FACULTAD DE DERECHO
Y CIENCIAS POLITICAS

Z G
L5 DENE

Universidad de Narino

José Rafael Sanudo

Revista Cientifica

 CODEX

Vol. 6 N° 11 Ao 2020
ISSN: 2463-1558
ISSN-E: 2463-2031




Universidad de Narino
FUNDADA EN 1904

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

Revista Cientifica

CODEX

Volumen 6 N° 11 - 2020
ISSN: 2463-1558
ISSN-E: 2463-2031






Revista Cientifica CODEX
Volumen 6 N° 11 Afio 2020

CARLOS SOLARTE PORTILLA
Rector Universidad de Narifio

MARTHA SOFiA GONZALEZ INSUASTI
Vicerrectora Académica

DIRECTOR - EDITOR

LEONARDO A. ENRIQUEZ MARTINEZ
Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas

DIRECTOR CENTRO DE
INVESTIGACIONES Y ESTUDIOS
SOCIOJURIDICOS - CIESJU

CRISTHIAN ALEXANDER PEREIRA OTERO

DIRECTORA GRUPO DEJURE
Derecho, Justicia y Regién

ISABEL GOYES MORENO

Doctora en Ciencias de la Educacién Univer-
sidad de Narifio- RudeColombia. Magister en
Derecho Universidad Nacional, Magister en
Direccién Universitaria Universidad de los
Andes, Magister en Educaciéon Universidad
Pedagdgica Nacional. Abogada y docente de
tiempo completo de la Universidad de Nari-
fio.

DIRECTOR GRUPO CEJA
Centro de Estudios Juridicos Avanzados

OMAR ALFONSO CARDENAS CAYCEDO

Magister en Derecho Comercial y Especialista
en Derecho Procesal Civil de la Universidad
Externado de Colombia. Docente de la Uni-
versidad de Narifo.

COMITE EDITORIAL

MIEMBROS EXTERNOS:

EDGAR IVAN LEON ROBAYO

Magister en Derecho Comercial de la Univer-
sidad Externado. Doctor en Derecho Univer-
sidad Alfonso X el Sabio. Docente de la Fa-
cultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor
Nuestra Senora del Rosario.

DIEGO ARMANDO YANEZ MEZA

Abogado. Investigador, docente universitario
en pregrado y posgrado, litigante en materia
de Derecho Administrativo y Constitucional.
Director de la Revista Academia & Derecho,
indexada por Colciencias. Miembro activo
del Instituto Colombiano de Derecho Proce-
sal ICDP y el Centro Colombiano de Derecho
Procesal Constitucional CCDPC.

GABRIELA PRADO PRADO

Profesora de Derecho Econémico de la Uni-
versidad de Atacama, experta en integracién
europea. Doctora en Derecho de la Universi-
dad de Salamanca.

GAMAL MOHAMMAND ATSHAN RUBIANO

Candidato a Doctor en Derecho de la Uni-
versidad Nacional de Colombia, Magister en
Derecho Universidad Nacional de Colombia,
Especialista en Derecho Financiero, Cambia-
rio y Bursatil; Derecho Procesal y Derecho
Probatorio de la Universidad Colegio Mayor
de Nuestra Senora del Rosario, Especialista
en Derecho Comercial de la Universidad de
los Andes.

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

MIEMBROS INTERNOS

JUAN CARLOS LAGOS MORA

Doctor en Ciencias de la Educacién. Docente
de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Narino.

MANUEL ANTONIO CORAL PABON

Magister en Derecho y candidato a Doc-
tor en Derecho de la Universidad Santo
Tomés. Docente de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Narifo.

OMAR ALFONSO
CARDENAS CAYCEDO

Magister en Derecho Comercial de la Univer-
sidad Externado de Colombia. Docente de la
Universidad de Narifio.

COMITE CIENTIFICO
MIEMBROS EXTERNOS

GUSTAVO GARCIA BRITO

Director del area de comercio exterior del
Bufete Corral Rosales y Docente de la Uni-
versidad Andina Simén Bolivar en Quito,
Ecuador. Magister en Derecho Internacional
Economico de la Universidad Andina Sim6n
Bolivar. Ex secretario del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina.

TERESA REYES ASPILLAGA

Titulo Profesional de Abogado, otorgado por
la Iltma. Corte Suprema. Magister en Investi-
gacién en Educacién por la Universidad Au-
ténoma de Barcelona.

ROBERTO MOLINA PALACIOS

Docente de la Universidad Nacional de Co-
lombia. Magister en Derecho de la Universi-
dad Externado de Colombia.

ALEXANDER SANCHEZ PEREZ

Magistrado Auxiliar del Consejo de Estado,
Docente de la Universidad Externado de Co-
lombia. Doctor en Derecho Publico de la Uni-
versidad Paris II.

MONITORA
ISABEL RAMIREZ VILLOTA

Estudiante de la Facultad de Derecho
Universidad de Narifio.

APOYO

GRAFICOLOR PASTO SAS
SEBASTIAN A. GARCIA CAICEDO
AURA C. TORRES B.

FILIACION INSTITUCIONAL

Universidad de Narino
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Calle 18 Cr. 50. Ciudadela universitaria

Torobajo, Bloque D,

Facultad de Derecho
http://derecho.udenar.edu.co
email: derecho@udenar.edu.co
Pégina web revista:
http:revistas.udenar.edu.co/index.php/codex
email revista: rcodex@udenar.edu.co
Teléfono: (+57) 602 7315438
Vol. 6 N° 11. Afio 2020

Portada
Homenaje al Maestro
JOSE RAFAEL SANUDO
Oleo sobre lienzo
Autor: Isaac Santacruz (s.f.)



FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS
GRUPO DE INVESTIGACION - CEJA

CENTRO DE ESTUDIOS JURIDICOS AVANZADOS
UNIVERSIDAD DE NARINO

DEFINICION DE LA REVISTA

La revista cientifica CODEX de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universi-
dad de Narifio, es un medio de divulgacién
del conocimiento, la investigacion, la proyec-
cion social y el saber juridico y socio juridi-
co. Su objetivo esencial es la publicacién de
resultados de investigacién, generando espa-
cios de debate con un enfoque critico social
sobre temas de relevancia juridica.

La revista se publica con una periodicidad
declarada SEMESTRAL, con articulos pre-
sentados en espanol, inglés y francés. La re-
vista CODEX se divulgara en fisico y en ver-
sién electrénica.

ISSN: 2463 - 1558
ISSN-E: 2463 - 2031

Lugar de edicién: San Juan de Pasto, Depar-
tamento de Narifo, Repiblica de Colombia.

ENTIDAD EDITORA
Universidad de Narifio
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Grupo CEJA - Centro de Estudios Juridicos
Avanzados

Pagina web: www.udenar.edu.co
derecho.udenar.edu.co

VERSION ELECTRONICA
http:revistas.udenar.edu.co/index.php/codex

DIRECCION POSTAL Y CORREO
ELECTRONICO

Calle 18 Carrera 50, Universidad de Narifio,
Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D,
Facultad de Derecho, de la ciudad de San
Juan de Pasto, Departamento de Narino, Re-
publica de Colombia.

Correo electrénico:

rcodex@udenar.edu.co

Nota sobre las direcciones: La direccién pos-
tal y el correo electrénico corresponden al
contacto de la administracién de la revista,
pudiendo dirigirse a éstas para efectos de so-
licitud de suscripciones, canjes, envio de tra-
bajos, acciones de seguimiento, entre otras.

SISTEMA DE ARBITRAJE

Los articulos se someten al proceso de arbi-
traje con dos pares externos a la entidad edi-
tora, bajo el sistema de doble ciego. Los éarbi-
tros otorgan calificacién numeérica a los items
exigidos y clasifican los mas altos puntajes.
Posteriormente el Comité Editorial revisa la
calidad cientifica, la pertinencia del articulo
y selecciona los articulos a publicar. El pro-
cedimiento se explica en el instructivo para
autores.

BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estandares in-
ternacionalmente aceptados en materia de
publicacién cientifica. Por lo tanto, la revista
CODEX adopta en su proceso las directrices
fijadas en la 2nd World Conference on Re-
search Integrity realizada en Singapur, en ju-
lio de 2010. En consecuencia, recomienda a
los autores su revision.

Las directrices pueden consultarse en:
http://publicationethics.org/files/Internatio-
nal%20standard_editors_for%20website_11_
Nov_2011.pdf

CANJE/EXCHANGE/ECHANGE

Solicitamos canje. We request Exchange.
Nous solicitions échange.

Email: rcodex@ udenar.edu.co y en la direc-
cién postal.

5

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S






CONTENIDO

EDITORIAL: HOMENAJE A JOSE RAFAEL SANUDO (1872-1943) ........ 9

LAS LIMITACIONES A LA SUSCRIPCION DE LOS CONVENIOS DE
ASOCIACION EN EL MARCO DEL DECRETO 092 DE 2017............. 12

Jairo Cabrera Pantoja

RESIGNIFICACION Y MEMORIA: LOS RETOS DE LA REPARACION
COLECTIVA EN LAS PRACTICAS SOCIALES, COMO MECANIS-
MO EXTRAJUDICIAL PARA LA REPARACION. EL PROCESO DE LA
CASA DE LAMEMORIAENTUMACO ... ... 33

Santiago Guerrero Zambrano, Natalia Villarreal

MAS ALLA DE LA PONDERACION. NOTAS CRITICAS DECOLONI-
ZADORAS PARA (RE) PENSARNOS EL CONSTITUCIONALISMO EN
NUESTRA AMERICA . . . oottt e e e e e 75

Sebastian Alejandro Garcia Caicedo

ESTUDIO COMPARADO SOBRE LA LEGISLACION APLICADA AL
TELETRABAJO EN AMERICA LATINA (COLOMBIA, MEXICO Y
1200206 F R 106

Camilo Ignacio Salazar

INDICE DE AUTORES. . .« o ettt e e e e 141
COMITE DE ARBITRAJE CIENTIFICO PARA ESTE NUMERO. . ........ 142

MIEMBROS EXTERNOS . .\ oo e et e e 142

MIEMBROS INTERNOS . . . . oot e e e e e e 142
INSTRUCCIONES PARA AUTORES. . . . o oot e 143
SUSCRIPCION VERSION ELECTRONICA. . . oo oo e e 151
CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FISICA. . ..o oo 152

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (11) 7. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 7

—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~






EDITORIAL

HOMENAJE A JOSE RAFAEL SANUDO (1872-1943)

El perfil de una época

La vida y obra de este destacado narifiense, es quiza una de las mas admi-
radas y al mismo tiempo, una de las mas vilipendiadas. Su pensamiento
profundamente religioso, aunado a una practica ortodoxa, desataron acalo-
radas controversias entre sus defensores y detractores. El reconocido histo-
riador Alberto Quijano Guerrero lo describi6 como:

Puritano, miségino, apolitico, catélico a macha martillo. Sin telaranas en la
conciencia, ni en la mente. Ciudadano del mundo sin haber rebasado los
limites de su provincia. Sin vacilaciones en el corazén, tapujos en la pluma,
ni frenos en la lengua. Osado en la defensa de sus principios, valiente en el
ataque, gallardo en la réplica. Con Sanudo, por primera vez, en los anales de
nuestra cultura, el pensamiento meridional se universaliza?.

