cree y administre la Secretaria
Ejecutiva de la JEP, sin perjuicio de que este sistema se articule con el
administrado por la Defensoria del Pueblo. (Ley 1957 de 2019, art. 115,

Colom.)

Como es sabido, los estudiantes de los dos Gltimos anos de las facultades
de derecho se vinculan al sistema de la Defensoria como lo establece la Ley
583 de 2000, que instituye en el articulo primero lo siguiente: “Las
facultades de derecho oficialmente reconocidas organizaran, con los
alumnos de los dos (2) tltimos anos lectivos, consultorios juridicos cuyo
funcionamiento requerira aprobacion del respectivo Tribunal Superior de

Distrito Judicial, a solicitud de la facultad interesada”.

De la misma manera, la Ley 583 del 2000 en su primer articulo exige que
los consultorios juridicos funcionen “bajo la direccion de profesores
designados al efecto o de los abogados de pobres, a eleccion de la facultad,
y deberan actuar en coordinacion con éstos en los lugares en que este
servicio se establezca” (art. 1, Colom.), para lo cual deben verificar la
capacidad econémica de sus usuarios. Es decir, para que una persona

pueda acceder a los consultorios juridicos de las facultades de derecho es
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indispensable demostrar su incapacidad econémica para poder pagar un
abogado. “Los estudiantes adscritos a los consultorios juridicos de las
facultades de derecho son abogados de pobres y como tales deberan
verificar la capacidad econ6mica de los usuarios” (Ley 583 de 2000,

Colom.).

Ademas, para ser usuario del SAAD, se necesita del reconocimiento como
victima por el Estado y demostrarse que no se cuenta con los recursos
suficientes para costear la representacion de un abogado. En la pagina
oficial de la JEP, al explicar como funciona el SAAD, se aclara que este se
ofrece de manera gratuita, con abogados especializados en el tema y que la
Secretaria Ejecutiva de la JEP es la encargada de administrarlo.

Basicamente, el objetivo del SAAD es el siguiente:

Asegurar el ejercicio del derecho de defensa de las personas que se
sometan ante la JEP, y el derecho a la asesoria juridica de las victimas,
cuando unos u otros carezcan de recursos econdémicos suficientes, sin
que esto signifique que no puedan acudir a los sistemas de defensa
publica dispuestos en el ordenamiento juridico colombiano ya existentes

o defensores de confianza. (JEP, 2019, parr. 6)

Asi las cosas, a través de un convenio entre la JEP y la Defensoria del
Pueblo, los consultorios juridicos podrian participar en la JEP, con lo cual
es posible mejorar y aumentar la capacidad de atencion a las victimas con
menos capacidad de contratar un togado. El mismo articulo 115 de la Ley
1957 de 2019 le permite a la Secretaria Ejecutiva de la JEP entablar
convenios interadministrativos con la Defensoria del Pueblo para la
gestion del SAAD y mejorar la eficiencia de “la prestacion del servicio de
defensoria publica y de asesoria y representacion de los intereses de las
victimas” que atienda la JEP. Asimismo, en el articulo 115, a las victimas se

les da la posibilidad de acudir al SAAD o a los sistemas de defensa publica
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dispuestos en el ordenamiento juridico colombiano o a los defensores de
confianza, con el animo de que puedan acceder con similares estandares
de calidad, pertinencia y oportunidad. En ese mismo articulo, se llama al
Estado a establecer los necesarios convenios de financiacion con las
organizaciones de derechos humanos o de victimas designadas “con el fin
de que todos los destinatarios de esta ley disfruten de un sistema de
defensa con la misma idoneidad” (Ley 1957 de 2019, art. 115, Colom.). Esto
est4 en concordancia con lo dispuesto en el Decreto Presidencial 1166 del
11 de julio del 2018, que en el articulo 2.2.5.7.1.5 indica que el Sistema
Autonomo de Asesoria y Defensa Gratuita “est4 destinado tinica y
exclusivamente a la asistencia, asesoria y defensa de los beneficiarios del
SAAD?”, con el fin de responder al deber de garantizar los derechos de las

victimas.

La implementaciéon normativa del Acuerdo Final, en especial del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion (sivjrnr), ha
tenido como principal desafio hacer realidad un principio mencionado de
forma constante en el marco de las negociaciones: ‘Las victimas estan en
el centro del acuerdo’. Este principio es relevante porque resume la razén
de ser de las instancias y las medidas que componen el sivjrnr, y
responde a las expectativas de las victimas en relacion con el proceso de
transformacion que conlleva el cuamplimiento del Acuerdo Final. (Leyke

et al., 2018, p. 4)

Aqui hay que resaltar que la sociedad civil juega un gran protagonismo en
la confirmacion del proceso, mediante “la creacién de mecanismos para
que la ciudadania y la administraciéon, puedan observar la ejecucion y
resultados de los acuerdos para el fin del conflicto o para la paz”
(Castellanos, 2018, p. 18), entendiendo que el control de la ciudadania va
mas alla de las instancias de control publico, que estan amparadas por lo

que se exponga en los medios de comunicacion, por la credibilidad que
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alcance este acuerdo de paz en la sociedad en general y por la aceptacion
que los fallos que la JEP emita en la ciudadania y las organizaciones que en

la sociedad colombiana tienen presencia.

Las victimas del conflicto armado en Colombia

En este apartado se exponen los problemas y avances mas significativos de
la atencion de las victimas del conflicto armado en el pais, enumerando
algunos de los alcances, falencias, carencias y retos que se vienen
presentando a pesar del esfuerzo normativo y legislativo para poner su
atencion en el centro de los esfuerzos gubernamentales. Partiendo del
contexto que se desprende de la longevidad del conflicto y su presencia a
nivel nacional, que dejo6 un alto nimero de victimas directas, dificultades
en la delimitacién de quiénes son y en el que toda la sociedad colombiana
ha sufrido heridas, es urgente también crear estrategias para su atencion.
Asi fue establecido en el Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera (Colombia, 2016). En el
Acuerdo, el Estado colombiano se comprometi6 a “generar medidas
alternas que busquen reparar el dafo hecho en la sociedad en general en el
marco del conflicto armado” (Castellanos, 2018, p. 3). En términos
generales, se puede decir que los problemas de las victimas en Colombia se
centran en los tiempos en su atencion y reparacion, los bajos montos que
se les reconoce y las pocas o nulas politicas locales que se estan generando

para su atencion.

Cuatro anos después de haber entrado en vigencia la Ley de Victimas,
tres dificultades ensombrecen sus logros: los titubeos en la aceptacion de
las victimas de las bandas criminales como parte del universo de
personas a reparar; el abismo que hay entre el dinero que se entrega por

reparacion administrativa y los montos que contemplan los fallos
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judiciales; y el temor de que los nuevos alcaldes y gobernadores le saquen

el cuerpo al tema. (Verdadabierta.com, 2015, p. 4)

El problema de las victimas de las bandas criminales (Bacrim) es que, si
bien ellas deben recibir los mismos beneficios de las victimas de las FARC
o los paramilitares, tal como lo estableci6 la Corte Constitucional en la
Sentencia T-834/14, en la que se deja claro que en Colombia: “Toda
persona que haya sido objeto de desplazamiento forzado tiene el derecho a
ser registrada como tal de forma individual o con su nuacleo familiar” (CC,
2014, Colom.), el Registro Unico de Victimas (RUV) debe garantizar los
derechos de quienes se encuentran en esa situacion. Si bien en esa
sentencia se ordena que la accionante, una mujer que fue abusada
sexualmente por miembros de Bacrim, fuera incluida en el programa
establecido por la Ley de Victimas, es decir, que se le diera tratamiento de
victima del conflicto armado a una persona afectada por un grupo ilegal
distinto de las FARC y las AUC, el debate es que esta clase de agrupaciones
ilegales no han recibido aceptacién por parte del Estado colombiano para
un acuerdo de paz (“Corte ordena reparar...”, 2015). En la Sentencia T-
834/14 se le llama la atencién al Gobierno para que tome “medidas para la
prevencion del desplazamiento forzado, atencion, proteccion,
consolidacion y estabilizacidon socioeconémica de los desplazados internos
por la violencia, y se le impuso al Estado la obligacién de formular politicas

para lograr esos objetivos” (“Corte ordena reparar...”, 2015, parr. 8).

La Fundacién Ideas para la Paz (FIP), el dia 10 abril de 2018, a menos de
dos afnos de la firma del Acuerdo de Paz entre el Gobierno y las FARC,
calcul6 unos 1200 disidentes segin las fuentes oficiales, que segtin otras
fuentes podian llegar a 1500. En su investigacion de mas de un ato, ofrece
un analisis documentado con cifras, mapas y datos para conocer méas sobre
la problematica de esta clase de grupos y personas que han continuado

creciendo hasta el momento actual. Segun la FIP, “las disidencias no
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cuentan con alta capacidad armada, pero sus acciones tienen gran impacto
humanitario y parecen utilizar el modus operandi que tenian las FARC”

(Alvarez et 4l., 2018, p. 1).

Las disidencias de las FARC que ensombrecen la paz en el pais son
exmiembros de las FARC que no entregaron sus armas. Su presencia
obedece a las divisiones debidas a la falta de interés de algunos integrantes
de esta clase de grupos de incorporarse nuevamente a la vida civil y a
renunciar a sus practicas. Su existencia es un fendmeno recurrente en el
ambito internacional en esta clase de tratados: “En el caso de las FARC se
destacan la degradacién interna de tipo criminal de varias estructuras; la
proyeccion hacia el postconflicto de comportamientos y logicas de
violencia de corte politico y militar” (Alvarez et 4l., 2018, p. 1) La evidencia
muestra que algunas de estas disidencias tienen como lideres a “mandos
medios con experiencia y amplia y reconocida trayectoria en la guerrilla
por su trabajo politico, social, militar y financiero” (Alvarez et 4l., 2018,

p. 1). Ademas de las disidencias, en las Bacrim hay grupos armados
ilegales al servicio del narcotréafico y de delincuencia organizada, tales
como la Oficina de Envigado o el Clan Usuga (gaitanistas), de los cuales se
calculaban que, solamente en el departamento de Antioquia, habia unos

13 500 en el 2017, segin la Corporacién para la Paz y el Desarrollo Social

(Kapkin, 2017).

En el 2012, cuando comenzaron las negociaciones entre las FARC y el
Gobierno —que concluirian en el 2016—, la violencia asociada al conflicto
disminuyé hasta fines del 2017, cuando se recrudecieron debido a las
disputas dentro del territorio nacional por parte de las organizaciones
criminales y grupos armados ilegales. Aunque en el 2018 continuaron su
crecimiento, en el 2019 volvieron a caer, debido a que se calmo el conflicto
por acuerdos logrados entre las organizaciones criminales (Pares,

Fundacién Paz y Reconciliacion, 2019). Por eso, es posible concluir que el
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namero de victimas por el conflicto armado sigue en crecimiento, a pesar
de la firma de la paz con la guerrilla de las FARC y su desmovilizacion
definitiva: “Ramo6n Rodriguez, director de la Unidad de Victimas, conto
que en el registro nacional en este momento hay méas de 8.9 millones de
victimas y advirti6 que todavia se estan recibiendo solicitudes”

(“Indemnizar a todas las victimas...”, 2020, parr. 1).

En este contexto, al comenzar el 2020, el namero de victimas registradas
en la Red Nacional de Informacién era de 8 944 137 (Red Nacional de
Informacion [RNI], 2020, p. 1), pero todavia hay en el pais grandes
controversias al momento de su delimitaciéon conceptual, por lo que no ha
sido claro el modelo con el que se estan contabilizando, asi como los
mecanismos idoneos para repararlas o el disefio de politicas locales para
su atencion, tal como sucede con los menores de edad victimas de

reclutamiento ilicito.

La Ley 1448 de 2011 no considera victima a quien, habiendo sido sujeto
de reclutamiento forzado por parte de un grupo armado ilegal, se
desmovilice siendo mayor de edad después de la firma del acuerdo de
paz, mientras que a quien tiene las mismas caracteristicas pero se
desmoviliza siendo atin menor le reconoce la calidad de victima y lo hace

acreedor a la reparacion contenida en la propia Ley 1448. (Aguirre, 2019,

p-2)

Otro problema es que el Estado colombiano no les reconoce a las Bacrim
ningan caracter insurgente, ideologico o politico, por lo que, si bien gracias
a la Sentencia T-834/14, a las personas afectadas por estas bandas
criminales se les pueda incorporar en el Registro Nacional de Victimas, la
Ley 1448 establece que las Bacrim no cometen infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, por lo que en sentido estricto no serian
victimas las personas o grupos afectadas por estas bandas (“Corte ordena

reparar...”, 2015). La Corte Constitucional, en la sintesis de la decision de
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la Sentencia T-834/14, aclara que en la expresion “con ocasion del
conflicto armado”, la definicidon operativa de “victima” del articulo 3.° de la
Ley 1448 de 2011, se inserta al universo de victimas beneficiarias de la ley,

de manera constitucional y compatible con el principio de igualdad:

Como quiera que quienes lleguen a ser consideradas como tales por
hechos ilicitos ajenos al contexto del conflicto armado, aun cuando no
sean beneficiarios de la Ley 1448 de 2011, pueden acudir a la totalidad de
las herramientas y procedimientos ordinarios de defensa y garantia de
sus derechos provistos por el Estado colombiano y su sistema juridico.