La anterior cita permite establecer los rasgos de una personalidad que
en buena medida sintetizaba las cualidades del ser narifiense, al igual que
las falencias de la cultura de su época.

Safiudo el historiador, jurisconsulto, humanista, profesor distinguido era el
mas digno representante de un Narifio catélico, ortodoxo, austero y moralis-
ta. El hilo conductor de su obra intelectual, lo constituyé la elaboracion de la
teoria de la expiacién, tesis que le permitié adoptar una teoria de la historia,
una particular filosofia y otros fundamentos teol6gicos?.

El quehacer de José Rafael Saiudo abarcé dos campos del saber, igual-
mente trascendentales e imbricados, por un lado la historia, y por otro el
derecho. En los dos dej6 una huella imborrable cuya importancia se acre-
cienta con el paso del tiempo y con el aparecimiento de estudios académi-
cos referidos a su produccion histérica y juridica. Para Safiudo la historia
no era mas que una serie de circunstancias que operaban como producto y
causa de la ley de la expiacion. Para explicar el sentido de esta ley, resulta
pertinente citar al autor respecto a su vision de la historia universal y de la
expiacion como explicacion cientifica de la misma:

1. QUIJANO GUERRERO, Alberto. El pensamiento ecléctico de José Rafael Safiudo. En: Revista Meridiano No. 17 Afo 6.
Pasto: Universidad de Narifio, 1973. p. 18.

2. GOYES, Isabel. La ensenianza del Derecho en Colombia. 1886-1936. Universidad de Narino, p. 375.
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Omar Alfonso Cardenas Caycedo

El principio para explicar la historia de los pueblos, el que la eleva a la cate-
goria de ciencia y fundamenta su filosofia, no parece ser otro que la expiacién
o premio de los pueblos, por sus vicios y virtudes, de tal modo que, conocida
sus faltas, podemos predecir sus castigos infaliblemente, y aun explicar sus
desdichas presentes o pasadas, rastreando sus culpas anteriores3.

En el campo juridico su principal aporte se concretiz6 en su obra “La
Filosofia del derecho”, en la que defiende la tesis sobre las estrechas rela-
ciones entre derecho y moral, siendo esta tltima el sustento del primero,
en una clara identidad con el Iusnaturalismo sacro.

Desde su vision el derecho no era mas que un deber de caracter moral
que se traduciria en la maxima “puedo practicarlo porque debo hacerlo”.
Criticé de manera enfatica las ideas de Kant y a Hegel, quienes afirmaron
que el hombre era el creador de la verdad, incurriendo segin su criterio en
“un error monstruoso”. Contra el racionalismo defendi6 el “tradicionalis-
mo”, segun el cual, el derecho “se conoce por revelacién, puesto que éste
es el inico medio de conocer toda verdad™.

Siguiendo a los escolédsticos admitié que la autoridad pertenece a la
sociedad y s6lo por la voluntad directa o indirecta se traslada a un sujeto
determinado para alcanzar su perfeccionamiento. Se opuso por lo mismo,
a los absolutismos en el ejercicio del poder ya sean de origen divino o hu-
mano.

Asi las cosas, puede afirmarse que José Rafael Saniudo, fue un fiel re-
presentante de su época, la de la Regeneracién y la hegemonia conservado-
ra, la de la Constitucion de 1886, que hizo posible la fusién del liberalismo
Spenceriano con el Tomismo Catélico, dando origen a un pensamiento ju-
ridico que sin duda difiere radicalmente del producido en otros contextos.

Siguiendo lo expresado en el texto La ensefianza del derecho en Co-
lombia, José Rafael Sanudo no fue ni iusnaturalista, ni positivista, ni debe
valorarse por su mayor o menor cercania con una u otra escuela; por el
contrario, de acuerdo con el profesor L6pez Medina se podria ubicar como
un ecléctico que eligié segin su criterio, lo que consider6 mejor de las
teorias vigentes a comienzos del siglo XX, para aplicarlas en su rol de ma-
gistrado del Tribunal Superior de Pasto, a la realidad judicial de una socie-
dad aislada, conservadora y profundamente religiosa, como la narifiense,
la misma sociedad que forjé una generacién de intelectuales del nivel de

3. SANUDO, Rafael. Estudios sobre la vida de Bolivar, p. 75.
4. SANUDO, Rafael. La Filosofia del Derecho, p. 22.
5. Ver al respecto Maria Teresa Alvarez, Elites en el suroccidente colombiano.
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Editorial

don Julidn Bucheli, personajes todos comprometidos con el impulso al de-
sarrollo de las fuerzas productivas y la modernizacién de las instituciones.

Su legado a las nuevas generaciones se encuentra contenido en obras
muy conocidas como “Estudios sobre la vida de Bolivar”, el cual fue recien-
temente reeditado, “La filosofia del Derecho” objeto de estudio en tesis de
maestria y doctorales y en escritos menos conocidos pero igualmente im-
portantes como “Expiacion de una madre”, “Breves consideraciones sobre
un folleto del doctor Antonio José Restrepo”, “Otro Panamismo, el tratado
Colombo-Ecuatoriano”, “Apuntes sobre la historia de Pasto”, entre otros.

La Facultad de Derecho de la Universidad de Narifio, adopt6 una for-
ma innovadora de rendir homenaje a aquellas personas que por su pro-
duccién intelectual sobresaliente, su interaccién social proactiva y su ac-
tividad docente transformadora, abrieron caminos de superacién y trabajo
intelectual, dedicando las caratulas de su revista institucional a resaltar
dichas trayectorias. En esta oportunidad, la facultad se enorgullece en ren-
dir tributo al doctor José Rafael Safiudo, uno de los docentes y narifienses
mas sobresalientes de comienzos del siglo XX a nivel regional, nacional e
internacional.

Isabel Goyes Moreno

Docente Tiempo Completo

Directora grupo de Investigacion Derecho, Justicia y Region DEJURE
Directora Observatorio de Género de Narino

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas - Universidad de Narifio
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LAS LIMITACIONES A LA SUSCRIPCION DE LOS CONVENIOS
DE ASOCIACION EN EL MARCO DEL DECRETO 092 DE 2017

Jairo Cabrera Pantoja?!
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Referencia: CABRERA, Jairo, (2020). Las limitaciones a la suscripcion de los
convenios de asociacion en el marco del decreto 092 de 2017. Universidad de
Narino: Revista Cientifica CODEX. Vol.6. Num. 11. Disponible en: revistas.
udenar.edu.co/index.php/codex

RESUMEN: Los convenios de asociacién, a pesar de su régimen excepcio-
nal, se convirtieron en la modalidad contractual mas usada por la Admi-
nistracion Puablica para lograr la ejecucién de sus recursos, sin embargo,
ese desbordamiento provocé una nueva normativa que pretende restringir
esa tipologia contractual, la cual debe ser usada exclusivamente en activi-
dades de beneficio social y no sobre cualquier actividad en el que el con-
tratista sea una organizacién sin animo de lucro, primando el fin Gltimo
de éste asi como su objeto dirigido a la satisfacciéon de la poblacién mas
vulnerable inmersa en un Plan de Desarrollo Nacional o territorial.

Palabras claves: Convenio de Asociacién, Estado de Bienestar, Prohibicién
Donaciones, Plan de Desarrollo.

ABSTRACT: Association agreements became the contractual modality most
used by the Public Administration to achieve the execution of its resourc-
es. However, this overflow led to a new regulation that seeks to restrict

1. Abogado, Master en Derecho Publico, Universidad Externado de Colombia, Master en Derecho Ambiental y Doctor en
Derecho de la Universta Degli Studi de Palermo Italia. Docente titular de la Universidad Catélica de Colombia. Docente
de posgrado de la Universidad de Narino, del Cauca, Surcolombiana y Libre de Colombia,
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Las limitaciones a la suscripcion de los convenios de asociacion en el marco del Decreto 092 de 2017

this contractual typology, which should be used exclusively in activities of
social benefit. This new contractual typology aims to satisfy the vulnerable
population immersed in a National or Territorial Development Plan.

Key words: Association Agreement, Welfare State, Prohibition Donations,
Development Plan

INTRODUCCION

Los convenios de asociacién como forma de contratacién directa entre el
Estado y las Entidades sin animo de lucro, han tomado distinguida re-
levancia en lo que a contratacion estatal se refiere, puesto que han sido
bastantes los procesos disciplinarios a funcionarios a nivel nacional que se
han desprendido de la debida forma de interpretar y aplicar la normativi-
dad que regula dichos convenios.

La contratacién es un tema de gran relevancia para el desarrollo y de-
bido cumplimiento de los fines del Estado, dirigidos a la satisfaccién del
interés general.

La contratacién publica se rige por el Estatuto General de Contratacion
Ley 80 de 1993, en el cual se consagra como excepcional la modalidad de
contratacion directa, sin embargo, en la actualidad los mayores porcentajes
de contratacion en las Entidades Publicas corresponden a dicha tipologia
contractual, resaltandose por encima de los contratos directos la suscrip-
ciéon de convenios de asociacién como regla general para la ejecucion de
los recursos publicos, de manera desbordada y convirtiendo tal excepcio-
nalidad en una regla comun en el actuar administrativo.

Lastimosamente, este alud contractual en la suscripcién de los conve-
nios de asociacién, ha llevado a que sin importar aspectos de idoneidad,
experiencia u objeto contractual, se suscriban con organizaciones sin ani-
mo de lucro convenios dirigidos a un sin fin de actividades, tales como
la dotacién de infraestructura productiva, capacitaciones a funcionarios
publicos, entrega de alimentos escolares, hasta aspectos mas polémicos
como la construccion de vias, estaciones de policia, bomberos e incluso
la contrataciéon de cantantes para las fiestas del municipio incluidas en la
necesidad de desarrollar aspectos culturales y sociales.

La problematica que se ha planteado encuentra su fundamento en la
errénea interpretaciéon de la norma y la jurisprudencia al respecto en la
aplicacién del Decreto 777 de 1991.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (11) 12-32. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 13

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Jairo Cabrera Pantoja

Ante la gravedad y desnaturalizaciéon del convenio de asociacion el
Gobierno Nacional decidié expedir el Decreto 092 de 2017, sin embargo,
como su implementacién esta apenas iniciando en el segundo semestre de
2017 y para efectos del presente escrito, se analizara la excepcionalidad de
esta norma como fundamento y desarrollo del articulo 355 de la Constitu-
cioén, para lo cual en primera instancia se desarrollara el papel del Estado
Benefactor y la aplicabilidad de éste mandando en beneficio de particu-
lares, en los cuales el Estado esta en la obligacién y necesidad de donar,
dotar o regalar bienes o servicios de manera directa a un grupo poblacional
que lo requiere de manera urgente y necesaria con el fin de brindarles
mejores condiciones de vida, de lo contrario incumple su papel de Estado
Social de Derecho.

En una segunda parte se analizara cuales deben ser los requisitos mi-
nimos que en fase de planeacién debe hacer una Entidad del Estado, con
miras a establecer la necesidad y la posibilidad de suscribir convenios de
asociacién como excepcioén a la regla de contratar a través de procesos de
seleccion.

1. EL ESTADO BENEFACTOR Y LA FACULTAD DE OTORGAR DO-
NACIONES O AUXILIOS A PARTICULARES.

El debate sobre la intervencién del Estado en las diferentes esferas de una
sociedad, no es un tema nuevo; sin embargo, durante las tltimas décadas
se han fortalecido las criticas ante la falta de liderazgo politico y especial-
mente ante las restricciones presupuestales derivadas de las crisis en las
economias domésticas de los Gltimos anos que obligan a repensar el alcan-
ce de los Estados de Bienestar.