(CC, 2014, p. 106)

Para el alto tribunal, la expresion “con ocasién del conflicto armado” cobija
situaciones ocurridas en el contexto del conflicto armado en concordancia
con la ratio decidendi de la Sentencia C-253A de 2012 “en el sentido de
declarar que la expresion ‘con ocasion de’ alude a ‘una relacién cercanay

2%

suficiente con el desarrollo del conflicto armado™ (CC, 2014, p 106). La
Sentencia T-834 de 2014 se apoya en una nocion amplia de “conflicto
armado” que ha sido reconocido en numerosos pronunciamientos
jurisprudenciales, en los cuales se incluye toda la complejidad y evolucion
factica e historica del conflicto armado interno colombiano: “estos criterios
fueron tenidos en cuenta por el Legislador al expedir la Ley 1448 de 2011y
constituyen criterios interpretativos obligatorios para los operadores
juridicos encargados de dar aplicacion concreta a la Ley 1448 de 2011” (CC,

2014, p. 107).

Asi las cosas, para la Corte Constitucional, las victimas de desplazamiento
forzado son todos aquellos afectados por delitos contra los derechos

humanos o el derecho internacional humanitario:

[...] como pueden ser las que actualmente perpetran las denominadas

bandas criminales, los desmovilizados de grupos armados que en lugar
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de reintegrarse a la vida civil hubieren reincidido en su accionar delictivo
e incluso los afectados por desastres de la naturaleza generados dentro
del conflicto, como seria la voladura de una represa. (CC, Sentencia C-

280/13, Colom.)

En el pais, de las 8 944 137 de victimas solo 7 181 215 son sujeto de
reparacion para obtener una indemnizaciéon administrativa (RNI, 2020,

p- 1) por lo que se calcula que solo al 13 % del total, es decir, unas 957 000,
se podran reparar hasta junio del 2021. En el momento actual, se calcula
que “solo un 2 % de las victimas del conflicto armado inscritas en el
Programa de Reparacion Colectiva han podido finalizar sus procesos”
(“Solo el 2% de las victimas...”, 2020, parr. 2). Ante este poco porcentaje
que se puede cubrir con el limite temporal fijado en el articulo 208 de la
Ley 1448 de 2011, y teniendo en cuenta que al otro mas de 85 % que no
alcanzaria la indemnizacion se le vulnerarian sus derechos, la Corte
Constitucional decidi6 que ese plazo fijado debe extenderse, para lo cual
ha exhortado al Congreso para que expida una nueva regulacién que
garantice adecuadamente los derechos de las victimas, “de no hacerlo
antes de 2021, «se entendera que la Ley 1448 de 2011, asi como los
decretos 4633, 4634, 4635 de 2011 tendran vigencia hasta el 7 de agosto de

2030»” (“Corte Constitucional amplié...”, 2019).

La Ley de Victimas y Restituciéon de Tierras fue el punto inicial del Proceso
de Paz con el grupo guerrillero de las FARC, que culminé en el Acuerdo de
Paz, y que comprende un conjunto de politicas publicas de reparacion
administrativa y restitucion de tierras; de ella se desprende el Sistema de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, por lo que la expiracion de

su vigencia dejaria a las victimas

[...] sin ningtin mecanismo propio que garantizara las medidas de
asistencia, acceso a educacion, salud, generacion de ingresos, seguridad

alimentaria, vivienda y reunificacion familiar, en los cuales ha insistido
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persistentemente la Corte Constitucional en la sentencia T-25 de 2004 y
en los autos de seguimiento a la misma. (CC, Sentencia C-588/19,

Colom., p. 2)

Ademas, sin unas politicas ptiblicas mas amplias sobre la atencién de las
victimas, los elevados niveles de pobreza y marginalidad que sufren hacen
que la reparacion ofrecida por el Estado, por si sola, tenga poca capacidad
de impactar positiva y de manera radical sus condiciones de existencia y
realizacion personal y comunitaria. “Sin el esencial apoyo de una politica
social complementaria, es imposible que el discurso de la reparacion
transformadora se convierta en una realidad para las victimas” (Centro

Internacional para la Justicia Transicional [ICTJ], 2015).

Castellanos (2018) propone, a quienes critican la reparacion por los
“aparentes altos costos” de los programas de atencion a las victimas y los
onerosos recursos destinados para el posconflicto, que el mejor argumento
que se puede esgrimir es, en resumen, comparar los costos que significaria
para el pais la continuacién del conflicto y sus efectos para la poblacion

colombiana.

Hay victimas que no ocurrieron y de ello ganan todos e incluso el Estado
en materia presupuestal. De ello, se puede concluir que el posconflicto,
aunque implica una inversiéon grande, fue una inteligente movida para
reducir el gasto en guerra y poder seguir con los cometidos del Estado
Social de Derecho para las victimas y la poblacién en general.

(Castellanos, 2018, p. 132)

En las politicas publicas de atencién de las victimas es necesario que ocupe
un lugar central el acceso a la justicia y el fortalecimiento del sistema

judicial, acordes con la justicia transicional pactada.

Con la Ley 975 de 2005, en el marco del proceso de desarme y

desmovilizacién de las Autodefensas Unidas de Colombia, se
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implementaron medidas para la reparacion a las victimas de los grupos
armados al margen de la ley, desde un enfoque de justicia transicional.
Este marco politico ha marcado considerablemente la politica pablica en
materia de reparacion que actualmente se rige por la Ley 1448 de 2011.

(Martinez, 2018, p. 11)

Por procesos de paz de otros paises se sabe que la justicia transicional es
un nuevo campo multidisciplinario en el que se deben incorporar varias
figuras como las acciones penales, las comisiones de la verdad, los
programas de reparacion, la justicia de género, la reforma institucional y
las iniciativas de conmemoracion, entre otras, todas ellas encaminadas a

fortalecer en la sociedad el respeto de los Derechos Humanos.

La justicia transicional es una respuesta a las violaciones sisteméticas o
generalizadas a los derechos humanos. Su objetivo es reconocer a las
victimas y promover iniciativas de paz, reconciliacion y democracia. La
justicia transicional no es una forma especial de justicia, sino una justicia
adaptada a sociedades que se transforman a si mismas después de un
periodo de violacion generalizada de los derechos humanos. En algunos
casos, estas transformaciones suceden de un momento a otro; en otros,

pueden tener lugar después de muchas décadas. (ICTJ, 2009, p. 1)

Cabe resaltar que las politicas publicas en el posconflicto tendientes a
fortalecer a la justicia transicional se orientan a la consolidacion del
modelo democrético, y su mayor objetivo es la obtencion de la paz social
estable y duradera, en la que, mediante la participacion de la sociedad
civil, se logre a través de los canales constitucionales confrontar los
problemas sociales que existan y ofrecerles a las victimas el mayor respeto

posible.

Estos objetivos tienen mas probabilidades de ser alcanzados si se
consulta y se logra la participacion de las victimas y de la ciudadania en

general, y si se hace un examen serio de las experiencias de otras
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sociedades. Esto reduce el riesgo de repetir errores, pues rara vez las
sociedades en transicion pueden darse el lujo de cometerlos. (ICTJ,

20009, p. 2)

Es decir, la justicia transicional es mas amplia que la justicia ordinaria, y
se espera de ella que se ocupe especialmente de los casos de mayor
relevancia y de las principales cabecillas, tomando como base juridica de
su actuacion la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras de 1988 determiné la
obligatoriedad que tienen todos los Estados frente a la defensa de los
Derechos Humanos de tomar medidas razonables para prevenir las
violaciones de estos en su espacio, de investigar objetivamente y a fondo
cuando se cometan violaciones contra estos e imponer las sanciones
adecuadas a los responsables de tales acciones, asi como garantizar la

reparacion de las victimas.

En 1998, la creacion de la Corte Penal Internacional fue también
significativa, dado que el Estatuto de la Corte consagra obligaciones
estatales de importancia vital para la lucha contra la impunidad y el

respeto de los derechos de las victimas. (ICTJ, 2009, p. 2)

En Colombia, uno de los mayores problemas respecto a las respuestas del
Estado para el restablecimiento de las victimas est4 en el crecimiento del
numero de estas, debido a las acciones criminales de las Bacrim, ya que
estas organizaciones criminales al margen de la ley tienen un gran impacto
a nivel local, lo que obliga a que sean los alcaldes, gobernadores,
asambleas departamentales y, especialmente, los consejos municipales los
que deban tomar acciones especificas sobre como atender a las personas

segin las modalidades de las bandas criminales en cada zona del pais.

Las Bacrim se caracterizan por la selectividad y poca visibilidad de su

modalidad de violencia en relacion con el accionar de los grupos
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guerrilleros y paramilitares, pero no significa que sea menos grave, pues
sus acciones se caracterizan por estar encaminadas a hacer amenazas,
extorsiones y realizar asesinatos selectivos, imponiendo “normas de
conducta e intimidacion por medio de panfletos. También pueden causar
desplazamiento intraurbano, reclutamiento forzado y uso de menores,
confinamiento de poblaciones y violencia sexual” (Alvarez, 2017, p. 1).
Estos delitos son similares a los que se presentaron durante el conflicto
armado entre el Estado y los grupos guerrilleros, pero al carecer las Bacrim
de reconocimiento politico no es posible llegar a un acuerdo de paz con
ellas, como se hizo con los grupos paramilitares o guerrilleros. Para
febrero de 2019, en un documento elaborado por el Gobierno nacional, se
evidencio6 que en el pais, “hay mas de 2400 grupos armados y de
delincuencia organizada en Colombia” (“Hay mas de 2.400 grupos
armados...”, 2019), que basicamente estdn compuestos por la guerrilla del

ELN, las bandas criminales organizadas y las disidencias de las FARC.

Lo alarmante de este documento es que deja en evidencia el ocupamiento
de nuevos grupos delincuenciales, o la continuidad de otras
organizaciones, en las zonas que fueron abandonadas por las Farc
después del acuerdo de paz, con el fin de controlar el narcotrafico y la

mineria ilegal. (“Hay més de 2.400 grupos armados...”, 2019, parr. 5)

Es decir, la poblacidn civil de las zonas méas azotadas por el conflicto
armado entre el Estado y los grupos guerrilleros sigue siendo objeto de la
vulneracion de los Derechos Humanos, ahora por cuenta de las Bacrim, sin
que la gestion de atencion de las victimas de los lugares que ya fueron
despejados de la presencia de los actores del conflicto armado haya sido
suficiente, adecuada y apropiada para las urgentes necesidades de las
victimas y del aseguramiento del Proceso de Paz y la consolidacién del

posconflicto.
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Los consultorios juridicos y su relacion con el SAAD

Las facultades de derecho tienen la oportunidad de que sus consultorios
juridicos jueguen una funcion historica en el posconflicto colombiano a
través de convenios con el SAAD, lo que se puede realizar si las
universidades hacen convenios con el Sistema Nacional de Defensoria
Publica (SNDP) y si la Defensoria del Pueblo pacta tal participacion con la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). Tales convenios son posibles
dentro de la reglamentacion legal de cada una de estas instituciones, y
deben estar dirigidos principalmente a la atencién de las victimas de
escasos recursos, teniendo como eje de sus labores que los estudiantes de
derecho de los ultimos semestres ayuden a las victimas en la
estructuracién de su caso, la compilacion del material probatorio
requerido para su postulacion y la asesoria juridica en cada caso en
particular, para que logren la restitucion de sus derechos, superen el temor
de reclamarlos y se logre frenar la violacion constante a los Derechos

Humanos en el pais.

Con el animo de atender a esta problematica el Estado colombiano
decidi6 tomar la via de la Teoria de la Justicia Transicional como una
posibilidad a través de la cual se propone la transformacion radical de un
orden social y politico que ha generado violaciones generalizadas y
sistematicas de Derechos Humanos para lograr la paz y la reconciliacion,
mediante un proceso de negociacién entre el Estado y los grupos
armados insurgentes que comprenda el “perdén” como una medida a
través de la cual el actor causante del dafio no seria acreedor de la
totalidad del castigo retribuido por la pena recibida, mediante indultos,
medidas de libertad provisional y disminucion de la pena, etc. Mediante
este proceso, el Estado debe garantizar los estdndares minimos de
proteccion de Derechos Humanos relacionados con los principios de
verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticion consagrados en

los instrumentos internacionales. (Pérez Fuentes et al., 2019, p. 171)
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El vincular a los estudiantes de altimo semestre a la JEP, con el proposito
de contribuir las universidades a la restitucion de los derechos de las
victimas del conflicto armado de escasos recursos, es una labor de
importantisima justicia social, que haria una gran contribucién a la
consolidacion de la paz y a la conformaciéon de un nuevo escenario del pais,
en el que cada vez tenga menos uso la aplicacion de la justicia propia como
mecanismo para obtener la defensa de los derechos propios (Palomares y
Calonje, 2015). No solo por los costos de un proceso judicial, sino también
en la celeridad de estos, tanto las personas con menos recursos como los
grupos marginados sienten que sus causas pasan al olvido por no tener
ellos la voceria o cercania suficiente a los circulos de poder. Ademas, la
congestion judicial y la falta de personal y de recursos adecuados y
suficientes para la rama judicial hacen que sean lentas las respuestas
judiciales y que los procesos no avancen con la rapidez necesaria,
convirtiéndose esa misma demora en un factor de impunidad, que en el
contexto de la justicia transicional agrava la situacion de las victimas,
especialmente para las que mas requieren de una indemnizacion

(Tremolada, 2014).

La barrera discriminatoria més dificil de superar no es la derivada de los
costos de acceso, sino el de soportar la demora en la resolucion de la
controversia, que si bien, en virtud de las previsiones internacionales,
debe ser dentro de un plazo razonable, en el pais desborda la
imaginacion y permite que las partes mas prosperas, entre ellas el

Estado, jueguen y se aprovechen de ello. (Tremolada, 2014, p. 1)

Sin la restitucién de las victimas, la JEP se convierte en un sistema judicial
privilegiado de legalizacion para los combatientes del conflicto armado,
que carece de un impacto significativo para la consolidaciéon de una nueva
sociedad, y la paz se vuelve una realidad inalcanzable a nivel social. Hasta

ahora, esa es la descripcion que puede hacerse de lo logrado por la JEP,
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tanto por las demoras en los procesos de la jurisdiccion especial como por
el poco niimero de victimas indemnizadas, que permite concluir que la
tarea lograda hasta el momento ha sido deficiente, especialmente para las

que tienen menos recursos economicos.

Uno de los mayores desafios que Colombia enfrenta en la construcciéon
de paz es la reparacién de las victimas de violaciones graves a los
derechos humanos como consecuencia del conflicto armado, que todavia
sigue activo después de 50 anos. En el caso de las reparaciones el reto es,
literalmente, enorme: segiin datos de la Unidad de Victimas (el
organismo institucional que gestiona los programas de reparacion),
actualmente hay mas de siete millones de victimas registradas en el pais.

Y las cifras siguen creciendo. (ICTJ, 2015, p. 1)

La propuesta de vincular los consultorios juridicos a la atencion de las
victimas del conflicto armado les permite a los estudiantes de derecho de
ultimos semestres tener la oportunidad de acercarse a los mecanismos
propios de la JEP. Al mismo tiempo, permite conocer de primera mano los
problemas que sufren las victimas en el territorio nacional. Desde el
campo de su formacion juridica, tal practica amplia el conocimiento de la
sociologia juridica nacional y de los grandes retos a los que deben
enfrentarse en el ejercicio de su profesion. Esa practica, ademas, hace
posible que las universidades se comprometan con la consolidacion de la
pazy la construccién de un nuevo proyecto social mas justo, asi como que
en la formacion profesional de los abogados se apropien de las vivencias
propias del litigio que no se abordan en los cursos ni talleres usuales de la

vida universitaria actual (Quintero y Molina, 2013).

Los hechos que se abordan en la restitucién de los derechos de las victimas
no solo deben centrarse en el estudio del conflicto y el campo penal, sino
que requieren del conocimiento de derecho civil, administrativo y

constitucional, ambitos indispensables para que las nuevas generaciones
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de abogados estudien y conozcan como se han venido vinculando a la
justicia restaurativa. Teniendo como marco maximo de accién la propuesta
de vincular los consultorios juridicos al SAAD, en funcién de que las
universidades les permiten a las personas de escasos recursos la
posibilidad de acceder al sistema judicial para que puedan hacer valer sus
derechos. “La practica de consultorio que se realiza los dos ultimos anos de
la carrera de derecho, ademas de ser requisito para obtener su titulo, es la
maés clara materializacion de la funcion social de la profesion de abogado”
(Universidad Cooperativa de Colombia, s. f., p. 1). Hay que tener en cuenta
que el SNDP es un “servicio publico que organiza, dirige y controla el
Defensor del Pueblo, a favor de las personas que lo requieren para asumir
asistencia y representacion judicial y garantizar el pleno e igual acceso a la

administracion de justicia en materia penal” (Defensoria del Pueblo, s. f.,
p- 1).

El objetivo principal de vincular los consultorios juridicos al SAAD de la
JEP es fortalecerlo con personal idéneo y gratuito, con el propésito de
agilizar el proceso de recoleccidn, sistematizacion y respuesta de los
requerimientos de las victimas del conflicto armado de escasos recursos,
para lograr agilizar la restituciéon de sus derechos, lo que va mas alla de la
indemnizacioén econémica, lograndose asi que la paz sea algo més que una

promesa politica.

La Ley de Victimas y el discurso politico hacen promesas dificiles de
cumplir cuando aseguran que la reparacion transformaré vidas y sera
integral. No consideran los niveles de pobreza y marginalidad en que
viven muchas victimas, ni tampoco su desbordante niimero. Cuando
dichas promesas son hechas por ley, la incapacidad de cumplirlas afecta
seriamente a la credibilidad de la ley y la seguridad juridica. Los

compromisos legales que el Estado adquiri6 con la Ley de Victimas no
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pueden ser exonerados posteriormente bajo argumentos de falta de

capacidad o prevision por parte del propio Estado. (ICTJ, 2015, p. 1)

La metodologia para que tal vinculacion sea posible es la firma de un
convenio entre la Defensoria del Pueblo y la JEP, asi como de las
universidades con facultades de derecho con la Defensoria del Pueblo,
permitiendo que sus estudiantes realicen sus practicas en la justicia
restaurativa. A su vez, las universidades deben reacomodar los
consultorios juridicos para que en ellos puedan ser atendidas las victimas
del conflicto armado de escasos recursos. La mayor bondad de la
propuesta es que se agilizaria la capacidad de respuesta del SAAD y, con
ello, se aportaria desde las universidades en la consolidacion de una paz
estable y duradera en el pais (Gallego, 2014). El otro beneficio es el
fortalecimiento de la legitimidad de la justicia restaurativa en el pais, toda
vez que no es una practica ajena a la vida juridica, sino un tema que debe

estudiarse, analizarse y abordarse desde las universidades.

El otro gran beneficio de esta propuesta es que les permite a la nuevas
generaciones de abogados conocer sobre lo que fue el conflicto, la
problematica juridica que de ella se desprende en el pais y cuéles son los
retos que se deben enfrentar para la construccién de un nuevo panorama
social. Los costos de la vinculacion de los consultorios juridicos de las
universidades al SAAD son minimos, ya que la mayoria de las
universidades cuentan con la logistica que se necesita para poder atender a
las victimas del conflicto armado. Quizés la inica modificacion requerida,
es la vinculacion de docentes expertos en Derechos Humanos y de Justicia

Restaurativa (Palomares, 2015).

Aparentemente, la principal critica a esta propuesta es que se vincularian
las universidades al Proceso de Paz, en la medida en que trabajarian en el

restablecimiento de las victimas del conflicto armado. Esa critica quizas no
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seria desde el campo académico, sino desde las posturas politicas opuestas
al Proceso de Paz, que consideran que la JEP es una jurisdiccion llamada
al fracaso. Para tales posturas, el mejor argumento es que el Proceso de
Paz ya hace parte de la sociedad colombiana y de su sistema juridico, y la
sociedad en general debe aprender a acatarlo independientemente de sus
posturas politicas. La mayoria de las labores que tendrian que realizar los
estudiantes de derecho de los consultorios juridicos, segiin esta propuesta,
estaria encaminada a la consolidacion de la documentacion requerida para
la proteccidn y restitucion de derechos de las victimas del conflicto armado
de escasos recursos. Al parecer, tales tareas a primera vista parecen
acciones propias de oficinistas, pero en realidad, para que se logren
consolidar en debida forma, tales acciones exigen el conocimiento de la
Constitucion y de las leyes, que solo los estudiosos del derecho pueden

hacer de manera competente, pertinente y apropiada (Rodriguez, 2014).

Conclusiones

Mientras no se logre la atencion integral, rapida y eficaz de las victimas del
conflicto armado, el Proceso de Paz no lograra impactar la sociedad y
fortalecer un nuevo proyecto social en Colombia, teniendo presente que las
victimas han sido comunidades enteras, forzadas a desplazarse tras haber
sido algunos de sus miembros victimas de graves crimenes por agentes que
atentaron contra sus Derechos Humanos. Esta situacion fue reiterativa en
el pais por décadas y no solo afect6 su situacion econémica: “La afectacion
psicosocial, fisica, cultural y territorial que vivieron estas comunidades ha
llegado a plantear en el proceso de una construccion de paz estable y
duradera la importancia de reparaciones tanto individuales como

colectivas” (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo [PNUD],

2019, p. 1).
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En la actualidad, los consultorios juridicos tienen una gran demanda por
personas de escasos recursos que requieren una asesoria para un
sinnimero de asuntos juridicos (Echeverry y Diaz, 2016). En la Ley 583 de
2000, en su articulo primero, se establece que los estudiantes que
pertenezcan a ellos podran litigar en causa ajena actuando como abogados
de pobres en algunos procesos penales, como representantes de la parte
civil, de oficio en los procesos penales como voceros o defensores en
audiencia. También pueden actuar en procesos civiles que conocen los
jueces municipales en tinica instancia al igual que en los procesos de
alimentos que se adelanten ante los jueces de familia, asi como de oficio en
los procesos disciplinarios de competencia de las personerias municipales
y la Procuraduria General de la Nacion; en los procesos de responsabilidad
fiscal de competencia de las contralorias municipales, distritales,
departamentales y General de la Republica, y en los procesos
administrativos de caracter sancionatorio que adelanten las autoridades
administrativas, los organismos de control y las entidades constitucionales

auténomas.

Cabe resaltar la condicion que establece la Sentencia C-143 del 7 de febrero
de 2001: “siempre que los estudiantes que acttien en su desarrollo ejerzan
el Derecho bajo la supervision, la guia y el control de las instituciones
educativas a las cuales pertenecen”, ya que responde también a que, en un
sinniimero de ocasiones, los procesados alegan nulidades debidas a la
inexperiencia de los estudiantes del consultorio juridico cuando los
resultados no son de su agrado. Esto da como resultado un desgaste de la
administracion de justicia, al operarse en ella unas audiencias que pueden
estar viciadas por desconocimiento del derecho de defensa de los
procesados, situacién que no seria posible en la propuesta expuesta en este
trabajo, en la que los estudiantes, aunque no participarian como

defensores, si contribuirian en la defensa de los derechos de las victimas.
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Las universidades del pais estan llamadas a jugar un papel protagénico en
el posconflicto colombiano, buscando liderar procesos de reincorporacién
social y reconstruccion de la sociedad, en los que sea posible pensar en
procedimientos alternos a la violencia para resolver las controversias
sociales. En ese sentido, las facultades de derecho, al atender a las victimas
del conflicto armado, estarian contribuyendo de manera efectiva en la

busqueda de la paz.

Los consultorios juridicos pueden desempefar un papel muy importante
de asesoria a las victimas frente a todos sus derechos y la manera de
reclamarlos ante las autoridades correspondientes, si trabajan de la mano
con los servicios que ofrecen las Defensoria del Pueblo y la Procuraduria
General de la Nacion; de este modo, colaboran con la descongestion
judicial al aportar en el trabajo de campo de los abogados defensores

publicos de las victimas.
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Resumen

Colombia ha atravesado, en los dltimos afios, por diversos
acontecimientos sociohistoricos generados por el conflicto armado, que a

su vez se ha derivado de la desigualdad social, especialmente en lo
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referente a la propiedad de la tierra. Se han adelantado varios procesos
con grupos al margen de la ley durante diferentes gobiernos, que han
pretendido alcanzar la tan anhelada paz, inclinandose por concebir un
espacio sociopolitico ajustado a una nueva realidad social, que permita la
participacion politica de nuevos actores y, de esta manera, generar una
politica mas incluyente. Algunos grupos armados, como las disidencias
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y el
Ejército de Liberacion Nacional (ELN), han participado de manera activa
en estos procesos; sin embargo, y pese a los logros alcanzados con los
Acuerdos, el fendmeno del conflicto armado en el pais se ha trasformado,
impactando asi diferentes esferas de la sociedad. Estas luchas oscilan
desde la disputa por el poder politico hasta el control y la tenencia de la
tierra, lo que hace que el territorio se considere un elemento esencial de
la lucha armada, por lo que esta propende por una nueva redistribuciéon
de la tierra, es decir, una reforma agraria. El Gobierno nacional ha
implementado politicas piblicas con un enfoque de género, accidon que
tiene por objetivo asegurar el retorno de la familia a la zona rural y, asi,
garantizar, entre otras exigencias, el autoabastecimiento que brinde

condiciones de vida digna para la familia y, en especial, para la mujer.

Palabras clave: conflicto, derechos, mujer, propiedad, tierras.

Critical analysis of public policies that guarantee
land ownership by rural women

Abstract

In recent years, Colombia has gone through various socio-historical
events generated by the armed conflict, which in turn has resulted from
social inequality, especially in relation to land ownership. Several
processes have been carried out with illegal groups during different
governments, which have sought to achieve the longed-for peace, leaning
towards conceiving a socio-political space adjusted to a new social

reality, that allows the political participation of new actors and, thus,
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generate a more inclusive policy. Some armed groups, such as the
dissidents of the Revolutionary Armed Forces of Colombia (Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia) (FARC) and the National
Liberation Army (Ejército de Liberacion Nacional) (ELN), have actively
participated in these processes; however, and despite the achievements
of the Agreements, the phenomenon of armed conflict in the country has
been transformed, thus affecting different spheres of society. These
struggles range from the dispute for political power to land control and
tenure, which means that territory is considered an essential element of
the armed struggle, which is why it calls for a new redistribution of land,
that is, an agrarian reform. The national government has implemented
public policies with a gender focus, an action that aims to ensure the
return of the family to the rural zone and, thus, guarantee, among other
demands, self-sufficiency that provides decent living conditions for the

family and, especially, for women.

Keywords: conflict, rights, women, property, land.