La Constituciéon politica de Colombia reformada en 1991, establece
desde el preambulo mismo, unos valores que deben orientar la accién es-
tatal: la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el cono-
cimiento, la libertad y la paz. Estos valores representan, segtin la Corte
Constitucional el catdlogo axioldgico a partir del cual se derivan el sentido
y la finalidad de las demas normas del ordenamiento juridico (Corte Cons-
titucional, Sentencia T-406 /92, MP. Ciro Angarita).

En su articulo 1°, la Carta Magna declara entre otras cosas, que Co-
lombia es un Estado Social de Derecho como organizacién juridico-politica
con el propdsito de:

Hacer real y efectiva la igualdad mediante la satisfaccién de las demandas
vitales de los menos favorecidos, la correccién de las estructuras injustas
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surgidas del abuso del tener, la tutela eficaz de los bienes colectivos y el
encuadramiento de la iniciativa privada y de la libertad de empresa en un
marco juridico que las ponga al servicio del desarrollo integral de la persona
(Corte Constitucional, Sentencia T-406 /92, MP. Ciro Angarita).

La Corte Constitucional al referirse al Estado Social de Derecho, ha
manifestado que:

A diferencia del Estado de Derecho que atiende exclusivamente a un concep-
to formal de igualdad y libertad, en el Estado Social de Derecho la igualdad
material es determinante como principio fundamental que guia las tareas
del Estado con el fin de corregir las desigualdades existentes, promover la
inclusién y la participacion y garantizar a las personas o grupos en situaciéon
de desventaja el goce efectivo de sus derechos fundamentales. De esta forma,
el Estado Social de Derecho busca realizar la justicia social y la dignidad
humana mediante la sujecién de las autoridades ptublicas a los principios,
derechos y deberes sociales de orden constitucional (Corte Constitucional,
Sentencia C-1064, 2001).

Al mismo tiempo, la Corte ha ratificado que:

El alcance del Estado Social de Derecho, al amparo de lo regulado en la de-
finicién del Estado constitucional colombiano (Constitucién Politica, 1991,
Art. 1) se basa en cuatro principios esenciales, que delinean los aspectos es-
tructurales de la funcion estatal de cara a los ciudadanos: la dignidad huma-
na, el trabajo, la solidaridad y la igualdad. 1. De acuerdo con el principio fun-
damental de la dignidad humana, las autoridades del Estado tienen proscrito
tratar a las personas como simples instrumentos, como cosas o mercancias,
como tampoco ser indiferentes frente a situaciones que ponen en peligro el
valor intrinseco de la vida humana, entendida esta no ya como el derecho
a no ser fisicamente eliminado sino como el derecho a realizar las capaci-
dades humanas y a llevar una existencia con sentido, en un ambiente libre
de miedo frente a la carencia de lo materialmente necesario e indispensable
para subsistir dignamente. 2. El principio fundamental del trabajo justifica,
entre otras, la intervencién del Estado en la economia, para dar pleno empleo
a los recursos humanos y asegurar que todas las personas, en particular las
de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos
(Constituciéon Politica, 1991, art. 334 inciso 2). De esta forma, el ESDD, por
medio de la politica econémica y social adoptada por las autoridades compe-
tentes, pasa a ser agente de estimulo a la creacién de empleo en el mercado
laboral, todo ello dentro del marco constitucional de proteccién especial al
trabajo (Corte Constitucional, Sentencia C-228, 2011).

La atenci6n prioritaria de lo mas vulnerables en Colombia, no es una
decision discrecional de los gobernantes, es un mandato constitucional
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que promueve la igualdad material y con ella el establecimiento de con-
diciones de una vida digna. Si bien, el Estado de Bienestar no es una con-
dicién sine qua non para la existencia de un Estado Social de Derecho, el
respeto de la dignidad humana, si se erige como uno de sus pilares que
debe guiar el qué hacer estatal.

El concepto de Estado Social de Derecho se encuentra intimamente
vinculado con el principio de la solidaridad, considerando que el Estado
tiene entre su deberes postulados que rigen la politica social y econémica
del pais los cuales deben incluir la aplicacién de la solidaridad dentro del
diseno de la intervencién del Estado en la economia para disminuir la bre-
cha creciente en la distribucién de la riqueza.

Cuando la Administracién Puablica, pretende realizar acciones dirigi-
das a poblaciones vulnerables en calidad de Benefactor, es decir a la en-
trega de bienes, insumos, materiales, dotaciones, infraestructura comuni-
taria, entre otros, se ve en serias dificultades para adecuar su actuacién a
los preceptos contemplados en la Ley 80 de 1993, pues en tltimas lo que
pretende el Estado —y ante la necesidad latente de una comunidad- es do-
nar y entregar estos bienes en aras de satisfacer el interés general y mejorar
sus condiciones de vida, las cuales le han sido insuficientes.

Debe dejarse claro que cualquier tipologia contractual tiene como fin
altimo la contraprestacion directa a favor de la Entidad contratante, es de-
cir, si pretendo entregar un centro de acopio a una comunidad, y se compra
en virtud de lo estipulado en el Estatuto Contractual, dicho bien debera
por regla ingresar al patrimonio de la Entidad y quedar registrado en su
Inventario, lo cual imposibilitaria la entrega a una comunidad del mismo,
pues el Gnico contrato posible seria un comodato, sin perder por un ins-
tante que dicho bien, es y sigue siendo de propiedad Estatal con todas y las
consecuencias que de ello se derive desde el punto de vista presupuestal,
contractual, financiero y juridico.

Lo anterior tiene asidero Constitucional cuando el articulo 355 de la
Carta establece:

Ninguna de las ramas u érganos del poder publico podréa decretar auxilios o
donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.
El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal
podra, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con
entidades privadas sin animo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin
de impulsar programas y actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional regla-
mentara la materia.
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Asi entonces, la Carta Politica consagra dos valoraciones estrechamen-
te relacionadas pero conceptualmente diferentes: (I) una prohibicién ge-
neral en la cual, ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas
de derecho privado; y, (II) una excepcion, la cual, autoriza al Gobierno,
en sus diferentes niveles, para financiar, con recursos de los respectivos
presupuestos, programas y actividades “de interés publico”, acordes con
los respectivos planes de desarrollo, cuya ejecucién debe llevarse a cabo
mediante contratos con entidades privadas sin dnimo de lucro y de reco-
nocida idoneidad.

Al efecto la Corte Constitucional establece las siguientes subreglas ju-
risprudenciales en relacién con la transferencia de recursos a organismos
sin 4nimo de lucro, asi:

i. La prohibicién de otorgar auxilios admite, no sé6lo la excepciéon a que
se refiere el segundo inciso del articulo 355 citado, sino las que surgen
de todos aquellos supuestos que la misma Constituciéon autoriza, como
desarrollo de los deberes y finalidades sociales del Estado con el fin de
conseguir el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacién del pais.

ii. La Corte al determinar los alcances de la prohibicién constitucional de los
auxilios y donaciones a concluido que la Constitucién no prohibe, como
medida infranqueable, que el Estado pueda transferir recursos ptiblicos
a favor de los particulares u organismos mixtos conformados con aportes
publicos y privados, si la transferencia esta legitimada en la necesidad de
desarrollar y aplicar principios o derechos constitucionales establecidos.
De este modo se logra una coherencia entre la prohibicién de los auxilios
y donaciones y los imperativos constitucionales relativos a la atencién de
los deberes sociales a cargo de las autoridades, y al cumplimiento de las
finalidades constitucionales propias del estado social de derecho. (Corte
Constitucional, Sentencia C-159, 1998)

Este aspecto ha sido analizado en innumerables oportunidades por el
Alto Tribunal Constitucional, pues a modo de ver, muchas de las decisio-
nes tomadas por el legislativo en la imposicién de auxilios o donaciones,
podrian estar dirigidas a afectar el sistema democrético o a favorecer inte-
reses particulares.

Sin embargo la jurisprudencia sent6 su posicién al evidenciar las si-
tuaciones en que la Constitucién Politica en una amplia interpretacién del
Estado Social de Derecho debera generar fomento econémico a sus ciuda-
danos, para los cuales la actuacion directa de la administracién sin contar
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con herramientas diferenciadoras para tal ejercicio dificultaria su efectivi-
dad y aplicacion.

Con el paso del tiempo, y el estudio de nuevos casos en los que se
acusaba al Congreso de violar el articulo 355 de la Carta, la jurisprudencia
constitucional encontro:

En las disposiciones de la misma Constitucién argumentos suficientes para
autorizar la posibilidad de asignar tales erogaciones, no sélo mediante la ce-
lebracién de los contratos a que hacia referencia el inciso segundo del citado
articulo 355 superior, sino en aquellos eventos en que el auxilio o incentivo
concedido por la ley (1) tuviese como fundamento una norma o principio
constitucional, y (2) resultare imperioso para realizar una finalidad esencial
del Estado.

Este tipo de prerrogativas a favor de particulares, son validas siempre
y cuando se trate de cumplimiento de deberes Constitucionales por parte
del Estado y no un acto de mera liberalidad, lo cual se encuentra asociado
a principios y fundamentos de justicia distributiva.

Finalmente, para el maximo tribunal Constitucional, la Carta Politica
autoriza y desarrolla de manera expresa y directa subvenciones, esto es,
subsidios o auxilios que se legitiman por si mismos dentro de un Estado
social de derecho, de manera que su objetivo no es otro que acortar las
distancias de los sectores mas deprimidos de la poblacion frente a aquellos
que tienen mayor capacidad econdémica, lo cual de suyo lleva implicita
una contraprestacion social. (Corte Constitucional, Sentencia C 027, 2016)

En aplicaciéon de los principios de racionalidad e integralidad, se tiene
que el lindero entre los auxilios o subsidios creados en desarrollo de la fa-
cultad de intervencion en la economia que otorga el articulo 334 superior y
los que directamente autoriza la Constitucién Politica, y, la restriccién que
expresamente impone el inciso primero del articulo 355, debe buscarse no
a titulo de excepcion de una disposicion frente a la otra, sino precisamen-
te, en funcién de que el auxilio o subsidio, alcance la finalidad para el cual
fue creado y reporte un beneficio social, pues de lo contrario, se estaria
en el campo de la prohibicién de que trata el articulo 355 superior. (Corte
Constitucional, Sentencia C 027, 2016)

2. LA ESENCIA Y FIN ULTIMO DEL CONVENIO DE ASOCIACION

De acuerdo a lo previsto en la Constitucién, en principio, la misma esta-
blece de manera taxativa la prohibicién de donacién de recursos ptublicos,
sin embargo, esta no impide —bajo ciertas condiciones- que el Estado pueda
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estructurar e implementar politicas sociales o econémicas dirigidas a un
sector poblacional, que abarquen la transferencia de bienes o servicios a
favor de particulares.

En el marco de un Estado social de Derecho, la Administracién tiene
diversas obligaciones de apoyo econémico o social dirigidas a garantizar el
bienestar general de las poblaciones vulnerables en el territorio, no obstan-
te, para que este tipo de asignaciones resulten ajustadas a la Constitucién
y a la Ley, se requiere que satisfagan, al menos los siguientes requisitos:

i

ii.

iii.