Analise critica das politicas publicas que
garantem a propriedade da terra da mulher rural

Resumo

A Colémbia vem atravessando, nos tltimos anos, por diversos
acontecimentos socio-historicos gerados pelo conflito armado, que, por
sua vez, se deriva da desigualdade social, especialmente no que se refere
a propriedade da terra. Varios processos com grupos a margem da lei
vém sendo realizados durante diferentes governos, que pretendem
alcancgar a anelada paz, inclinando-se por conceber um espago
sociopolitico ajustado a uma nova realidade social que permita a
participagao politica de novos atores e, dessa maneira, seja gerada uma
politica mais inclusiva. Alguns grupos armados, como as dissidéncias das
Forgas Armadas Revolucionarias da Colémbia e o Exército de Liberagao

Nacional vém participando de maneira ativa nesses processos; contudo, e
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apesar das conquistas atingidas com os acordos, o fend6meno do conflito
armado no pais vem se transformando, impactando assim diferentes
esferas da sociedade. Essas lutas oscilam desde a disputa pelo poder
politico até o controle e a posse da terra, o que faz com que o territério
seja considerado um elemento essencial da luta armada, razao pela qual
esta propende por uma nova redistribuicao da terra, isto é, uma reforma
agraria. O governo nacional vem implementando politicas publicas com
um enfoque de género, acdo que tem o objetivo de garantir o retorno da
familia a zona rural e, assim, garantir, entre outras exigéncias, o
autoabastecimento que ofereca condigoes de vida digna para a familia e,

em especial, para a mulher.

Palavras-chave: conflito, direitos, mulher, propriedade, terras.

Introduccion

El anélisis critico de las politicas pablicas que garantizan la propiedad de
la tierra de la mujer rural, desarrollado en el marco de la investigacién de
mi tesis doctoral, analiza las politicas publicas existentes, asi como su
eficacia para velar por el derecho a la tierra que posee la mujer en las zonas

rurales.

Es asi como el planteamiento de las politicas ptiblicas con perspectiva de
género plantea romper las barreras del acceso a la propiedad y, de esta
manera, producir acciones acertadas por parte de los entes encargados de
liderar los planes que brindan una vigilancia especializada, con una
propuesta institucional acorde a las exigencias propias que poseen dichos

procesos (Castro, 2016).

La sociedad civil y las personas victimas del conflicto han cumplido un rol
esencial para exponer la problematica, aun cuando su desarrollo no ha
logrado modificar la realidad de cada persona afectada. Asi como el
Gobierno, la sociedad civil y las victimas han indagado maneras de

interactuar para concebir espacios de construcciéon en donde no solo se
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debatan los resultados de dicho debate, sino que, ademas, se produzcan
acciones para generar resoluciones acertadas y oportunas a las exigencias

planteadas por la poblaciéon (Unidad de Victimas, 2015).

De tal manera, la adopcion de criterios adoptados con caracter diferencial
por parte de las entidades a cargo esta basada en situaciones especificas
que, desde el contexto histérico-politico-social, han evidenciado
estereotipos patriarcales que, atin hoy, siguen vulnerando los derechos de

la mujer sobre la tierra.

Naturaleza y alcance del problema

La importancia de este estudio radica en el anélisis del desarrollo de las
politicas puiblicas y sus avances, encaminadas a garantizar la propiedad de
la mujer rural. Por lo tanto, sera un aporte para identificar por qué no ha
sido eficaz la dinamica del retorno a la tierra y la garantia de su derecho a
la propiedad, como est4 establecido en la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras y el Acuerdo Final de Paz en 2016; por tanto, serd un aporte para
que las entidades estatales examinen la ineficacia de los procesos
implementados para que se materialicen los derechos de las mujeres

victimas a la titulacion de la tierra (Echeverry y Diaz, 2016).

Por esta razon, la relacion de este articulo con otros estudios sobre el tema
planteado trata de evidenciar como el despojo de la tierra y la violencia en
contra de las mujeres campesinas han sido una constante en Colombia, a
tal punto que las politicas implementadas no han logrado los resultados

esperados para garantizar el derecho a la propiedad rural de la mujer.

El aporte de la investigacion se enfoca en realizar un analisis de la
problematica que no ha permitido la implementacion de politicas que

contribuyan a la adopcién de procesos eficaces de reparacion de los hechos
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victimizantes y, asi, generar condiciones para el avance esperado en la

restitucion de derechos referidos a la propiedad de la mujer

Por consiguiente, se realizara un anélisis desde la promulgacion de la Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras hasta la fecha, para establecer los
avances que se han obtenido en la aplicacién de las politicas ptblicas
establecidas para la restitucion y titulacion de las tierras a la mujer

desplazada.

Planteamiento del problema

En el marco de la creacion de la Ley 1448 de 2011, denominada Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras, se estableci6 una serie de articulos
relacionados con la proteccion especial a las mujeres victimas del

conflicto:

El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con
caracteristicas particulares en razén de su edad, género, orientacién
sexual y situacion de discapacidad. Por tal razon, las medidas que se
establezcan contaran con enfoque diferencial. [...]. El Estado ofrecera
especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos expuestos a
mayor riesgo de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras. [...] Igualmente, el Estado
establecera procedimientos que contribuyan a la eliminacion de
conductas y comportamientos que generan discriminacion y marginacién

que son antecedentes de hechos victimizantes. (art. 13, Colom.)

El desarrollo del citado principio, de caracter diferencial, insta a los
organismos, tanto nacionales como departamentales, para que creen
politicas publicas con el fin de garantizar la efectiva reparacion (Galan,

2017).
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Sin embargo, después de casi nueve afnios de nacimiento de la ley en el pais,
la adopcion y el cumplimiento de las politicas publicas son ineficientes
(Cortés, 2016). El fin de esta investigacion se basa en poder determinar
cuales son los elementos que han fallado tanto en la creacién como en la
aplicacion de las politicas publicas a favor de las mujeres, especialmente
con respecto al derecho de la restitucion de tierras y, asi, poder sugerir
cuales podrian ser las posibles causas para que estas politicas no se
ejecuten de manera eficiente y se materialicen segtin lo consagrado en la

Ley 1448 de 2011.

La tierra como eje central del conflicto

Colombia es uno de los paises méas desiguales de América con respecto a la
propiedad privada, es decir, la tenencia de la tierra. Las mujeres que tienen
derecho a la propiedad sobre la tierra lo adquieren por medio de herencias.
Aquellas a las que se les imposibilita el acceso a la titulacion de esta no
cuentan con los recursos econémicos para que se les permita adquirirla o
tener la titulaciéon. La propiedad siempre ha estado en manos de muy
pocas personas quienes, ademas, poseen las tierras mas productivas. Esto
es muestra de que la inequidad historica en la distribucion de la tierra es

un fendmeno permanente en Colombia (Pardo, 2014).

Con relacién a dicha problemaética, Salinas (2007) destaca la relacion
existente entre tenencia de tierra y violencia, asociadas no solo a una
vision del conflicto armado, sino a una subsistente creencia ligada al
derecho que adquieren las élites de ciertas esferas sociales y, en este caso,
élites enmarcadas en distintos grupos que se han asentado en varias partes
del pais; lo mas importante es que esto ocurre ain como un efecto

colateral de una vision inequitativa de la distribucion de la tierra.
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La falta de informacién actualizada y las practicas que aiin son empleadas
para desplazar a la poblacion, impiden determinar, de manera acertada y

real, la ocupacién y propiedad de las tierras.

La Contraloria menciona que los narcotraficantes se aduefiaron del 48 %
de las tierras mas aptas. Las “narcotierras” se localizan principalmente
en Valle (85,7 %), Cordoba (84,6 %), Quindio (75 %), Risaralda (71,4 %),
Antioquia (70,9 %), Magdalena (66,6 %), Guajira (66,6 %), Tolima

(63 %) y Caldas (56 %). Otros estudios indican que los grupos armados se
han apoderado del 7 % de las tierras. (Salinas, 2007, p. 3)

Luego se ha podido establecer que los grupos armados, al margen de la ley,
se han apoderado de grandes extensiones de tierra a lo largo del pais.
Tanto la Procuraduria como la Contraloria General de la Nacién, mas otras
entidades gubernamentales, advierten acerca de la necesidad de continuar
estudiando y analizando el impacto de la relacion existente entre
narcotréafico, tierra y conflicto. Dicha accion es necesaria para poder
consolidar una politica de seguridad acertada y segura que permita el
retorno al campo, de una manera segura, para aquellas personas que han
sido desplazadas de su territorio y, de esta manera, se promueva el arraigo
que posibilite la reubicacion y proteccion de las victimas en condiciones
dignas y enmarcadas dentro del concepto de seguridad regido por la ley y

los procesos juridicos.

Durante décadas, Colombia enfrent6 un conflicto armado interno con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — Ejército del Pueblo
(FARC-EP). El 26 de septiembre de 2016, se firm6 un Acuerdo de Paz con
este grupo, que puso fin al conflicto. Dentro de las consecuencias que dejo
este fendmeno, se encuentran la desaparicion forzada, como consecuencia
del despojo de tierras; la desintegracion de familias, por causa del

reclutamiento militar, incluso de menores de edad; ademas, las
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consecuencias psicosociales y econémicas que cada victima se ve abocada a
enfrentar, las cuales son muy graves y generan un gran impacto

psicosocial.

El Estado colombiano, obligado constitucionalmente, ha hecho caso omiso
a muchas de sus obligaciones. Una de ellas es la obligatoriedad de hacer
presencia en la zona rural con las entidades encargadas de suplir las
necesidades basicas de la poblacion, como los servicios publicos, la salud,
la educacion, entre otras. Por eso, estas condiciones dan lugar a que se
sientan, ain mas, las consecuencias de la violencia generadas por el
conflicto armado, partiendo de la premisa de que para las mujeres victimas
del conflicto existe un impacto diferente, debido a su condicién de
vulnerabilidad y a la responsabilidad que adquiere al tener que asumir un

doble rol: el de la crianza y el trabajo.

De esta manera, el conflicto armado vulnera los derechos fundamentales y
afecta, de forma distinta, a hombres y mujeres. Si bien es cierto que todos
son victimas, las mujeres sufren atin méas las consecuencias de dicha
problematica, debido a los roles que le han sido impuestos por el

constructo y paradigma sociales.

Las mujeres que han sufrido violencia durante el conflicto han tenido que
afrontar situaciones y experiencias nuevas que las han sacado de su rol
cotidiano y, de esta manera, se han visto obligadas a enfrentar cargas a las
que no estaban preparadas con anterioridad. En el marco del conflicto, se
presenta, en muchos casos, despojo de tierras y asesinato de los padres de
familia; en estas situaciones, se presenta una ruptura familiar y social, asi
la mujer habituada al cuidado del hogar ahora debe ser proveedora y tiene
que enfrentarse a una dinamica social nueva para la que no estaba

capacitada (Agudelo, 2015).
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Ademas del cambio de rol, las mujeres, por su condicion de mujeres,
participes en una sociedad patriarcal, deben asumir riesgos como la
explotacion o abuso sexual, al ser usadas como trofeos de guerra. Estos
riesgos aumentan, de manera vertiginosa, durante y después del conflicto
armado, acrecentando asi las formas de violencia en contra de la mujer, ya
que son ellas las que se encuentran en desventaja frente a los hombres, ya
sea tanto por condiciones de fuerza fisica como de estigma social, al
oponerse o resistirse a los actores legales e ilegales que participan, de una

manera u otra, en el despojo de tierras.

El desplazamiento forzado como consecuencia del conflicto

El desplazamiento forzado es una violacién grave a los derechos humanos
que afecta, de manera distinta, a cada género en la sociedad, debido al
constructo social. Ademaés de la violencia sexual, existen otros factores de
riesgo para las mujeres en las zonas rurales como, por ejemplo, la falta de
educacion que obstaculiza el acceso a la propiedad de la tierra y el ejercicio

de los derechos sobre esta.

Sumado a lo anterior, histéricamente en Colombia las mujeres han tenido
acceso limitado a la propiedad de la tierra, pues esta se concentra en
manos de los hombres, de tal modo que las mujeres no pueden acceder en
igualdad de condiciones a la titularizacién de la tierra. Lo anterior tiene
lugar por el poco conocimiento de las normas y politicas ptblicas sobre
este tema, situacion que dificulta ain maés la exigencia sus derechos.
Colombia ha desarrollado un marco normativo con enfoque de género, que
reconoce y facilita la titularidad de la mujer en la zona rural, pero atin
ahora no se han implementado los mecanismos necesarios para alcanzar,

con efectividad, el goce de sus derechos.
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Desde las diversas politicas publicas con perspectivas de género, hasta las
acciones del Estado encaminadas a garantizar la tenencia de la tierra, el
enfoque de género ha dejado de ser un requisito, para convertirse en un
derecho que se adquiere, no solo desde una perspectiva econémica, sino
también social. Diversos autores afirman que en Colombia y en gran parte
de Latinoamérica la subordinacion de las mujeres en el &mbito rural tiene
que ver con factores, como aquellos estereotipos machistas de la diferencia
sexual, el papel histérico de la mujer en la sociedad y, especialmente, en el
ambito rural, asi como los patrones de parentesco que tienen como

objetivo juridico minimizar el derecho de la mujer a la tierra.

Otro factor a destacar es que, como consecuencia de las matrices
culturales que apoyan ambos mecanismos de exclusiéon, aun cuando
existan casos en diversas regiones del pais donde una mujer sea titular de
un certificado de propiedad o de derechos sobre la tierra, esto no le
garantiza posiciones de mayor autoridad, ya que es frecuente que no
posea prerrogativas reales para ejercer dominio pleno sobre los medios
de producciéon. En muchas ocasiones, su poder de decisioén no es efectivo
y se ve forzada a delegar en algtin hombre de su familia la
responsabilidad de la explotacion agricola, actuando s6lo nominalmente

como cabeza de familia. (Cérdoba Plaza, 2003, p. 181)

La gran problematica que se presenta en cuanto a violaciéon de derechos
especialmente hacia las mujeres se evidencian en la recopilacién de datos
que ha venido realizando el Registro Unico para las Victimas,
estableciendo cifras de las mujeres que han vivido diversos tipos de
violencia dentro del conflicto armado al mes de mayo de 2020, expuestos

en la tabla 1.

Tabla 1. Mujeres victimas de diferentes tipos de violencia

Hecho victimizante Victimas

Abandono o despojo forzado de tierras 11 650
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Hecho victimizante
Acto terrorista/atentados/combates/enfrentamientos/hostigamientos
Amenaza
Confinamiento

Delitos contra la libertad y la integridad sexual en desarrollo del conflicto
armado

Desaparicion forzada

Desplazamiento forzado

Homicidio

Lesiones Personales Fisicas

Lesiones Personales Psicologicas

Minas Antipersonal, Municion sin Explotar y Artefacto Explosivo improvisado
Perdida de Bienes Muebles o Inmuebles

Secuestro

Sin informacién

Tortura

Vinculacion de Nifnos Nifas y Adolescentes a Actividades Relacionadas con
grupos armados

Victimas
38512
258953
18974

29309

85093
4140 852
488769
3093
5405
1153

58 142
9307
9199
4583

2796

Fuente: elaboracion propia con base en datos de Pagina Red Nacional de

informacion con corte al 30 de mayo del 2020.

El problema de la tenencia de la tierra

La Ley de Victimas es una de las herramientas mas amplias en términos

juridicos, asi como el Decreto 4800 de 2011, que propone un escenario en

el que los procesos de reparacion, en el marco de la ley, contemplen un

enfoque de género. Pero, sin lugar a dudas, no se ha dado un

cumplimiento efectivo a este, como se manifiesta en las declaraciones

recabadas por el Centro de Investigacion y Educacion Popular (CINEP)

Programa para la Paz (PPP), en donde se asegura que la “Ley de Victimas

1448 supone la incorporacion de la perspectiva de género como un eje

transversal a todo el proyecto, sin embargo, contiene algunos elementos

que ponen en cuestion dicha transversalidad” (Sanchez, 2011, p. 21). Por lo

tanto, hace falta énfasis en la ley para reconocer el enfoque diferencial
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como una medida concreta que favorezca la implementacion maés eficaz, en

cuanto al empoderamiento territorial de las mujeres.

Por tal razon, es importante que las leyes tengan énfasis en justicia de
género, ya que esta vincula la participacion de la mujer, dejando de lado
las instituciones publicas, privadas, sociales y politicas que, de manera
permanente, han perpetuado la desigualdad entre hombres y mujeres. De
alli que se exija la plena garantia de los derechos de la mujer a la tenencia
de la tierra, por lo que es necesario transformar aquellas estructuras
sociales y, asi, regular el rol historico de la mujer mediante el estudio del
ser a partir del género, situando dicho concepto en los procesos de

restitucion de tierras.

Nos enfrentamos, por tanto, a un escenario en donde la mujer ha sido
victima de desplazamiento en el que predomina el contexto rural de
crianza y las violencias fisica, sexual o psicolégica a manos de grupos
armados ilegales en contra de mujeres cabeza de hogar y lideresas en
comunidades tanto indigenas como raizales y afrocolombianas (Forero,

2003).

El Estado y la proteccion legal para acceder a la propiedad privada

(tierra)

En sus sentencias, la Corte Constitucional ha llenado vacios legislativos a
través de sus precedentes a favor de las victimas y la protecciéon de sus
derechos. Hay que tener en cuenta que este proceso es una herramienta de
materializacion de los derechos de las mujeres victimas, especialmente en
la restitucion de tierras, ya que este no se ha realizado satisfactoriamente;
por tal razon, las victimas se ven obligadas a acudir a tutelas que

garanticen el derecho a la tierra

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

El Auto 099 de 2013 apunta al seguimiento de las acciones entabladas y
declaradas en la Sentencia T 025, de 2004, en términos de entrega efectiva
de la ayuda humanitaria por parte del Estado, asi como la materializacion
del decreto, que se promueve en el marco de la Ley 1448 de 2011 (Montoya

Villegas, 2015).

Ademas, la Ley 1448 de 2011 determina la titularidad de la tierra a las
victimas de desplazamiento forzado y establece ciertas limitaciones; una
de ellas, se basa en como Colombia es un pais con altas cifras de
informalidad en la tenencia y titulacion de la tierra. Se habla de un grupo
poblacional integrado por mujeres que son victimas del conflicto que, en
razon de este, no han tenido acceso a la educaciéon, debido a que se ven
obligadas a abandonar sus estudios no solo por la violencia de la cual son
victimas, sino ademas por los roles que deben asumir por dicha violencia.
En su gran mayoria, no cuentan con los recursos para recaudar pruebas ni
poder probar su derecho y, asi, acceder a la titulacién de la tierra; por otra
parte, el articulo 99 de dicha Ley limita la restitucion de la tierra si esta se
encuentra implicada en proyectos agroindustriales, decision que favorece a

las grandes industrias. De acuerdo con lo anterior:

Las victimas no tienen la posibilidad de regresar a su tierra, ya que el
articulo 99 prioriza el proyecto agroindustrial sobre el derecho al
retorno. Como lo sefialf el informe de seguimiento a la ley, realizado por
los 6rganos de control colombianos, cuando se presente esta situacion es
posible que el beneficiario de la restitucion termine por aceptar los
términos que le establezca el tercero y la situacion derive en una

revictimizaciéon (Angulo Ceballos, 2014, p. 170)

Por esta razon, es urgente reconocer, como lo menciona la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, la
manera en que la Ley 1448 de 2011 podria tener un efecto revictimizador y

legalizar, por tanto, el despojo a la tierra, en lugar de apuntarle a la
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reparacion de la victima, en este caso particular, de la mujer como sujeto

de derecho en el marco de la tenencia de la tierra en Colombia.

Asimismo, el desplazamiento genero el cambio de lo rural hacia lo urbano,
lo que produjo estereotipos que ocasionaron un rompimiento del vinculo
familia-mujer-tierra. De este modo, surgié un nuevo entramado social, ya
que los roles preestablecidos no aplicaron, dando como resultado
condiciones de vulnerabilidad en una sociedad patriarcal que obligaron a
cambiar roles y a adaptarse a una nueva dinamica social. La falta de una
figura masculina le entabla a la mujer victima del conflicto nuevos retos y
la obliga a asumir nuevas responsabilidades familiares y econémicas.
“Llevar sobre sus hombros la responsabilidad de conservar y defender a
sus familias, asi como de reconstruir el tejido social” (Mesa Nacional de

Incidencia por el Derecho a la Verdad, 2007, p. 30).

En el texto La verdad de las mujeres. Victimas del conflicto armado en
Colombia (Ruta Pacifica de las Mujeres, 2013), se despliega una amplia
variedad de testimonios de caracter narrativo, en donde se categoriza un
analisis frente a la forma como se afronta, de manera individual, el manejo
de los hechos antes, durante y después del conflicto. Afrontar se refiere al
manejo de emociones, al impacto psicolégico, a la manera de sobreponerse
y a la capacidad de proteccién. En muchos de estos casos, la protecciéon
sigue teniendo un impacto muy profundo, ya que ponen en consideraciéon
no regresar a su lugar de origen y, por lo tanto, pierden el derecho a la

propiedad, en busca de proteger su integridad y seguridad.

Y aunque la constante puede variar, como se observara mas adelante, otras
mujeres se han organizado en sus territorios, de tal manera que ha
emergido un discurso que hace visible el espacio participativo de la mujer
en el conflicto y el posconflicto. No es una constante en las mujeres

implicadas, debido a que afrontar las secuelas directas de la guerra, en
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muchos de los casos, no es tan facil, ya que las huellas de la violencia y el
conflicto no siempre son fisicas, sino que ahondan en una huella interior:

el cuerpo femenino se ha usado como una arma del conflicto.

De hecho, el concepto de propiedad esta en permanente evolucion y
constante ajuste, de acuerdo con las necesidades y transformaciones
sociales derivadas de las cambios nacionales y globales, la amplia
normativa nacional e internacional, asi como las normas nacionales e
internacionales que establecen directrices basicas sobre el derecho de las
victimas, las cuales admiten su facultad para interponer tutelas, si su

derecho a la restitucion sigue siendo quebrantado. Debido a que:

La restitucion debe ser la medida de reparacion preferente ante
situaciones de desplazamiento forzado. Sin embargo, dadas las
caracteristicas especificas de cada transicion, y el desarrollo normativo
del derecho internacional al momento del proceso, en no pocas ocasiones
se ha optado por la indemnizacién como medida de reparacion. (Agencia

Presidencial para la Accién Social y la Cooperaciéon Internacional, 2010,

p-43)

La restitucion de tierras permite, de este modo, reparar los dafios causados
a mano de actores que quebrantan las reglas del Derecho Internacional
Humanitario. Se debe destacar, en el ambito internacional, la Resolucion
de la Comision de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
1993/77, que reconoce que debe existir una especial proteccion a las
victimas de desplazamiento forzado, en transversalidad con el
reconocimiento del derecho a la vivienda y el fortalecimiento al derecho de
la restitucion de derechos en general de la victima. De alli que Leckie
(2013) destaque que no es solamente primordial la jurisprudencia o la
integracion de la legislacion a la restitucion de tierras y los derechos
humanos, sino que también es necesario, para todos los paises que estan

en proceso de transicion de posconflicto, que se disefien programas que

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286

promuevan el conocimiento juridico de las victimas, es decir, programas
que apoyen la legislacién y no la coarten, ya que es una obligacién del
Estado no solo legal, sino moral con las victimas y su proceso de

restauracion.

En suma, tal como lo afirman varias organizaciones conformadas por
mujeres en Colombia y otras de caracter internacional, interesadas por la
reparacion de las victimas, se distingue que el problema de la titulaciéon de
la tierra es uno de los temas mas complejos en la Ley 1448, promulgada en
el 2011, ya que en grandes porcentajes las mujeres que solicitan la tierra no
tienen documentacion alguna por desconocimiento de la ley y del
procedimiento que se debe adelantar; esto se da como consecuencia de un
proceso historico patriarcal que impedia a la mujer negociar la titulacion
de la tierra. El Gobierno nacional pone en marcha la Resolucién 80 de
2013, con la finalidad de financiar un programa con enfoque de género que

apoye a ninas, adolescentes y mujeres victimas del conflicto armado.

Analisis juridico sobre el proceso de restitucion de tierras

La Ley 1448 establece una serie de determinaciones juridicas con enfoque
de género encaminadas a la proteccion y reparacion de las victimas del
conflicto armado en Colombia. Dichas disposiciones estan encaminadas al
goce efectivo de los derechos de las victimas; sin embargo, la mujer rural
sigue encontrado barreras que obstaculizan el obtener la titulacién, por lo
que cobran una importancia significativa los fallos judiciales que han
reconocido derechos a las victimas y a la restitucion. Por esto, el analisis
del expediente: 0500031-21-001-2017-00060 San Roque 12 de agosto de
2019, nos lleva a analizar si la coexistencia de requisitos legales en
ocasiones termina por entorpecer al proceso de restitucion de tierras, lo
cual conlleva a un mayor desgaste de los jueces para determinar el derecho

fundamental a la tierra y revictimiza a las victimas al obligarlas a un
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proceso desgastante. Por eso, en el expediente antes mencionado se
establece que la restituciéon de tierras es uno, si no el principal, medio de
reparacion desde el entendido de la justicia restaurativa, ya que para las
mujeres victimas la tierra es fundamental, debido a que es alli donde
centran sus actividades y el medio de subsistencia para ellas y su nicleo

familiar.

Por tal razon, de no ser posible la restitucion, ya sea por problemas de
seguridad o por los ocupantes terceros de buena fe, el Estado debera
garantizar la compensaciéon o indemnizacién adecuada, la no repeticion y
asi restablecer sus derechos. La Corte Constitucional se ha pronunciado en
repetidas providencias sobre la protecciéon de derechos fundamentales de

la victima de violaciones graves y sistematicas de derechos humano.

La Ley de Victimas 1448 establecié una serie de presunciones legales que
coadyuvan a la actividad probatoria. Es asi como el articulo 77 confirié
facultades a los jueces de restitucion de tierras para que declaren la
nulidad o, en su defecto, la inexistencia de los negocios juridicos, o dejar
sin consecuencias juridicas actos administrativos y sentencias judiciales
cuando estas decisiones son contrarias a derecho (Ley 1448 de 2011, art.

77, Colom.).