Toda asignacion de recursos debe respetar el principio de legalidad del
gasto.

El presupuesto es un mecanismo de racionalizacién de la actividad es-
tatal, y en esa medida cumple funciones redistributivas, de politica eco-
némica, planificacion y desarrollo (Constitucion Politica, 1991, arts. 342
y 346). Pero el presupuesto es igualmente un instrumento de gobierno y
de control en las sociedades democraticas, ya que es una expresion de
la separaciéon de poderes y una natural consecuencia del sometimiento
del Gobierno a la ley, por lo cual, en materia de gastos, el Congreso debe
autorizar cémo se deben invertir los dineros del erario piblico.

Las asignaciones de bienes y recursos piblicos deben ajustarse al plan
nacional de desarrollo y reflejarse en el correspondiente plan de inver-
siones.

La Constitucién ordena el disefio de un plan nacional de desarrollo. En
efecto, el articulo 339 de la Carta senala, de manera imperativa, que en
Colombia habra un Plan Nacional de Desarrollo, conformado por una
parte general y por un plan de inversiones de las entidades publicas del
orden nacional. Seglin esta norma, en la parte general de la Ley del Plan,
se senalaran los propésitos y objetivos nacionales de largo plazo, las me-
tas y prioridades de la acciéon estatal a mediano plazo y las estrategias y
orientaciones generales de la politica econémica, social y ambiental que
seran adoptadas por el gobierno. El plan de inversiones ptblicas conten-
dra los presupuestos plurianuales de los principales programas y pro-
yectos de inversién publica nacional y la especificacién de los recursos
financieros requeridos para su ejecucion.

Toda autorizacién para entregar recursos o bienes ptblicos sin contra-
prestacion debe perseguir una finalidad constitucional clara, suficiente
y expresa y no simples finalidades vagas o generales.

Segun el articulo 355 de la Constitucién, los recursos que administra el
Estado no pueden ser objeto de donaciones discrecionales por parte de
ninguno de sus agentes. En efecto, quienes transitoriamente ejercen fun-
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ciones publicas no son titulares del derecho de dominio sobre los recur-
sos publicos y, en consecuencia, no pueden disponer libremente de ellos.
En este mismo sentido, la Corte ha sostenido que, como regla general, la
Carta prohibe los auxilios o donaciones. Sin embargo, la Corte también
ha indicado que el Estado puede reconocer subsidios si persigue la satis-
faccion de un objetivo constitucional claro, expreso y suficiente (como la
satisfaccion de los derechos sociales, especialmente cuando se trata de
los sectores més pobres de la poblacién) y cuando resulte imperioso para
realizar una finalidad esencial del Estado.

IV. En todo caso, la asignacion de recursos piblicos debe estar sometida
al principio de igualdad y no discriminacién. Cuando se trata de la
entrega de recursos sin contraprestacion econémica directa, el proceso
de asignacion debe tener fundamento en una ley y debe contar con ga-
rantias suficientes para respetar la igualdad.

En particular, cuando se trata de la asignacién de bienes o recursos pu-
blicos sin contraprestacién, la sociedad tiene derecho a que existan ga-
rantias legales claras, expresas y exigibles, que aseguren que el proceso
distributivo estd guiado de manera estricta por el articulo 13 de la Carta.
Cuando se trata de la entrega de recursos ptiblicos en desarrollo de las po-
liticas sociales o econémicas del Estado, las condiciones y procedimien-
tos utilizados deben tener fundamento en claros referentes legales que
aseguren que tanto en su disefio como en su aplicacién, esta politica de
asignaciones no afectara el principio de igualdad. (Corte Constitucional,
Sentencia C-507, 1998. MP. Jaime Cérdoba Trivifno)

Ahora bien, una vez definido los siguientes acépites, el gobierno en
cualquiera de sus niveles, escogera el plan, proyecto o programa a desarro-
llar, el cual debera estar inmerso en el marco de una politica publica, evi-
tando a toda costa la discrecionalidad del ejecutivo para disponer y asignar
recursos a proyectos que no obedezcan al marco normativo antes citado.

Lo anterior significa que en virtud del principio de conservacion del
derecho podria sostenerse que donde la ley dice “politica pablica” debe en-
tenderse —aunque el término técnico no corresponda— a una de las politicas
incluidas en la ley del Plan. El gobierno s6lo puede ejercer esta facultad
en el marco de la ley del plan y la ley de presupuesto, y siempre que estas
disposiciones establezcan la respectiva autorizacién de manera expresa.
En otras palabras, para que resultara factible la posibilidad de aplicar el ar-
ticulo 355 Constitucional en relacién con aportes o donaciones a favor de
terceros, el plan, programa o proyecto debera condicionarse a la existencia
de una politica ptblica contenida en una Ley —especialmente en la Ley del
Plan —que definiera el sector beneficiario y que autorizara expresamente el
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monto de la inversion. En este sentido, la decisién del ejecutivo quedaria
condicionada a lo dispuesto por el legislador. (Corte Constitucional, Sen-
tencia C-507, 1998. MP. Jaime Cérdoba Trivino)

3. EL CONVENIO DE ASOCIACION - REGLAS BASICAS PARA SU
CONFORMACION

El articulo 355 Constitucional tiene una doble connotacién, en primer lu-
gar tiene una prohibiciéon expresa en la que el Estado no puede decretar
auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de dere-
cho privado y una segunda connotacién en la que se faculta a éste, para
que con cargo a su presupuesto pueda celebrar contratos con entidades sin
animo de lucro y reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el Plan Nacional y/o con los Pla-
nes Seccionales de Desarrollo, para lo cual le ordené al Gobierno Nacional
expedir la reglamentacion a ese respecto.

Lo anterior, fue reglamentado mediante el Decreto 777 de 1992, mo-
dificado por los Decretos 1403 de 1992 y 2459 de 1993, y también tuvo
desarrollo por el legislador, a través del articulo 96 de la Ley 489 de 1998,
aunque la doctrina las identifica como excepciones diferentes.

Sin embargo, debido a que la mayoria de la contrataciéon publica es
realizada de manera directa a través de los denominados convenios de
asociacion, los cuales, se convirtieron en uno de los principales focos de
corrupcion, el Gobierno Nacional decidié expedir el Decreto 092 de 2017,
haciendo mas riguroso el procedimiento de escogencia de la entidad sin
animo de lucro e incluso estableciendo procesos competitivos para su se-
leccién.

El precitado Decreto tiene como objeto:

Reglamentar la forma como el Gobierno nacional, departamental, distrital y
municipal contrata con entidades privadas sin dnimo de lucro y de recono-
cida idoneidad, para impulsar programas y actividades de interés ptblico de
acuerdo con el Plan Nacional o los planes seccionales de Desarrollo, en los
términos del articulo 355 de la Constitucién Politica.

Asi mismo, establece que serd la Agencia de Contrataciéon Publica
—Colombia Compra Eficiente—, la encargada de expedir una guia metodo-
l6gica que permita orientar la aplicacién de la disposicién en comento por
parte de las diferentes entidades ptiblicas sometidas a este régimen espe-
cial de contratacion.
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Al efecto, Colombia Compra Eficiente establece:

La contratacién con entidades privadas sin 4nimo de lucro y de reconocida
idoneidad de que trata el articulo 355 de la Constitucion Politica reglamenta-
da por el Decreto 092 de 2017 es una contratacion especial que procede ex-
clusivamente en los casos previstos en tales normas. Esta contratacién tiene
origen en la necesidad de continuar con el apoyo de las Entidades Estatales
a actividades benéficas en el nuevo marco constitucional sin auxilios parla-
mentarios. El origen de esta contratacién esta en la reflexion del Constitu-
yente de 1991 sobre la necesidad de abolir los auxilios parlamentarios pero
dejar a salvo el apoyo estatal a las actividades beneméritas en el campo de
la solidaridad humana siempre que tales actividades hayan sido previstas en
los planes de desarrollo, quienes desarrollen tales actividades sean idéneos y
haya mecanismos de verificaciéon del destino de los recursos entregados para
el Estado para el efecto. (Colombia Compra, 2017)

En ese mismo escrito, se trae a colacién los argumentos esgrimidos en
la Asamblea Nacional Constituyente para justificar lo preceptuado en el
articulo 355 al afirmar que:

El propésito es permitir que ciertos sujetos de derecho privado que desarro-
llan actividades beneméritas en el campo cientifico, cultural, educativo o de
solidaridad social y humana, puedan recibir apoyo estatal, pero sometidos a
mecanismos de verificacién del destino dado a los recursos y a las modali-
dades de su ejecucion, inherentes a la contratacién puablica, evitando asi que
desvirtie su funcién hasta convertirse en una herramienta de proselitismo
politico, de beneficio individual o de despilfarro de dineros publicos como
acontecié en afnos anteriores. (Lleras, Arenas & Hernédndez, 1992) citado por
(Colombia Compra, 2017)

Las entidades del orden nacional, departamental, distrital y municipal
estan facultadas para suscribir convenios con entidades sin animo de lucro
que permitan dar cumplimiento a los postulados que atanen a la funcién
de Estado de Bienestar o Benefactor, sin embargo, la norma, no habla ex-
presamente de las demas entidades diferentes a las de la Rama Ejecutiva,
tales como los 6rganos de control o los 6rganos auténomos, sin embargo,
en el manual que expide para tal efecto la Agencia Colombia Compra, en
una interpretaciéon un poco forzada, establece que la norma se refiere a
cualquier entidad del Estado y no solo a las pertenecientes a la Rama Eje-
cutiva tal y como esta taxativamente escrito en la Disposicion.

Estos actos juridicos, a pesar de enmarcarse en el concepto de “contra-
to” de que trata el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se encuentran someti-
dos a disposiciones constitucionales y reglamentarias especiales —Decreto
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Reglamentario Constitucional-, no obstante una de las principales nove-
dades que introdujo el Decreto 092 de 2017, corresponde a lo preceptuado
en el articulo sexto de dicha norma, en que se vincula las Prohibiciones,
inhabilidades e incompatibilidades contempladas en la las Leyes 80 de
1993, 1150 de 2007 y 1474 2011, y en normas que modifiquen, aclaren,
adicionen o sustituyan, o en cualquier otra norma especial, son de apli-
cabilidad inmediata a los procesos de contratacién que se realice bajo la
modalidad de Convenio de Asociacién (Decreto 092, 2017).

En el mismo sentido, el articulo séptimo establece que la Contratacién
regulada por el Decreto 092 de 2017 esta sujeta a los principios de la con-
tratacion estatal y a las normas presupuestales aplicables. En consecuen-
cia, las normas relativas a publicidad son de obligatorio cumplimiento,
por lo cual, la actividad contractual y los Documentos del Proceso deberan
ser publicados en el Sistema Electrénico de Contratacién Puablica (Decreto
092, 2017).

Asi las cosas, se puede afirmar que tales disposiciones normativas tie-
nen una reglamentaciéon auténoma parcial, pues solo lo preceptuado en la
norma y por remision a la ley 80 le es aplicable, para lo demas aspectos se
considera propio de la naturaleza de un convenio de asociacién so pena de
desnaturalizar su fin y esencia.