Por tal razén, es importante para las victimas, respecto de la prueba
sumarial, que puedan constituir el reconocimiento de un derecho, en el
caso de la victima o victimas de desplazamiento forzado o poseedores y
explotadores de terrenos baldios, cuya propiedad se pretenda adquirir por
adjudicacion, o cualquiera otro de las circunstancias que se establecen en
el articulo 3.° de la Ley en mencio6n, entre la fecha del 1.° de enero de 1991
y el término de vigencia de la ley. Por eso, se determinara analizando la
relacion juridica y material del demandante con el dafio que pudo haber

sufrido desde la 6rbita de los Derechos Humanos. Cuando la victima es
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obligada a abandonar el predio por la presencia o amenazas de grupos
armados al margen de la ley, es el material probatorio el que permitira la

ocurrencia o no del hecho victimizaste (Patarroyo y Benavides, 2014).

Es claro que la restitucion debe entenderse como el medio expedito para la
reparacion de las victimas, al ser un elemento fundamental de la Justicia
Restaurativa, y asi garantizar el restablecimiento pleno de sus derechos,
ademas de la no repeticion, para lo cual todas y cada una de las
instituciones encargadas deben velar por que esto se cumpla desde las
politicas publicas y los organismos de seguridad, quienes son los

encargados de hacer el acompafiamiento cuando la victima lo solicite.

Es asi como lo determina el articulo 93 de la Carta Politica de 1991, y los
instrumentos internacionales incorporados al ordenamiento juridico de
Colombia, pues es basado en este ordenamiento juridico que los jueces
pueden a través de sus decisiones restituir derechos, entre los que destaca

el derecho a la tierra.

En cuanto a la afectacion del debido proceso en las decisiones judiciales, la
Ley 1448 de 2011 establece en su numeral 4.° que no puede negarse la
restitucion de la tierra por una sentencia que hizo transito a cosa juzgada,
cuando se declara la propiedad a favor de un tercero en el que dicho
proceso judicial tubo su inicio para la fecha de los hechos victimizantes, ya
que es la situaciéon de violencia en estos casos lo que le impide a la victima
ejercer de manera adecuada su defensa en el proceso que legaliz6 una
situacion juridica que se debe considerar contraria a derecho. También
recuerda el juzgador en su providencia la presunciéon de buena fe, “la
buena fe se presume, la mala se demuestra”; por tal razén, no tener en
cuenta dicho concepto seria revictimizar a las victimas de despojos o

desplazamiento forzados.
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Ademas, la Ley 1448 de 2011 estableci6 el pago de compensaciones a favor
de los opositores que aleguen y prueben “la buena fe exenta de culpa”
(2011, art. 98, Colom.). En cuanto a los medios probatorios, dicha carga de
la prueba se flexibiliza cuando ese tercero se encuentre en estado
vulnerable. Por esta razon, a las victimas les basta solo con probar los
presupuestos sustanciales, de tal forma que la prueba sobre un hecho no
necesariamente tiene que ser controvertida por la parte contraria, mas aun
en aquellos contextos de violencia en los territorios en los que no se

requiere probar la relacion con el despojo (Rodriguez, 2016).

Restitucion y formalizacion, de amparo e individualizacion del predio

a restituir ordenes (caso en concreto)

Por todo lo tratado respecto de la restitucion de tierras para el caso de
estudio, expediente: 05000312100120170006001 San Roque 12 de agosto
de 2019, caso Rosalia del Carmen Ochoa Rojas, la sala protegera el
derecho fundamental a la restitucion de tierras y su formalizacion. Este
mismo expediente retoma la Ley 1448 del 2011 indicando que el derecho a
la restitucién “es un derecho en si mismo y es independiente, de que haga
o no efectivo el retorno a las victimas”, sin que el mero deseo de no querer

retornar impida la restitucién material.

Para este caso, el miedo de la sefiora Rosalia del Carmen de retornar a su
predio, ubicado en el municipio de San Roque, se dio de manera
permanente a través del tiempo, y es lo que sucede con las victimas del
delito de desplazamiento: no es un delito de ejecucién instantanea, sino
que se traza en el tiempo y solo termina cuando la victima puede retornar
a su tierra. En este caso el miedo a perder la vida por las amenazas de las
cuales fue victima hicieron que incluso no concluyera con el pago de lo

adeudado a la Caja Agraria, pues no encontraba sentido en continuar con
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un pago sobre una tierra que no podia disfrutar y que, segun ella,

consideraba que no iba a recuperar nunca.

Es por tal razon que se ordena la entrega efectiva del predio a la sefiora
Rosalia del Carmen, contando con tres dias habiles a la ejecutoria de dicha
sentencia; toda vez que en dicho predio habita otra persona, se procedera a
hacer el desalojo, asi como también el juez, en su providencia, ordena a las
Fuerzas Militares y a la Fuerza Publica hacer el acompanamiento a dicha

diligencia.

Por lo tanto, este es el procedimiento que se adelanta en los casos de
restitucion de tierras, excepto que la victima manifieste que no desea dicho
acompafnamiento; sin embrago, esto no garantiza que las victimas no sean
revictimizadas. Es primordial para la mujer victima hacer parte activa de
los colectivos que le permitan reconocerse y reconocer su entorno cultural
y a su grupo familiar, abordando asi las discriminaciones asociadas a ella,

lo cual hace parte del reconocimiento de la igualdad de género.

Conclusiones

Se puede establecer que los procesos de restitucion de tierras, si bien
tienen normas que establecen derechos y procedimientos, atin no han sido
suficientes para cerrar la enorme brecha de desigualdad e inequidad
latente entre hombres y mujeres. La creciente participacion de la mujer en
el mercado laboral y en los &mbitos ptiblico y privado no se ha visto
acompaiiada de una mayor participacion de los hombres en el trabajo
doméstico no remunerado, ni en el cuidado de los hijos. Los modelos y
patrones patriarcales no permiten atin que sean efectivas las politicas
publicas para garantizar la propiedad; por lo tanto, se sigue presentando la
problematica en el acceso a la propiedad de la tierra. No es suficiente con

que se formulen leyes y las Altas Cortes se pronuncien también sobre esta
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disyuntiva, si no se cuenta con recursos y politicas publicas claras que

permitan cerrar las brechas sociales.

Por ende, es la democracia paritaria la que constituye los criterios
cuantitativos y cualitativos, como eje central encargado de generar las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos con enfoque de
género —igualdad entre hombres y mujeres—, transformando, de esta
manera, los patrones culturales que no generen estereotipos. Solo asi se

alcanzara la superacion de la pobreza.
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Resumen

Este articulo pretende dar claridad a conceptos fundamentales como
tropa, tropa extranjera y tropa en transito, entre otros términos, al igual
que explicar algunos temas relacionados con la misién de las tropas
extranjeras en operaciones de paz, toda vez que la llegada al pais de una
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con el fin de ayudar a Colombia en su lucha contra el narcotrafico, ha
causado diversas controversias en el Senado, principalmente porque no
se tiene claridad sobre los conceptos en cuestion. Se considera que se
debe hacer una distincion legal del concepto de tropas y, en equivalencia,

hacer una definicién de tropas extranjeras.

Palabras clave: tropa, tropa extranjera, tropa en transito, tropas

extranjeras en operaciones de paz.

Foreign troops, transit of troop and peacekeeping
operations

Abstract

This article aims to clarify fundamental concepts such as troops, foreign
troops and troops in transit, among other terms, as well as to explain
some issues related to the mission of foreign troops in peacekeeping
operations, since the arrival in the country of a United States Security
Force Assistance Brigade (SFAB) to help Colombia in its fight against
drug trafficking, has caused several controversies in the Senate, mainly
because there is no clarity on the concepts just mentioned. It is
considered that a legal distinction must be made of the concept of troops

and, equivalently, a definition of foreign troops should be made.

Keywords: troops, foreign troops, troops in transit, foreign troops in

peacekeeping operations.

Tropas estrangeiras, transito de tropas e
operacoes de manutencao da paz

Resumo

Neste artigo, pretende-se esclarecer conceitos fundamentais como

»”

“tropa”, “tropa estrangeira” e “tropa em transito”, entre outros, assim

como explicar alguns temas relacionados com a missao das tropas
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estrangeiras em operacoes de paz, sempre que a chegada ao pais de uma
brigada estadunidense de Assisténcia de Forca de Seguranca, com o
objetivo de ajudar a Colombia em sua luta com o narcotrafico, causa
diversas controvérsias no Senado, principalmente porque nao ha clareza
sobre os conceitos em questdo. E considerado que deve ser feita uma
diferenciacao legal do conceito de “tropas” e uma definicdo de “tropas

estrangeiras”.

Palavras-chave: tropa, tropa estrangeira, tropa em transito, tropas

estrangeiras em operacao de paz.

Introduccion

Hacer una investigacion para tratar de definir lo que es una tropa, una
tropa extranjera, su transito o permanencia temporal en el territorio y las
implicaciones que ello trae en la politica interna y externa del Estado
parece ahora fundamental, forzoso e inmediato, porque se ha visto en dias
recientes que ni militares ni politicos tienen un claro entendimiento de los
conceptos, que tampoco hay una literatura facil de verificar y, sobre todo,
que las autoridades no tienen los medios para defender el cumplimiento de
sus funciones ante opositores que desean una autoridad a la medida de sus
aspiraciones, en detrimento del cumplimiento de funciones del Estado, de

tanta magnitud, como la de consolidar la paz para los colombianos.

En relacion con lo expuesto, hubo una noticia judicial resefiada por el
diario El Tiempo (“Senado dividido ante llegada...”, 2020), generada por
un anuncio del Ministerio de Defensa y de la Embajada de los Estados
Unidos acerca de la llegada al pais de una brigada de Asistencia de Fuerza
de Seguridad (SFAB, por sus siglas en inglés) “para ayudar a Colombia en
la lucha contra narcéticos” (parr. 1). Este hecho ocasion6 la reaccion
negativa de algunos legisladores, sefialando, entre otras cosas, que el art.
173 de la Constituciéon da al Senado la atribucién de permitir el transito de

tropas extranjeras, que violan la soberania nacional, que amenazan con
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llevar a una guerra a Venezuela, que es una agresion al proceso de pazy
una amenaza de guerra transnacional, cuestionamientos respondidos por
el ministro de Defensa, sefialando que no habré transito de tropas ni

participacion en operaciones militares.

Conocido el texto del convenio y divulgado el objetivo de la presencia de
dichas tropas en un territorio, por lo demas claramente delimitado, se ha
demandado que el Consejo de Estado dé tramite a sus demandas e impida
la ejecucion, pero lo que aqui se evidencia es que en nuestra legislacién no
se tiene claro qué es una tropa, qué se constituye como tropa extranjeray

qué hace una tropa extranjera en operaciones de paz.

Por supuesto, los opositores, ignorandolo o no, querran impedir la
ejecucion del convenio, pues esa funcidén cumple para sus propositos
politicos. Pero si Gobierno y las Cortes lo tuvieran claro, el asunto habria
tenido respuesta pronta y contundente sin el desgaste que actualmente

presenta.

El concepto de tropa

Ha de iniciarse el estudio con el concepto de tropa, como primera medida,
antes de las consideraciones de su clasificacion y de las incidencias de ella
en las tareas, pues tropas han existido desde los inicios de las
organizaciones sociales, pero los ejércitos son de méas reciente aparicion
(Echeverry y Diaz, 2016). Asi entonces, acudimos al Diccionario de la
Lengua Espafiola (2019), cuya definicion de tropa contempla las siguientes

acepciones:
a) f. Grupo o muchedumbre de gente reunida con un fin determinado
f. despect. gentecilla.

f. Gente militar, a distincion del paisanaje.
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f. Mil. Conjunto de cabos y soldados.

f. Mil. Toque militar que sirve normalmente para que las tropas tomen

las armas y formen.

f. Arg., Bol., Ec., Par. y Ven. recua (conjunto de animales de carga).
f. Arg., Bol., Par. y Ur. Ganado que se conduce de un punto a otro.
f. Arg. Caravana de carretas que se dedicaban al comercio.

f. pl. Mil. Conjunto de cuerpos que componen un ejército, una division,

una guarnicion, etc.

De las anteriores acepciones, interesan para el estudio las relacionadas con
la reunion de gente y las afines con la actividad militar, como ejercicio del
manejo de las armas y el conocimiento del arte de la milicia, entendida a
su vez como el arte de hacer la guerra y de preparar soldados para ella. Tal
vez por esa misma definicion, De Bordejé y Morencos (1981), en su
Diccionario Militar, Estratégico y Politico, definen tropa como un “Grupo

constituido por varios soldados, formados o sueltos, armados o no”

(p. 163).

De estas definiciones también se ha de inferir que el arte de la milicia no es
solamente el practicado por el soldado al servicio de la nacion, sino que
por sentido material lo es también el civil enlistado en organizaciones por
fuera de la ley, aunque, por virtud y respeto al defensor legal de la
Reptblica, esa denominacion se considere inadecuada, por lo que acorde
con la calificacion del objetivo y las formas de sus acciones han de

denominarse milicianos, bandidos, terroristas, etc. (Galan, 2017).

Platon (2004), en La Republica, facilita el transito de la historia desde el
clan hasta el nacimiento del Estado-nacion, cuando expreso

sintéticamente las causas de la transformacion de tropas en organizaciones

Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | DOI: https://doi.org/10.15332/25005286
N.% 54 | enero-junio de 2021



https://doi.org/10.15332/25005286
https://dle.rae.es/?id=VWnhv0u#DRRVcQo

denominadas ejércitos, regidas por las leyes y la politica como arte de

gobernar.

Los hombres cometieron y sufrieron la injusticia alternativamente;
experimentaron ambas cosas; y habiéndose danado por mucho tiempo
los unos a los otros, no pudiendo los més débiles evitar los ataques de los
maés fuertes, ni atacarlos a su vez, creyeron que era un interés comin
impedir que se hiciese y que se recibiese dafo alguno. De aqui nacieron

las leyes y las convenciones. (p. 52)

Fueron entonces los hombres armados como tropas al servicio de sus
amos, principes o pueblos, sin otra regla que la consecucién de sus
objetivos de supervivencia o de dominacidn, los que dieron lugar al

nacimiento institucional de los ejércitos.

En la ciudad Estado el poder publico fue ejercido por los filsofos o
magistrados encargados de expedir las leyes y educar a todas las clases
sociales, y por los vigilantes o guerreros quienes debian no solo vigilar el
cumplimiento de lo dispuesto por los fildsofos, sino también de ir al
encuentro de los enemigos y defender de las invasiones del mismo, al

Estado y todo lo que poseia. (p. 73)

Se da como entendido y aceptado que las tropas no son solamente las
organizaciones militares del Estado, sino también los civiles que, armados
o desarmados, uniformados o no, ejecutan acciones relativas a la milicia.
Entonces, es preciso determinar las formas como el ciudadano hace su
aporte en la milicia, siguiendo la clasificacion dada por la Fiscalia General
de la Nacion (2015), y de la cual se hace una sintesis a continuacion: (a)
Los miembros de los cuerpos armados de la nacion y los miembros de
grupos armados, considerados ambos como combatientes en sentido
genérico; (b) Los civiles que participan directamente en hostilidades

militares; (c¢) Los civiles que participen indirectamente en las hostilidades.
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La Corte Constitucional de Colombia ha dado su concepto juridico sobre el
combatiente genérico, mediante Sentencia C-291 de 2007, donde
manifiesta que, en su sentido genérico, el término combatientes hace
referencia a las personas que, por formar parte de las fuerzas armadas y
los grupos armados irregulares, o tomar parte en las hostilidades, no gozan

de las protecciones contra los ataques asignadas a los civiles.

Los combatientes en sentido genérico, segiin lo conceptaa el Comité
Internacional de la Cruz Roja (2010), ademas de los soldados de la patria
por razon obvia de su funcioén, son las fuerzas disidentes y grupos armados
organizados que se han vuelto contra el gobierno, con funciones
permanentes dentro del grupo, a los cuales se les da también la
cualificacién juridica como combatientes cuando hacen parte de
organizaciones irregulares que son parte de delito politico (Ley 599 de
2000, art. 467, Colom.) o de sedicion (Ley 599 de 2000, art. 468, Colom.),
y que normalmente incurren también en un sinntimero de actividades
delictivas que les hace merecedores del apelativo de bandidos o terroristas

(Barragan, 2016).

Estos son civiles que participan directamente en el conflicto mientras
ejecutan la preparacion, la ejecucion o el repliegue, y que pierdan la
proteccion frente a los ataques militares directos, quienes, por ejemplo,
conducen automoviles cargados de municiones o explosivos y los que
participan en la transmision de inteligencia tactica en tiempo real para

atacar a las tropas (Fiscalia General de la Nacion, 2015).

Los civiles que participan indirectamente en las hostilidades son los que
apoyan el esfuerzo militar sin ejecutar ataque directo, sin perder su
condicion de civiles, que de acuerdo con la Corte Suprema de Justicia

(1999) ejecutan tareas tales como:
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El suministro logistico al adversario de alimentos: alimentos,
armamento, municiones, explosivos, intendencia, comunicaciones,

combustible o informacion.
Financiacion a grupos armados organizados al margen de la ley.

Distribucién de propaganda, proselitismo politico en apoyo a los grupos

armados organizados al margen de la ley. (p. 8)

Tropas extranjeras

Reconocido por los organismos internacionales y por nuestras cortes el
concepto de tropa y de las formas de participacion en los conflictos, antes
de precisar a qué concierne la descripcion de tropas extranjeras y los
temores que genera su transito o permanencia temporal en nuestro
territorio, haremos un brevisimo comentario sobre la intervencion y uso
de la fuerza por parte de las tropas de un pais, tomando como base las

normas del Derecho Internacional.

Aun cuando la guerra era el recurso de ultima ratio de los Estados para
solucionar las controversias no resueltas mediante la solucién amistosa o
la juridica, las primeras limitaciones fueron expedidas en el Pacto de la
Sociedad de Naciones (1919), en cuyo articulo 12 se disponia que toda
controversia que no fuera posible arreglar por arbitraje o medios juridicos
fuera informada al Consejo sin recurrir a la guerra, pero no prohibi6 el

recurso de la guerra.

Posteriormente, en 1928 mediante el Pacto de Briand Kellog o Tratado de
Paris, se realizo6 la primera formulacién de la renuncia al derecho de hacer
la guerra, y la obligacion de solucionar las controversias por medios
pacificos, a excepcion de la legitima defensa. Finalmente, con base en el
principio de igualdad soberana de los Estados (Carta NU art. 2), estos son

libres de manejar sus asuntos internos sin interferencias de otros Estados,
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manifestado concretamente mediante la Resolucion AG 2131 (XX), del 21
de diciembre de 1965, como Declaracion sobre la inadmisibilidad de la
intervencion en los asuntos internos de los Estados, luego reforzada con la
Resolucion AG 3314 (XXIX) de 1974, con la cual se defini6 el crimen de
agresion y se ha llegado a la figura aceptada de la “intervencion militar”
con solo tres excepciones reconocidas: i) la legitima defensa individual, ii)
la legitima defensa colectiva y iii) la aplicacion de medidas autorizadas por

un 6rgano competente de la organizacion.

La legitima defensa requiere que los derechos del Estado atacado
estuvieren en claro e inminente peligro y que las sanciones tomadas en
ejercicio de la autoayuda fueran proporcionales a la agresiéon original, es
decir, dependen de un ataque armado en tanto que la legitima defensa
colectiva corresponde a la accion dispuesta por el Consejo de Seguridad,
de hacer primero recomendaciones a las partes para la solucion pacifica
de sus controversias, que si no se resuelven o se agraven pueden ser objeto

de intervencion inclusive con el uso de la fuerza (Carta NU, Capitulo VII).

Desde el punto de vista militar, la funcion de defensa comprende
esencialmente mantener un nivel de fuerza capaz de disuadir cualquier
intencién de ataque a la nacién, y desde el punto de vista politico consiste
en garantizar la integridad territorial y la independencia (CP, 1991, art.
217, Colom.). Para asegurarse de cumplir estos mandatos, las Fuerzas
Militares realizan el esfuerzo individual de optimizar los recursos y
cumplir con las misiones politicas que le son impuestas, mientras que el
gobierno, en ejercicio del esfuerzo colectivo, realiza alianzas y convenios
con Estados, con organismos y organizaciones internacionales, de modo
que aquellas puedan cumplir con los retos que la nueva generacion de

enemigos le presenta con un sinnimero tipo de riesgos.
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Esto esta acorde con los mandatos de los organismos internacionales y su
sistema universal de seguridad colectiva, y atendiendo primordialmente la
facultad que le otorga el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas de

cooperar en la solucién de los problemas de seguridad:

Articulo 1. Los propositos de las Naciones Unidas son:

[...]

3. Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y
en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de

raza, sexo, idioma o religion.

Y en las consideraciones fundacionales del Tratado Interamericano de
Asistencia Reciproca (TIAR) (Organizacion de los Estados Americanos,

1947) se senala:

Que la obligacion de ayuda mutua y comiin defensa de las Reptblicas
Americanas se halla esencialmente ligada a los ideales democraticos y a
su voluntad de permanente cooperacion para realizar los principios y

propositos de una politica de paz.

En el marco del TIAR, se han firmado por Colombia otros tratados
complementarios, entre los cuales se encuentra el Acuerdo
complementario para la cooperacion y asistencia técnica en defensa y
seguridad entre los gobiernos de la Reptiblica de Colombia y de los
Estados Unidos de América, del 3 de noviembre de 2009, en el que se
hace conocida la clasificacion de personas o tropas de Estados Unidos

para su cumplimiento, asi:

Articulo I. Definiciones A efectos del presente Acuerdo:
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a) Por “personal civil” se entiende los empleados civiles o personas
formalmente asignadas al Departamento de Defensa de los Estados
Unidos que se encuentren en Colombia para llevar a cabo actividades en
el marco del presente Acuerdo, asi como los empleados civiles de otros
departamentos u organismos del Gobierno de los Estados Unidos que
estén en Colombia apoyando directamente una mision del Departamento
de Defensa de los Estados Unidos para llevar a cabo actividades en el

marco del presente Acuerdo.

b) Por “personal militar” se entiende los miembros de las Fuerzas
Armadas de los Estados Unidos que estén en Colombia para llevar a cabo

actividades en el marco del presente Acuerdo.

¢) Por “personal de los Estados Unidos” se entiende el personal militar y
el personal civil de los Estados Unidos que estén en Colombia para llevar

a cabo actividades en el marco del presente Acuerdo.

d) Por “contratistas de los Estados Unidos” se entiende las personas
naturales o juridicas que hayan concertado contratos con el
Departamento de Defensa de los Estados Unidos para proporcionar
bienes y prestar servicios para llevar a cabo actividades en el marco del

presente Acuerdo.

e) Por “empleados de contratista de los Estados Unidos” se entiende las
personas naturales que sean empleados por un contratista de los Estados
Unidos que estén en Colombia para llevar a cabo actividades en el marco

del presente Acuerdo.

f) Por “observadores aéreos” se entiende los representantes de Colombia
o de terceros Estados que, previa autorizacion de Colombia y por
invitacion de los Estados Unidos, participen en misiones aéreas que se

lleven a cabo en el marco del presente Acuerdo.

La determinacion legal de tropas en transito debe, entonces, no solo

ajustarse a la clasificacion legal convenida, sino también al
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reconocimiento legal que el Estado colombiano da a los intervinientes en
el conflicto interno, puesto que se infiere, con l6gica razonable, que las
tropas extranjeras que ingresan en el pais lo hacen precisamente como
asesores 0 como participes por razones del conflicto, lo que ha de generar

a su vez derechos y obligaciones concretas a las partes.

Ya sea personal civil, personal militar, contratista, empleado del
contratista u observador, que entran a hacer parte de los combatientes
genéricos, de los que participan directa o indirectamente en el conflicto en
Colombia, cuando han sido dispuestos por el cooperante y aceptados por
la nacion para llevar a cabo actividades en el marco de un acuerdo, pacto,

convenio o tratado, estos hacen parte de las tropas intervinientes.

Se excluyen de esta clasificacion de tropas las personas a cargo que, segin
reza el Acuerdo de 2009 antes mencionado, corresponde a los conyuges e
hijos del personal civil o militar y aquellos que por diferentes razones son
mantenidos por ellos si toman su residencia en el territorio nacional (art. I

Definiciones).

Concordante con los protocolos de Ginebra, en particular con el Protocolo
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la protecciéon de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional (Protocolo II); (CICR, 1977), las tropas que actiian como
intervinientes genéricos, directos o indirectos en un Estado en conflicto
pueden ser objetivo militar de las tropas enemigas; no asi los civiles
correspondientes al grupo de las personas a cargo que gozan de la

proteccion del derecho humanitario.

Sin embargo, atin hay més personal que hace parte de las tropas dentro de
un Estado, y debemos referirnos a los espias encubiertos que ingresan o
permanecen en el territorio y que, de ser capturados, no gozan del estatus

de prisioneros de guerra, sino que son merecedores de la sancion juridica
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por espionaje, haciéndose la obvia observacion que no estan autorizados
legalmente por el gobierno para ejercer su actividad. Pero en el caso de un
militar uniformado que recoge o intenta recoger informacion dentro del
territorio, no tiene trato como espia, sino como prisionero de guerra,
porque su presencia se supone autorizada, aun cuando no para el ejercicio

de la actividad por la cual se hace su detencion (CICR, 1977, art. 46).

Ademas, deben considerarse también a los mercenarios, es decir, las
tropas pagadas que no son de una nacién parte del conflicto ni pertenecen
a la fuerza militar de ellas, o que no han sido enviados en mision oficial
por las fuerzas armadas de un Estado que sea parte del conflicto. Estos
tampoco seran considerados con estatus de combatientes genéricos,
puesto que no han sido autorizados por el gobierno para ejercer en el

territorio la actividad militar o de transito (CICR, 1977, art. 47).

Tropas en transito

Definido en nuestro concepto lo que se constituye como tropa en nuestro
territorio y, por extension, las tropas extranjeras que a €l ingresan, hemos
de establecer también qué se considera como tropa en transito, aun
cuando parezca una discusion seméantica, pero que en el caso va mucho

maés alla por sus implicaciones juridicas.

Al respecto, cabe recordar que la interpretacion de las normas juridicas,
segun la Ley 57 de 1887, dispone que estas indican lo que la expresion
gramatical idiomatica quiere hacer entender (art. 277, Colom.) y lo que el
sentido de la palabra escrita expresa (art. 28, Colom.), de modo que no se
falta a la raz6n juridica cuando se acude al diccionario de la lengua para

interpretar lo que parece ser dudoso.

Transito en espaiol, segin el Diccionario de la Lengua Espafiola (2019),

tiene los siguientes significados:
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1. m. Accién de transitar.

2. m. Actividad de personas y vehiculos que pasan por una calle,

una carretera, etc.
3. m. paso (I lugar para pasar de una parte a otra).

4. m. En conventos, seminarios y otras casas de comunidad, pasillo

o corredor.