El Consejo de Estado frente a lo expuesto en vigencia del Decreto 777
de 1991, determiné que los convenios de asociacién son auténomos:

En cuanto sélo estdn sometidos a la Constitucién y no a la ley y, por tanto,
sustraidos del alcance del Estatuto General de Contratacién de la Adminis-
tracién Publica, pues el constituyente tuvo a bien reservar a la competencia
del gobierno la regulaciéon de esta materia contractual. (Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 23 de febrero, 2006)

En consonancia con lo expuesto, el Decreto 092 de 2017 estableci6 los
siguientes criterios que se deberdn cumplir para contratar con entidades
privadas sin dnimo de lucro y de reconocida idoneidad, asi:

i. Que el objeto del contrato corresponda directamente a programas y acti-
vidades de interés publico previstos en el Plan Nacional o seccional de
Desarrollo, de acuerdo con el nivel de la Entidad Estatal, con los cuales
esta busque exclusivamente promover los derechos de personas en situa-
cion debilidad manifiesta o indefension, los derechos de las minorias, el
derecho a la educacion, el derecho a la paz, las manifestaciones artisticas,
culturales, deportivas y de promocién de la diversidad étnica colombia-
na. (Decreto 092, 2017, art. 2 numeral a)
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Es importante advertir que dicho numeral fue suspendido provisio-
nalmente por parte del Consejo de Estado (Consejo de Estado, Auto 19 de
octubre de 2017. Expediente 62003. CE. Carlos Zambrano Barrera), el cual
establecia como premisa que para dar cumplimiento a la norma en rela-
cién con la suscripcién de un convenio de asociacién, es que el mismo
debe estar previsto como requisito sine qua non en el Plan Nacional de
Desarrollo o en el Plan Departamental o Municipal, es decir, la limitacion
a las actividades objeto de contrato solo pueden estar supeditas a lo que se
establezca en la Ley del Plan o en sus planes territoriales, siempre y cuan-
do sean dirigidas a actividades de interés social.

Lastimosamente a la fecha, dicha norma al encontrarse suspendida,
no es exigible dentro de los estudios previos ni como requisito fundamen-
tal para acudir a esta modalidad de seleccién.

La suspension de la norma, abre un serio boquete en la limitacién
que el Decreto 092 pretendia establecer, pues al enmarcarse en un plan
de desarrollo, se tenia mayor certeza que la actividad a contratar buscaba
la satisfaccion de ese interés social en favorecimiento de las personas en
situaciéon de debilidad manifiesta o indefensién, de lo contrario en una
interpretaciéon laxa de la norma, cualquier actividad podria incluirse como
manifestacion artistica, cultural o deportiva y se podria obviar lo precep-
tuado en la Ley 80 de 1993, desnaturalizando la esencia del convenio de
asociacion.

Asi por ejemplo, las fiestas anuales que se realizan en muchos mu-
nicipios Colombianos, en los cuales se debe disponer de carpas, sonido,
refrigerios, contrataciéon de artistas entre otros, se realizan a través de con-
venios de asociaciéon con entidades sin animo de lucro que tengan en su
objeto la realizacion de este tipo de eventos, sin embargo, la naturaleza
del convenio es que dicha prerrogativa se hizo con la posibilidad de que
ciertos sujetos de derecho privado desarrollen actividades beneméritas en
el campo cientifico, cultural, educativo o de solidaridad social y humana,
puedan recibir apoyo estatal (Lleras, Arenas & Hernandez, 1992).

La actividad benemérita significa digna del apoyo estatal, pues cum-
plira el fin Gltimo de Estado Benefactor en que un grupo de ciudadanos o
una comunidad en particular se encuentren en situacién de vulnerabilidad
y se permita que la misma sea apalancada con recursos publicos a través
de un convenio de asociacion.

Asi las cosas, si bien las fiestas del municipio podrian encasillarse en
actividades culturales, las mismas, no cumplen un fin social benéfico a
poblaciones vulnerables especificas, contrariando el fin para el cual la nor-
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ma fue creada, aunando lo anterior, se trataria de actividades que podrian
contratarse a través de un operador logistico siguiendo las reglas y proce-
dimientos previstos en la Ley 80 de 1993 y deméas normas que reglamenten
y/o complementen la materia.

Situaciéon diferente seria aquellas actividades deportivas, recreativas
o culturales dirigidas a una poblacién especifica tales como a nifios, an-
cianos, adolecentes, etc., de las cuales se tengan unas metas y unos linea-
mientos claros en el plan nacional o territorial de desarrollo y cuya contra-
tacién —via convenio de asociacién— genera impacto positivo en sus vidas,
disminuyendo brechas y mejorando su calidad de vida como una de las
principales prerrogativas del Estado de Bienestar o Benefactor.

No obstante todo lo expuesto, la suspension provisional del numeral
a) del Decreto 092 de 2017, es un duro revés a la politica de transparencia
de la contratacion puablica, pues le quita un limitante fundamental para la
realizaciéon de convenios de asociacién, que precisamente trato de conte-
ner el Decreto precisamente para evitar interpretaciones laxas en las admi-
nistraciones que permitan contratar casi todo tipo de objeto contractual a
través de la figura de convenio de asociacion.

ii. Que el contrato no comporte una relacién conmutativa en el cual haya
una contraprestacion directa a favor de la Entidad Estatal, ni instruccio-
nes precisas dadas por esta al contratista para cumplir con el objeto del
contrato. (Decreto 092, 2017, art.2 numeral b)

Se debe eliminar dos grandes mitos al respecto que son de préctica
comun en muchas entidades del Estado que acuden a la modalidad con-
tractual de convenio de asociacion, el primero es que la necesidad del Con-
venio parta de la Entidad, lo cual a todas luces transforma la naturaleza del
Contrato, toda vez que es la Entidad sin dnimo de lucro quien viene desa-
rrollando actividades sociales o benéficas y que requiere del apoyo Estatal,
las cuales deben estar alineadas a una politica puablica, plan, programa o
proyecto enmarcado en un plan de desarrollo, es decir no puede ser utili-
zado al arbitrio para cualquier objeto. El segundo mito, es que los recursos
asignados en el contrato, son para cumplir las instrucciones dadas por la
Entidad al contratista y que este se convierta en un mero operador de los
recursos, pues como ya se ha mencionado, el convenio es para aunar es-
fuerzos generados por el particular en beneficio de una comunidad o causa
social, cultural, deportiva y/o ambiental, que no genere una contrapresta-
cién directa a favor de la entidad y que sea meritoria de ser apoyada por el
Estado.
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En este escenario es importante, dejar claridad que al advertirse que
no debe existir una contraprestacién directa a favor de la Entidad, significa
que el bien u objeto a contratar no puede tener como beneficiario directo
al Estado, sino debe ser dirigido a cumplir el fin benéfico o benefactor a
favor de particulares.

En ese orden de ideas por ejemplo, la contratacién de la construccion
de una estacion de bomberos en virtud de un convenio de asociaciéon im-
plicaria una contraprestacion directa a favor de la entidad, por cuanto la
estacion hace parte del patrimonio del municipio, y este esta en la obliga-
cién de mantenerla, cuidarla y dotarla, razén que el beneficiario directo es
éste y el beneficiario final seria la comunidad, esto nos llevaria a concluir

que en estos casos la modalidad contractual de asociacion estaria prohibi-
da.

Diferente escenario, es cuando un grupo poblacional requiere de me-
didas de atenciéon del Estado y se necesita de elementos de dotacién o do-
nacion, los cuales van dirigidos de manera directa a ellos, lo cual permite
cumplir con lo trazado en el plan de desarrollo de ejercer acciones para el
cierre de brechas, mejorar condiciones de vida o brindar oportunidades
para el mejoramiento de su calidad de vida.

Asi por ejemplo si se requiere entregar insumos agricolas, maquinaria,
infraestructura social, estufas eficientes, dotaciones y mejoras habitaciona-
les, entre otros, dirigidos a poblaciones vulnerables, encajan en la natura-
leza del convenio de asociacion, pues las mismas son las excepciones a la
regla consagrada en el articulo 355 de la Constitucion Politica, pues éstas
tienen un fin loable y benéfico de una poblacién especifica y beneficiaria
del proyecto.

iii. Que no exista oferta en el mercado de los bienes, obras y servicios re-
queridos para la estrategia y politica del plan de desarrollo objeto de la
contratacion, distinta de la oferta que hacen las entidades privadas sin
animo de lucro; o que, si existe, la contratacién con entidades privadas
sin 4nimo de lucro represente optimizacién de los recursos publicos en
términos de eficiencia, eficacia, economia y manejo del Riesgo. En los
demads eventos, la Entidad Estatal debera aplicar la Ley 80 de 1993, sus
modificaciones y reglamentos. (Decreto 092, 2017, art. 2 numeral c)

Este requisito, si bien estaba explicito en la jurisprudencia desarrolla-
da en virtud del Decreto 777 de 1991, no se encontraba de manera clara en
la norma anterior, sin embargo, se inserta de manera adecuada en la nueva
estructuracion del Decreto 092 de 2017, al recalcar que una vez cumpli-
dos los dos requisitos anteriores, deberé realizarse un juicio de valor con
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el &nimo de determinar las ventajas que podria tener la suscripcién de un
convenio de asociacién para generar bienestar en una poblacién especifi-
ca, alcanzando con este modelo contractual eficacia y eficiencia en el logro
final del objetivo

Para la Agencia Colombia Compra Eficiente:

La norma citada reconoce la existencia de condiciones facticas en las cua-
les las entidades sin d4nimo de lucro tienen ventajas para alcanzar eficien-
cia y eficacia sin sacrificar el bienestar de la poblacién atendida. Ellas se
presentan, cuando (i) es dificil pactar de manera precisa y determinable los
resultados del contrato, esta situacion se presenta cuando los resultados es-
perados del contrato tienen apreciaciones sobre la calidad o satisfacciéon de
la poblacién; (ii) los usuarios y la Entidad Estatal tienen dificultades para
determinar la calidad del servicio prestado, evento que se presentan en servi-
cios dénde el prestador cuenta con un conocimiento especializado que no es
facilmente adquirible por los beneficiarios y (iii) el proveedor privado cuenta
con incentivos para reducir costos en detrimento de los ciudadanos. Cuan-
do esas circunstancias se presentan el Sistema de Compra Publica no es la
mejor herramienta para satisfacer una necesidad con esas caracteristicas. Por
el contrario, cuando las caracteristicas enumeradas anteriormente con (i),
(ii) y (iii) se presentan, las entidades sin 4nimo de lucro se convierten en los
mejores colaboradores del sector puiblico para cumplir sus fines. La Entidad
Estatal debe documentar la medida en que las entidades sin animo de lucro
ofrecen un mejor desempefio, desde la perspectiva de alcanzar los fines pa-
blicos para la actividad que desean financiar. (Colombia Compra Eficiente,
2017, p. 11)

Sin embargo, pese a la explicacién dada por la Entidad Rectora en ma-
teria de contratacién, al igual que el literal primero del articulo segundo
del Decreto 092 de 2017 fue suspendido por parte del Consejo de Estado
mediante Auto del 6 de septiembre del afio 2019.