5. m. Lugar determinado para hacer alto y descanso en alguna

jornada o marcha.
6. m. Paso de un estado o empleo a otro.

7. m. Muerte de una persona santa y justa, o que ha dejado buena
opinién con su virtuosa vida, y muy especialmente de la Virgen

Maria.

8. m. Fiesta que la Iglesia catélica celebraba el dia 15 de agosto para

conmemorar la muerte de la Virgen.
de transito

1. loc. adj. Dicho de una persona: Que no reside en el lugar, sino

que esta en él de paso.

2. loc. adj. Dicho de una mercancia: Que atraviesa un pais situado

entre el de origen y el de destino.
hacer transito

1. loc. verb. Parar o descansar en albergues o alojamientos situados

de trecho en trecho entre los puntos extremos de un viaje.

por transitos
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1. loc. adv. Haciendo transitos. U. més comunmente refiriéndose a
los detenidos conducidos por la fuerza puablica de pueblo en

pueblo.

Resultan de total interés para la investigacion las acepciones 1, 2, 3, 5y 6
que nos determinan la cualidad o 4animo de movimiento, de modo que para
definir tropas en transito debemos referirnos a las tropas y su actividad en
el territorio. También es imperativo hacer una precisa diferenciacion entre
“en transito” y “transitorio”, puesto que, al menos en Colombia, cuando de
discutir sobre los tratados militares se trata, es muy frecuente que se
discuta confundiendo lo que est4 en condicién de transitorio de lo que esta

en transito.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucién 49/59

(1995), hizo definicidén de Estado de transito en su articulo 1, asi:

e) Por “Estado de transito” se entendera un Estado, distinto del Estado
receptor, en cuyo territorio el personal de las Naciones Unidas o personal
asociado o su equipo esté en transito o temporalmente presente en

relacion con una operacion de las Naciones Unidas.

En el articulo 5 defini6, ademas, el concepto de transito, asi: “El Estado de
transito facilitara el transito sin obstaculos del personal de las Naciones
Unidas y el personal asociado y de su equipo hacia el Estado receptor y

desde este”.

Estas definiciones permiten reconocer que el Estado de transito es uno
diferente al receptor o al territorio donde han de desarrollar sus
actividades las tropas de Naciones Unidas o de sus asociados, y que el
transito es el realizado por el personal extranjero por el territorio

intermedio entre el de origen de las tropas y el de ejecucion de su mision.
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Asimismo, se reconoce que las tropas extranjeras que, con caracter
transitorio, son aceptadas mediante convenio, pacto, acuerdo o tratado
para desarrollar actividades en nuestro territorio no estan en transito
legalmente aceptado con fines de prevenir, organizar, facilitar o preparar

una agresion sobre un Estado vecino.

El mismo Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (2019)

nos sefala que transitorio significa:
1. adj. Pasajero, temporal.
2. adj. Caduco, perecedero, fugaz.

3. adj. Fis. Dicho de un fenémeno o de una magnitud: Que varia
entre dos regimenes estacionarios consecutivos durante un corto

intervalo de tiempo.

Aqui encontramos que la diferencia que fundamenta los dos vocablos no
esté en la accion, sino en el tiempo, por lo que aquello que se considera en
transito lleva consigo una accién de movimiento corto en cuanto al tiempo,
mientras lo transitorio implica un tiempo mayor y sin 4&nimo de

permanencia.

Para que una tropa extranjera se considere legalmente dentro del territorio
de un Estado, deben darse siquiera una de las tres condiciones siguientes:
i) mediante firma de un acuerdo con el Estado huésped, i) con base en una
resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, y iii) al
aplicar la defensa propia contra un ataque previo, de modo que toda otra

situacion se considera presencia ilegal.

De este modo, seran tropas extranjeras en transito por el territorio
colombiano aquellas que, con el objetivo de ingresar en otro Estado,
crucen por el territorio cumpliendo condiciones de un acuerdo para

misiones de paz o para operaciones militares, por orden del Consejo de
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Seguridad de las Naciones Unidas para cumplimiento de resolucion de

defensa colectiva o por situacion de defensa legitima ante un ataque:

i)

iii)

iv)

Vi)

personal civil en misiones de actividades de defensa como parte

de una fuerza regular y en representaciéon de un Estado;

el personal militar en las mismas condiciones del anterior, y
cuando se vea obligado a intervenir por causa de un desastre
natural que el estado donde se origina no es capaz de controlar y

puede afectar la seguridad en la frontera;
el personal contratista en igual situacion;

el personal empleado del contratista cuando ejerce actividad en el

area de operaciones;

los mercenarios contratados por un Estado y ejerciendo una

actividad en representacion suya, y

los grupos irregulares autorizados por el gobierno del Estado en

transito hacia el pais de origen o de disputa.

Contrario a lo anterior, habran de ser consideradas tropas ilegales

extranjeras en transito por el territorio colombiano:

i)

ii)

los espias;

los mercenarios que no cumplen misiéon en nombre de un Estado,

y

iii) los grupos irregulares sin autorizacion del gobierno del Estado.

El limite temporal de permanencia de tropas extranjeras en territorio de

un Estado tiene fundamentos en los principios de autodeterminacion de

los pueblos y de igualdad soberana formulados en el art. 2.7 de la Carta de

las Naciones Unidas, y en la Resoluciones 2131 de 1960 y 2625 de 1970 de
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la Asamblea General, con las que se conforma lo que conocemos como
doctrina de la no intervencién, de modo que la permanencia sin fecha
limite se interpreta como posesion por fuerza o intrusiéon que no son

permitidas bajo el principio de independencia de los pueblos.

Estas normas también se contemplan en el Sistema Interamericano, como
en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (art. 19 y 20), de
tal modo que cualquier Estado tiene el derecho al uso legitimo de la fuerza
bajo el Derecho Internacional general, contra el transito no autorizado por
su territorio, contra la permanencia no autorizada o cuando se rehasen a
retirarse luego de que el Estado ha revocado su consentimiento o se niegue
su derecho a permanencia, cuando se viole la neutralidad del Estado y en
los casos de conflictos internos, contra las insurgencias que violan los

derechos humanos.

La mision de tropas extranjeras en operaciones de paz

La presencia de tropas extranjeras, civiles, policiales o militares genera
una discusién entre gobierno y oposicion, con argumentos como que
vienen a intervenir en operaciones militares o que preparan operaciones
contra Estados en la region. Es necesario, por lo menos, explicar que las
operaciones de mantenimiento de la paz tienen también unas finalidades
ajenas a las operaciones militares de imposicion de la paz o intervencion
en el conflicto. Para ello, las Naciones Unidas en United Nations
Peacekeeping Operations (2008) clasifica las actividades de paz y

seguridad asi:

1. Prevencion de conflictos: Mediante la aplicacion de medidas
estructurales yo diplomaticas desde despliegue preventivo hasta

propuestas de medidas de confianza
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2. Construccion de la paz. Para abordar problemas de conflictos en curso

con el objeto de llevarlos a la negociacion

3. Mantenimiento de la paz. Para sentar las bases de una paz sostenible

mediante elementos militares, policiales o civiles

4. Aplicacién de la paz. Para aplicar medidas coercitivas y hasta de fuerza

donde hay una amenaza a la paz, violacion a la paz o acto de agresion

5. Consolidacion de la paz. Consistente en acciones para reducir el riesgo

de caer o recaer en el conflicto. (p. 17-18)

Dado que en la actualidad transcurre un periodo de transicion a la paz,
luego de los acuerdos con las Farc, y que la presencia de disidencias no
puede calificarse aun como una recaida en el conflicto, las misiones

internacionales han de concentrarse en la consolidacion de la paz.

Las Naciones Unidas sefialan que entre las acciones internacionales estan
las operaciones multidimensionales, para hacer la transicion a una paz
sostenible, entre las que se contemplan intervenciones sefialadas en
Peacekeeping Operations sobre: “i) Infraestructura, ii) empleo, iii)
gobernanza econ6mica, iv) administracion civil, v) elecciones, vi) proceso
politico, vii) operaciones de seguridad, viii) imperio de la ley, ix) derechos
humanos, x) creacion de capacidad, y xi) asistencia humanitaria” (ONU,

2008, p. 23). También sefiala lo siguiente:

La consecucion de una paz sostenible requiere progresos en al menos

cuatro areas criticas:

a) Restaurarla capacidad del Estado para proporcionar seguridad
y mantener el orden publico;

b) Fortalecer el estado de derechoy el respeto de los derechos
humanos;
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¢) Apoyar el surgimiento de instituciones y participantes politicos
legitimos.

d) Promover la recuperacion y el desarrollo social y econémico,
incluidos el retorno seguro o el reasentamiento de los
desplazados internos y de refugiados desarraigados por el
conflicto (p. 25)

Al respecto, el propio Consejo de Seguridad ordena implementar de
manera activa programas de consolidacion de la paz, en actividades

criticas como:
Desarme, desmovilizacion y reintegracion (DDR) de combatientes;
Accién contra las minas;

Reforma del Sector de Seguridad (SSR) 13 y otras actividades

relacionadas con el estado de derecho;

Proteccion y promocion de los derechos humanos;

Asistencia electoral;

Apoyo a la restauracion y ampliaciéon de la autoridad del Estado. (p. 26)

Al ser las normas de la ONU la guia de comportamiento por seguir
aceptada por todos sus miembros, parece suficiente el texto de los
convenios para aceptar la intervencion extranjera en el territorio, puesto
que también existen normas de aplicacion legal en caso de violacion a lo
estipulado en ellos. Discutir la conveniencia o inconveniencia politica de
dicha participacion es el pulso entre fuerzas antagonistas en las que debe
privar el contenido del derecho y donde es inexcusable la falta de normas
por el Estado que aseguren el cuamplimiento de las funciones de gobierno

(Sarmiento et al., 2017).
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Conviene, entonces, para zanjar esas diferencias que impiden hasta el
derecho de protegernos, determinar la diferencia concreta entre la
actividad militar y civil dentro de las fuerzas, incluida la accion policial,
pues es claro que lo militar corresponde al &mbito de la guerra, con
equipos y armas que permiten entrar en combate contra un enemigo con
proposito de dafio o menoscabo de la contraparte, con las excepciones que
la propia comunidad internacional reconoce en los cuerpos de logistica y
administracion, tales como las realizadas por médicos, enfermeros,

capellanes, entre otros (Rodriguez, 2014).

Tropas extranjeras en misiones en Colombia pueden realizar acciones
legitimas de capacitacion, instruccion y entrenamiento relacionados con
sus servicios administrativos, de recursos humanos, de gestion de
servicios para funcionar con eficiencia, con relacion a salarios, bienestar
social, proveedores, balance de cuentas y optimizacion del presupuesto y
sus controles fiscales, de gestion y de resultados, que en nada
imposibilitan su trabajo (Valderrama, 2016), ademas de hacer su ingreso
respaldados en convenios respetuosos de los principios del Derecho

Internacional Humanitario como:

1. distincion, para constatar que la poblacion civil no sea objetivo militar,
como tampoco los bienes indispensables para su supervivencia (art. 48
Protocolo Adicional Iy Art. 3 Comn a los Convenios de Ginebra y
Protocolo Adicional II);

2. precaucion, entendida como todas las medidas para evitar o minimizar
los dafios colaterales que puedan afectar a la poblacion, condiciones
senaladas por la Corte Constitucional en Sentencia C-291 de 2007;

3. proporcionalidad, que de acuerdo con Parkerson (1991) es requerida
para tomar precaucién de modo que las operaciones militares

obedezcan a 1) una necesidad militar, 2) a la obligacién que pérdida de
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vidas y dafios que hayan de suceder en la poblacion no sean excesivos y
3) que el balance objetivo-dafios justifique la razon del ataque;

4. humanidad, que establece la proteccion humana en el desarrollo de las
hostilidades (Protocolo Adicional II);

5. necesidad militar, con el que se compromete que las operaciones
militares corresponden a un proposito legitimo y no estan prohibidas
por el DIH.

Aun asi, desprovistos de toda capacidad ofensiva con las armas, su
legalidad también se respalda en el concepto de la Fiscalia General de la
Nacion, en Directiva de 2015, que sefial6 lo siguiente: “El objetivo militar
legitimo de un conflicto es debilitar la capacidad militar de la otra parte”
(p. 17), y el caso en discusién, aunque no tiene el proposito de permitir
tropas para operaciones, cumple el requisito de cooperacion, porque el
Estado busca la mejora de las condiciones de sus Fuerzas Militares para

cumplir con su funcion.

Conclusion

Vista a lo largo del texto la dificultad que en el Estado colombiano genera
recibir la cooperacion internacional, aun para fines tan loables como los
del mantenimiento o consolidacion de la paz, por causa de la
interpretacion oscura de las normas definitorias acerca de la misiéon de los
Estados y las organizaciones, es imprescindible hacer distincién legal del
concepto de tropasy, en equivalencia, hacer definicion de tropas

extranjeras.

Por lo tanto, se recomienda determinar que las tropas en transito sean
definidas como aquellas poseedoras de armamento y equipo con fines

bélicos, lo cual permitiria excluir de la categoria de tropas en transito a los
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civiles, aun cuando hagan parte de una organizaciéon militar de otro Estado

y en mision y representacion de él, ante otro.

Es un derecho de la poblacién y de su gobierno promover la recuperacion y
el desarrollo social y econémico, de modo que la ayuda internacional en
este sentido, dentro de los programas internacionales de las operaciones

de paz, no deberia ser obstaculizada ni objeto de oposicion politica.
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