Al igual que lo expuesto en lineas anteriores, es lamentable la suspen-
sion por parte del Consejo de Estado, por cuanto este se convertia en otro
requisito importante de cumplimiento antes de dar inicio a la contratacion
directa a través de un convenio de asociaciéon. De acuerdo a nuestra expe-
riencia, se considera importante, que la Entidad Estatal para dar cumpli-
miento a este requisito, debia recordar el fin Gltimo del contrato y limitar
su suscripciéon a aquellos aspectos relacionados con el papel de Estado
Benefactor, como excepcién a la regla consagrada en el precitado articulo
355 Constitucional, es decir, si la actividad a desarrollar tenia como objeto
beneficiar de manera directa a una poblacién particular a través de la en-
tidad sin animo de lucro, esto implica que van a existir bienes o servicios
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en calidad de donacién con recursos del Estado, tal como se explicé en
parrafos anteriores , asi por ejemplo, si se pretende beneficiar un Consejo
Comunitario con el mejoramiento y dotacién de un trapiche, esto implica
una donacién tanto en recursos y en especie que permita hacer la entrega
del proyecto, el cual obviamente beneficiara a toda la comunidad que vive
alrededor de la siembra de cana de aztcar, obsérvese que en este punto,
no podria realizarse el juicio de valor propuesto por Colombia Compra
Eficiente, pues la tinica manera que puede el Estado de donar sin contra-
riar a la Constitucion es por intermedio del Convenio de asociacién y asi
cumplir con los preceptos de excepcionalidad previsto en nuestro ordena-
miento juridico.

Si por ejemplo, la entidad quisiera hacer procesos de seleccién para
comprar los insumos que hacen parte de un trapiche, el proceso contrac-
tual regido por la Ley 80 de 1993 se adelantaria sin mayores inconvenien-
tes, logrando procesos de seleccion objetiva y obteniendo resultados de
eficacia y eficiencia con los recursos, sin embargo, al tratarse de procesos
contractuales a cargos de la Entidad, los bienes y servicios no pueden ser
entregados o donados a un tercero, pues fueron comprados directamente
por la Entidad Estatal, requiriéndose su ingreso al inventario de la misma,
siendo patrimonio de ésta e imposibilitando la entrega o donacién a ter-
ceros, por lo cual la figura contractual prevista en la Ley 80 de 1993 seria
ineficaz para este tipo de actividades, de ahi la necesidad de suscribir un
contrato de asociacion, no por razéon de eficacia y eficiencia, sino que para
dicho objeto no existe otra tipologia contractual distinta para lograrlo.

El Decreto 092 traté precisamente de limitar la actuaciéon despropor-
cionada que la administracién realiza de manera directa, no obstante, la
suspension del articulado, nuevamente pone en la subjetividad de la inter-
pretacion de las entidades publicas la contratacion por intermedio de un
convenio, dejando vigente los apartes de que si se va a contratar debe ser
con una entidad sin 4&nimo de lucro de reconocida idoneidad, para lo cual
se debe entender que “es adecuada y apropiada para desarrollar las activi-
dades que son objeto del Proceso de Contratacién y cuenta con experiencia
en el objeto a contratar” (Decreto 092, 2017, art. 3 paragrafo 1).

Por lo tanto, amparado en los pronunciamientos jurisprudenciales, y
atendiendo el espiritu de la norma consagrada en el articulo 355 de la Cons-
titucién, los convenios de asociacion, solo deben ser suscritos, cuando se
trate de cumplir las actividades propias del Estado Benefactor como ex-
cepcién a la regla en la que el Estado no puede donar ni otorgar beneficios
de manera directa a la poblaciéon vulnerable del pais, con este precepto,
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solamente bajo esta linea de accion seria procedente la suscripcién de con-
venios de asociacién, limitando su accionar a solo actividades benéficas
y no a cualquier objeto como se venia realizando en vigencia del Decreto
777 de 1991, sin embargo, la suspension del Consejo de Estado al Decreto
gener6 mas dudas que respuestas, aunado a que flexibilizé la contratacion
de esta figura, que como se sabe es la mas utilizada para disfrazar objetos
contractuales que deberian ser propios de figuras contractuales de selec-
cién objetiva, sin embargo, al suspender varios de estos apartes, permite a
los diversos entes nuevamente suscribir convenios justificando minimas
razones de idoneidad y experiencia, pero sin cumplir el fin altimo de esta-
do benefactor como piedra angular y origen de un convenio de asociacién.

CONCLUSIONES

El contenido y alcance del articulo 355 constitucional ha sido estudiado,
no solo por las altas Cortes, sino por la doctrina, bajo un criterio unanime
y pacifico, en el entendido que se orient6 a eliminar los denominados au-
xilios parlamentarios a entidades privadas, que operaron por largo tiempo
en detrimento del beneficio general, como un practica abusiva, por tanto,
la filosofia del constituyente para la expedicion del articulo 355 Constitu-
cional irradia el contenido normativo del Decreto 092 de 2017.

Qued6 establecido que el Decreto 092 de 2017 consagra un régimen de
contrataciéon auténomo e independiente del régimen general de contrata-
cion publica, si bien en los dos han de atenderse los principios de la fun-
ci6on administrativa, la forma de satisfacerlos para el caso de los convenios
con entidades privadas sin &nimo de lucro no puede basarse en el régimen
general de contratacion sino en el régimen especial que su vez remite al
derecho privado, en cuanto a requisitos y formalidades.

Los convenios de asociacién podran celebrarse entre entidades publi-
cas y personas juridicas particulares inicamente para impulsar programas
y actividades de interés publico acordes con los planes de desarrollo del
nivel nacional o territorial.

Los convenios de asociacién tratan de desarrollar conjuntamente ac-
tividades relacionadas con los cometidos y funciones de aquella, sin em-
bargo, ese beneficio no es el resultado de una contraprestacién directa que
recibe la entidad publica a cambio de unos recursos que paga a la persona
juridica particular, sino de la unién verdadera de esfuerzos entre las partes
contratantes para adelantar un proyecto de interés social.
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El objeto de la celebracién de Convenios no puede ser otro que el
apoyo a programas de beneficencia social y esto constituye un limite a la
utilizacién de esta modalidad de contratacion, es decir, no puede utilizar-
se ésta figura contractual, como se venia haciendo para un sinntimero de
actividades, prevaleciendo la partes del contrato (sin &nimo de lucro) por
encima del fin, el objeto y la poblacién especifica beneficiaria directa de
la actividad.

Los convenios de asociacion son la tinica figura contractual existente,
que le permite al Estado actuar en calidad de benefactor de comunidades
en situacién de vulnerabilidad, estableciendo la excepcién a la prohibicién
contenida en el articulo 355 de la Constitucién.

La decisién del Consejo de Estado de suspender varios apartes del
Decreto, nuevamente flexibiliz6 la interpretacion de ejecucién de conve-
nios de asociacion por diferentes motivos y causas que no necesariamente
atanen al cumplimiento del estado benefactor que se plantea en el presente
escrito, antes de favorecer al principio de transparencia y seleccién objeti-
va gener6 un retroceso similar al que se tenia bajo el marco normativo del
Decreto 777 de 1991.
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creto 92 del 23 enero_de 2017.pdf
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RESUMEN: Colombia se convirtié en un pais con un panorama alarmante,
donde la violencia generalizada se torn6 en algo habitual, la convergencia
de grupos armados ilegales y la actitud pasiva e incluso complice del Es-
tado, se traduce en una violacién permanente de Derechos Humanos; en
ese contexto, los jueces en su labor de administrar justicia en el marco del
conflicto, han emprendido la tarea de acercarse al dolor de las victimas,
para encontrar una forma sensible de reparaciéon mediante actos judiciales;
no obstante, diversas son las situaciones que impiden otorgar verdaderas
formas de reparacion con criterios de especificidad, integralidad y pleni-
tud. Ante ello, las mismas victimas son quienes buscan nuevas formas de
reparacion nacidas desde su propia conviccion. Tal es el caso de la Casa de
la Memoria del Pacifico Narinense del municipio de Tumaco, que es lo que
ausculta el presente articulo. Para su desarrollo, se acudié a una investiga-
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cién cualitativa con enfoque critico social, en donde se abordaron concep-
tos claves desde una bibliografia multidisciplinaria, que contrastard con
la documentacién de todo un proceso de reparaciéon observado a través de
quienes conforman la Casa, asi mismo se relacionaron pronunciamientos
judiciales y se compararon las decisiones tomadas en estos con la realidad
y el sentir de las victimas, como producto de la inmersién préctica en el
proyecto para finalmente entender qué actos son en efecto reparadores y
los retos a enfrentar.

Palabras claves: Mecanismos extrajudiciales, memoria, reparacién colecti-
va, autoreparacion, resignificacion, victima.

ABSTRACT: Colombia has turned in a country with an alarming panorama,
where generalized violence became in something regular, the convergence
of illegal armed groups, the complicity and passive attitude of the state
translates in a permanent violation of human rights, in that context, in
their labor of manage justice in the conflict frame, judges have undertaken
the task to approach to the victim’s pain to find a sensitive way of repara-
tion trough judicial acts, however, various are the situations that prevent
giving truly reparation with specificity criteria, integrity and plenitude,
as consequence, victims are those who seek new ways of reparation born
from their own conviction. That’s the case of the “Casa de la Memoria del
Pacifico Narinense” from Tumaco’s municipality, this is what this article is
about. For its development, we came up with a quantitative investigation
with focus on social criteria that approach to key concepts from a multi-
disciplinary bibliography, that contrast with the documentation of a whole
process of reparation that has been observed through those that conformed
“La Casa”, likewise, judicial pronouncements were related, and taken deci-
sions were compared with reality and the feeling of the victims as product
of the practical immersion in the project to finally understand which acts
are repairer effects and the challenges to confront.

Key words: Extrajudicial mechanisms, memory, collective reparation,
self-repair, resignification, victim.

INTRODUCCION

Gabriel Garcia Marquez en su novela Cien anos de soledad, narra cémo
una noche, tal vez la peor enfermedad existente, aparecié6 en Macondo.
Rebeca se encontraba sentada en su mecedor chupandose el dedo y con los
ojos alumbrados como los de un gato en la oscuridad. Visitacién pasmada
de terror, reconocio6 los sintomas de la enfermedad que la habia obligado a
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desterrarse para siempre de su reino. Habia llegado a Macondo la peste del
sueno. Nadie entendia en la casa la alarma de Visitacién. “Si no volvemos
a dormir, mejor” decia José Arcadio Buendia de buen humor, “asi nos ren-
dird mas la vida” (Méarquez, 1967, p. 60). Pero la india le explicé que lo mas
temible de la enfermedad del insomnio no era la imposibilidad de dormir,
pues el cuerpo no sentia cansancio alguno, sino su inexorable evolucion
hacia una manifestacion mas critica: el olvido (Marquez, 1967).

Asi como en Cien arios de soledad, la peor enfermedad ataco a la socie-
dad colombiana, que acostumbrada a que la violencia se convirtiera en algo
rutinario, terminé naturalizando los peores actos de abuso en contra de los
derechos de muchos colombianos victimas de una guerra que lleva mas de
50 anos, desterrando sus historias sufridas al olvido; la violencia inundé
las ciudades y pueblos, llevando consigo una ola monstruosa de atropellos
y brutalidad, dejando atrds un sinntimero de muertos y desaparecidos sin
historia y sin nombre, que hasta hoy siguen sin poder ser recordados. Esto
es lo que logra un contexto de conflicto armado, la adaptacién de la socie-
dad a una cultura de violencia y su silenciosa propagacion (Lépez 2017).

La violencia por causas politicas, por la tenencia desigual de la tierra
y por la mala distribucién de la riqueza, ha llevado a un callején sin sali-
da, donde sus manifestaciones se han convertido en pan de cada dia. La
indiferencia ante las masacres paramilitares, las tomas guerrilleras, los cri-
menes de Estado, el exterminio de todo un partido politico (como sucedid
con la Unién Patridtica) es evidencia de que la guerra llevé a normalizar
el conflicto, conduciendo a la sociedad colombiana a procesos de olvido
generalizado. Es decir, se empez6 a ver al conflicto como algo rutinario y
que facilmente se olvida.

Esto podria ser producto de un olvido de borrado represivo, que segiin
Connerton (2008) citado por Torres (2018, p. 42) “hace referencia a la des-
truccién de la evidencia de la existencia de una sociedad, cultura e indivi-
duo” esto respondiendo a intereses particulares, especialmente politicos,
que influye directamente sobre lo que es recordado y lo que no. Por eso “las
familias tuvieron que luchar contra el olvido social y la indiferencia, pro-
ducto del acostumbramiento” (Grupo de Memoria Histérica, 2013. p. 303).

Es asi como los jueces, en un exiguo intento por tomar parte como
efectivos administradores de justicia en el marco del conflicto, se dieron
a la tarea de tratar de reparar los danos fisicos y emocionales causados a
las victimas mediante actos judiciales; tarea que no resulta facil toda vez
que son “derechos complejos, interrelacionados entre si que tiene como fin
proteger la dignidad e integridad de las victimas y que consiste en la im-
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plementaciéon de medidas de restitucién, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticién” (Congreso de la Reptblica, 10
de junio de 2011). El problema surge cuando no se reconoce la calidad
de victima de una persona, cuando no se tienen en cuenta ninguna de
las especificidades de cada individuo para ser reparado, cuando se siguen
vulnerando sus derechos, y la victima es revictimizada por sus victimarios
o incluso por su propio entorno social, cuando los hechos victimizantes
son justificados, minimizados u ocultados de alguna forma, y finalmente
la reparacién no logra satisfacer los estandares de justicia y verdad para la
victima es decir resulta desproporcionada o inadecuada y se le niega a la
victima la posibilidad de sanar sus heridas fisicas y emocionales (Guerre-
ro, 2007).

En este contexto el presente trabajo analizara en préacticas de la Casa
de la Memoria de Tumaco, ubicada en una regién que ha sufrido el flagelo
de la violencia y el olvido de todo un pais, pero que mediante este proyec-
to comunitario han generado acompanamiento a cientos de victimas. La
misma comunidad es la que se encamina hacia la reparacién de victimas,
a través del desarrollo de acciones en diversos dmbitos, como ha ocurrido
en otras instituciones de Memoria Histérica alrededor del pais. Se resal-
ta que “estas acciones deben tener caracter politico y ético, acompaiiadas
de medidas juridicas, psicosociales, econémicas y politicas, permitiendo
resignificar (dar una nueva idea referente a algo) el dolor y el miedo, y for-
talecer su identidad individual y colectiva” (Centro Nacional de Memoria
Histérica y Cinep, 2015, p. 10).

Entonces esta investigacion tiene como fin tltimo dar a conocer la lu-
cha de las victimas, evidenciar el trabajo que se ha llevado desde la Casa de
la Memoria del Pacifico Narifiense para ellas, y elevar una voz de protesta
critica que permita dar a conocer las formas colectivas de autoreparacion
de forma que se resalte su relevancia para que se vean apoyadas por auto-
ridades judiciales y administrativas. Todo esto porque en proyectos comu-
nitarios como el que estudia este articulo, estan las respuestas para llegar
a una efectiva reparacion y salvaguarda de los derechos de las victimas.

El presente articulo se sirve de una metodologia enmarcada en la in-
vestigacion cualitativa, puesto que no pretende obtener un mero descubri-
miento sino que se propone enriquecer la tematica en materia de repara-
cién simbélica, de manera que se sirve de la observacién de caracteristicas
o patrones sociales como respuesta al contexto que se plantea, para ser
analizados con posterioridad. Asi, se centra en un enfoque alejado de la
sistematizacién como lo es el critico social, mediante el cual se estudia el
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actuar de los individuos y la colectividad sirviéndose de disciplinas y areas
afines a la ciencia juridica, para ser interpretado atribuyéndole un mensaje
concreto o una conclusion de la realidad que se observa, como lo es el fe-
nomeno del conflicto armado en Colombia aterrizado a las victimas; para
ello se documenta y describe casos concretos, sin los cuales esa realidad
no puede ser contemplada plenamente. Entonces se realiza una seleccion
de los sujetos que seran el centro de estudio, presentando a la Casa de la
Memoria de Tumaco como el epicentro de una exploracién mas profunda
de lo que constituye la reparacion a una persona que se ha convertido en
victima a causa del contexto que vive.

Todo esto se presentara mediante el desarrollo de tres hilos temaéticos,
siendo el primero un recuento tedrico desde la resignificacién colectiva
y sus términos afines, hasta los derechos de las victimas y su campo de
accion y participacion en los procesos de reivindicacion de esos derechos.
Por otro lado se abordara la historia y funcionamiento de la Casa de la
Memoria del Pacifico Narifiense, y su preponderancia en la construccién
de la memoria histérica de todo un pueblo. Finalmente y a través de la
documentacién de las experiencias de quienes conforman la Casa y de las
mismas victimas se presenta un paralelo entre los planteamientos teéricos
y la realidad en cuanto al acceso a la justicia y fundamentalmente la repa-
racion.

1. Resignificacion Colectiva y resiliencia: un analisis tedrico

La resignificacion como concepto general implica el surgimiento de un
nuevo sentido a una situacién concreta; se trata de una forma de “volver”,
pero no hablando de un espacio fisico, sino el retorno a una historia de
vida que tras haber sufrido quiebres se tratara de reconfigurar (Martinez,
2010). Cuando se trata de victimas este es una de las nociones més impor-
tantes, resaltando que es un término de significados diversos. Para Pablo
Cazau (2013), la resignificacion tiene varias formas de entenderla: puede
ser resignificar el presente en funcién del pasado, resignificar el pasado
en funcion del presente, resignificar el presente en funcién del futuro, re-
significar el futuro en funcién del presente. En este entendido, existe un
factor comtin dentro de la resignificacion que es otorgar un nuevo sentido
a algo, partiendo de la pre-existencia de un significado inicial. Siendo esto
un comportamiento cotidiano, una etapa que toda persona atraviesa a lo
largo de su vida, sea por situaciones positivas o negativas.

No obstante, cuando se trata de victimas en contextos de conflicto
armado, lo anterior no puede ser determinado con tanta facilidad, en tanto

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 6 (11) 33-74. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 37

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Santiago Guerrero Zambrano, Natalia Villareal

aquel suceso que atravesé la persona gener6 un estado de conmocién que
le puso en una situacién en la cual no tenia el deber de soportar. La cruel-
dad de los crimenes que se cometen en el marco de una guerra, deja una
huella imborrable en aquellos que de un momento a otro se convirtieron
en victimas, dejandolos sin razén o sentido para direccionar su proyecto de
vida. La pérdida de sus seres queridos, sus hogares y su forma de vida se
traducen en una existencia carente de dignidad, que se limita a la supervi-
vencia. Indudablemente:

(...) ante una pérdida, el individuo que la padece, experimenta diversas emo-
ciones, sensaciones y otras emociones intensas, que llevan a la persona a te-
ner dificultad para pensar y recordar, es decir, se trastorna el funcionamiento
integral de la persona. (Castro y Velazquez, 2016, p. 37)

Con todo esto, la solucién general que prima en el pais a este desen-
tendimiento de la vida por parte de una victima, tristemente termina sien-
do el olvido, lo cual resulta ser una solucién y un problema a la vez, ya que
generalmente olvidar implica que se suprima completamente el hecho o se
manipule como aliciente de la superacién del dolor, pero sin que se cons-
tituya en una razoén para reparar (Torres, 2018). Se parte del hecho de que
resulta imposible regresar en el tiempo hasta el momento en el que se dio
el episodio de violencia, y desaparecerlo por completo. Es precisamente
por esto que la reparacion de las victimas toma un significado mucho maés
amplio que “la existencia de diversas maneras que permiten volver a su
estado anterior lo que ha sido dafiado” (Henao, 2015). La necesidad que se
desprende en este sentido es evidente: traer al presente ese hecho, no como
una forma agobiante de vivir en el dolor que causa, sino con el objetivo de
que se le otorgue un nuevo significado, y de esa manera resignificar tam-
bién una vida que carecia de sentido alguno. Al respecto, Martinez (2009)
en su analisis del desplazamiento forzado en el marco de la guerra como
hecho victimizante, afirma:

Sin embargo, tal irrupcién no significa una interrupcién de su historia de
vida, ni una pérdida definitiva de su identidad, sino mas bien la inminencia
de una resignificacién que, a su vez, se convierte en la tinica posibilidad de
actualizar el pasado (lo que se era antes del acontecimiento) en las condi-
ciones que posibilita el presente, con el fin de proyectarse de nuevo en lo
porvenir. (p. 43)

Aun asi, traer al presente los hechos victimizantes puede ser un reto
de compleja ejecuciéon, dado que implica exclusivamente la esfera interna
de una persona, impulsada por factores externos como el entorno, las per-
sonas y las circunstancias que actualmente intervengan en su dia a dia, y
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que le faciliten el proceso trayendo como conclusién una nueva nocién de
su propia vida. A pesar de que se trata de un anéalisis eminentemente indi-
vidual y personalisimo de cada victima, no siempre resulta ttil para ciertas
realidades. Si bien existen victimas estrictamente individuales, la mayoria
de homicidios, atentados, masacres, desapariciones forzadas y desplaza-
mientos son situaciones que afrontan comunidades completas.

Tal es el caso que ocurrio el 1 de febrero de 2012, donde el frente 29
de las FARC utiliz6 una moto bomba que exploté al frente de la estacién
de Policia de Tumaco, dejando un saldo de 11 personas muertas, alrededor
de 60 heridos y toda una poblacién afectada (Escobar, 2017). Situaciones
tan desgarradoras como esta, generan una conmocién colectiva capaz de
trastocar las esferas mas delicadas de las subjetividades humanas.

Es precisamente eso lo que permite plantear la necesidad de una re-
significacién de caracter colectivo. Ya no solamente se trata de que una
persona encuentre nuevo sentido a un hecho ocurrido, sino que un gru-
po de personas, como comunidad de victimas, resignifique aquel suceso
de violencia que en un momento implicé un desapego hacia su propia
vida, con el fin de construir un futuro esperanzador mediante la unién del
pasado y el presente a través de un complejo proceso de resignificacion
que ademaés permite que los individuos y los grupos sociales establezcan
nuevos puntos de referencia y reconstituyan sus cosmovisiones; todo esto
debe ser tenido en cuenta cuando se trata de transformaciones identitarias
en contexto de guerra (Martinez, 2010).

Es asi, como los procesos comunitarios de resignificaciéon se relacio-
nan con la ejecucién de acciones reparadoras cuyo fin es ayudar a restruc-
turar los proyectos de vida de las victimas, en un comienzo desde el plano
personal para llevarlo a un plano colectivo. Por ejemplo, a través de actos
simbélicos de perdén y reconciliacién, alabaos (cantos finebres propios
del pacifico colombiano), oracién, reuniones en grupos de victimas entre
otros. Se trata entonces de un trabajo comunal que no necesariamente im-
plica que las victimas reviviran constantemente los hechos victimizantes,
sino de actividades donde cada individuo logra reconciliar el pasado con
su presente para construir un nuevo futuro.

Cabe mencionar que este tipo de reparaciones solamente dependera
de cada individuo y su capacidad de resiliencia, que les permita sobre-
llevar lo sucedido, reconstruir su proyecto de vida, sus relaciones inter-
personales y recuperar su identidad (Martinez, 2009). Y esa resiliencia se
refiere a la aptitud de una persona o grupo de personas para hacer frente
y recuperarse ante un hecho traumatico, para posteriormente generar una
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adaptacion, pero més enfocada a la transformacién de su propia vida que
a la resignacion (Forés, 2008), de manera que las cargas se aligeren y se
pueda dar paso al desarrollo de un proyecto de vida, siendo dicha transfor-
macién fundamental en la resignificacién.

En este sentido, los procesos de resignificacion contienen unas cuali-
dades reparadoras, en tanto llevan a la persona a desarrollar una postura de
fortaleza respecto del hecho victimizante. Por ejemplo, se puede nombrar
la asimilaciéon de los hechos que causan dolor, el acto de perdén hacia el
victimario, la resocializacién y aceptacion de su entorno, la reconciliacion
con el pasado y la construcciéon de un futuro mejor, con una estabilidad
econémica como punto de partida; Martinez (2009) entiende que: “el efec-
to reparador que subyace a este proceso de resignificaciéon de si mismos,
puede ser comprendido inicialmente como la posibilidad de reconstruir
un minimo de condiciones vivenciales y de recuperaciéon de un proyecto
de vida y una concepcion de futuro” (p. 78).

En este punto, ante los crimenes de la guerra, el primer llamado a re-
parar es el Estado y son las acciones de las instituciones estatales las que
van a direccionar la posible resignificacién en las victimas del conflicto;
sin embargo, este aspecto seria irrelevante si las medidas tomadas no son
aptas o no llegan directamente a las victimas generando esa reparacion.

1.1. Accién y participacién: derechos de las victimas en el proceso
de resignificacion y reconstruccion social.

Todos los colombianos han sido testigos de algunos de los sucesos que
tristemente hacen parte de nuestra historia. Las masacres paramilitares,
los desplazamientos forzados y muchos otros hechos victimizantes, segin
el registro tnico de victimas “RUV” dejan cerca de 8.650.169 de victimas
directas e indirectas, de las cuales solamente 650.000, es decir un poco
menos del 8% del total de victimas han sido reparadas (Registro Unico de
Victimas, 2018). Las victimas generalmente eran consideradas como “ocu-
pantes sin lugar es decir que esta detras de los procesos transicionales pero
que no tiene un lugar especifico en los mecanismos judiciales para hacer
valer su voz dentro de los procesos de justicia” (Guerrero, 2007, p. 223).

En Colombia las victimas no existian, no se contaban, y estaban sumi-
das en la indiferencia plena de una sociedad indolente. No les eran reco-
nocidos derechos y en muchos casos eran incluso sefialados como culpa-
bles de su situacién. Su reconocimiento es reciente. Con el proceso de paz
con los paramilitares y posteriormente con el proceso que se llevé con las
guerrillas, se empezaron a escuchar algunas voces de protesta que exigian
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atenciéon y que buscaban romper con la indiferencia de la sociedad y el
Estado colombiano; esas voces eran las de las victimas que clamaban por
ser escuchadas. Y fueron ellas mismas las que se abrieron paso para dar pie
a nuevos criterios de reparacién acordes a lo que ellas necesitaban; pues
ya no se trataria de imponer la reparacién, ni tampoco crear una memoria
histérica obligada y saturada, sino constituir algo en colectivo, que efecti-
vamente ayude a avanzar a una sociedad trastocada (Torres, 2018).

Actualmente gracias a la estructuracion de nuevas formas de entender
la justicia, las victimas dejaron atras su posicién pasiva para convertirse
en parte activa y de transformacion dentro de los procesos en los que inter-
vienen, donde ya no se las reconoce como simple interviniente sino como
sobrevivientes y sujetos de orgullo y dignidad que, a su vez, son testigos
histéricos de excepcion y portadores de memoria (Delgado Barén, 2011).
Hoy en dia, se considera que juegan un papel preponderante en todos los
procesos de justicia, ya que son ellos quienes saben de primera mano todo
lo que ha ocurrido.

En Colombia toda violacién de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario da lugar al derecho de la victima y de sus fami-
liares a ser reparadas, ya que constituye una obligaciéon del Estado orien-
tada a resarcir todos los danos causados por su accién u omisién. Dichas
obligaciones y las medidas que tome el Estado para reparar estan guiadas
por una serie de principios que se encuentran senalados en el informe de
la Organizacion de Naciones Unidas sobre la impunidad de los autores de
violaciones de los derechos humanos de 1997 —-més conocido como infor-
me Joinet—, el cual sefiala unos principios basicos:

Principio 33. Derechos y deberes dimanantes de la obligacién de reparar.
Toda violacién de un derecho humano da lugar a un derecho de la victima o
sus derecho habientes a obtener reparacion, el cual implica el deber del Es-
tado de reparar y el derecho de dirigirse contra el autor. (Joinet, 2007, p. 100)

Principio 36. Ambito de aplicacién del derecho a obtener reparacién. El dere-
cho a obtener reparacién debera abarcar todos los danos y perjuicios sufridos
por la victima; comprendera, por una parte, medidas individuales de repa-
racion relativas al derecho de restitucion, indemnizacién y rehabilitacion y,
por otra, medidas de satisfaccion de alcance general, como las previstas en el
Conjunto de principios y directrices fundamentales sobre el derecho a obte-
ner reparacion. (Joinet, 2007, p. 101)

Principio 37. Ambitos a que se refieren las garantias de no repeticién. El Es-
tado debera adoptar medidas adecuadas para que las victimas no puedan
volver a ser objeto de violaciones que vulneren su dignidad. (Joinet, 2007,
p. 101)
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Estos principios que han sido tomados por los jueces en sus deci-
siones, buscan reparar a las victimas de una violacién grave de derechos
humanos. Se destaca la posicién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CIDH) que tenia en cuenta dichos principios, in-
cluso mucho antes de que fueran sefialados en el informe anteriormente
mencionado; por ejemplo en el caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras
(1987); aqui la Corte senalé que la reparacién del dafio ocasionado a una
victima por una violacién de derechos humanos consistia en el Restitutio
in integrum, que incluye el restablecimiento de la victima a la situacion
anterior al hecho victimizante, la reparacién de las consecuencias que la
infraccion le produjo y el pago de una indemnizacién como compensacion
por los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales incluyendo el dafio mo-
ral (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Velasquez Rodriguez Vs.
Honduras, 1987).

Y esto se replica en casos posteriores como Las Palmeras vs Colombia
(2001), el Mozote vs El Salvador (2012) y Mapiripan vs Colombia (2005):
“La reparacién del dano ocasionado por la infraccién de una obligacién
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restituciéon (res-
titutio in integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacién
anterior a la violacién” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ma-
piripan Vs. Colombia, 2005, par. 244).

En ese entendido, se hablard a continuacién de los derechos de las
victimas, poniendo en primer lugar a la reparacién, ya mencionada en los
principios Joinet. El derecho a la reparacion, que tiene como finalidad aten-
der a la o las victimas. “Su objeto es revertir, en la medida de lo posible, los
efectos de la violacién y, en su defecto, tomar las medidas que aminoren
los resultados de dicha violacién y eviten que se repita” (Rodriguez, Baéz,
Talamés & Pulido, 2007, p. 116).

La necesidad y el fin de la reparacion se ven reflejados en el plantea-
miento de Rodriguez (2007), quien afirma que: “como consecuencia del
principio pro-persona y del fin de la reparacion, las medidas reparatorias
deben adaptarse al caso concreto y a la situaciéon de la o las victimas” (p.
118) Es por ello que en materia de reparaciéon no solo hay que analizar
el hecho victimizante, sino las circunstancias en las que se encontraba
la victima antes de que sucediera, su contexto social, cultural, religioso,
econémico, y los sucesos posteriores tales como el desarraigo, la pérdida
de oportunidades, o la sobrevivencia en condiciones carentes de dignidad.

Esa adaptaciéon que se menciona es tratada en la jurisprudencia co-
lombiana, en donde se observan medidas de reparacién a las victimas que
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se apartan de la linea meramente indemnizatoria trazada con anterioridad.
Son casos en los que ademas de los actos de disculpas publicas, se ordena
la construccion de monumentos, parques y demas lugares de memoria,
que constituyen actos de reparaciéon simbodlica. Ejemplo de ello es el Par-
que Monumento en el municipio de Bojaya, construido en honor a los 48
nifos y nifias que fallecieron en la masacre del 2 de mayo de 2002, cuya
construccion se ordeno a la Presidencia de la Reptblica, Ministerio de Jus-
ticia, de Cultura y a la Gobernacién de Chocé, como medida de reparacion,
estableciendo que “deberéd concertarse en todos sus componentes con las
comunidades, la Di6cesis de Quibd6 y demas organizaciones sociales a las
cuales aquellas les reconocen legitimidad para el efecto” ademas dando a
dichas entidades la directriz de “atender efectivamente las solicitudes de
la poblacién sobreviviente, orientadas a adecuar el casco urbano de Be-
llavista -Viejo- como santuario y/o lugar de memoria” (Grupo de Memoria
Histérica, 2010, p. 113).

En cuanto a las medidas de reparacién simbdlica, la Ley 1448 de 2011,
conocida como Ley de Victimas, en su articulo 8 habla del derecho a la
reparacion y la define como:

Toda prestacion realizada a favor de las victimas o de la comunidad en ge-
neral que tienda a asegurar la preservacién de la memoria histérica, la no
repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacion publica de los hechos,
el perdon publico y el restablecimiento de la dignidad de las victimas.

La reparacién simbélica pasa a satisfacer aquellos aspectos que la in-
demnizacién no alcanza, pues se trata de abordar la esfera subjetiva de la
persona, partiendo del relato de verdad y su socializacién para que esta
sea reconocida por la comunidad. Esto sustentando en que gran parte del
problema del conflicto y la violencia es la indiferencia de la sociedad en
general, que ocasiona consecuencias adversas por el negacionismo ante la
existencia del hecho danoso y de los afectados del mismo, ignorando por
completo el dolor de las victimas y llevandoles a una situacién de revic-
timizacion. Esto, sumado a la indolencia del Estado que restringe para la
victima el acceso a sus derechos, especialmente a la reparacion y las con-
secuentes garantias de no repeticion.

Se pasa por comprender que la reparacion simbdélica es muchas veces
maés importante que la reparacién econémica, ya que en diversas ocasiones
vale mas para una victima un acto de reconocimiento de culpas y perdon,
que el pago de una suma determinada de dinero. En ocasiones es de tener
en cuenta que “las disculpas (de las historias mas veridicas, acompanadas

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 6 (11) 33-74. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031 43

~

REVISTA CIENTIFICA CODEX

(S



—— REVISTA CIENTIFICA CODEX —~

Santiago Guerrero Zambrano, Natalia Villareal

por otras medidas), por ejemplo son defendidas frecuentemente como me-
dio para lograr la reconciliacién”3 (De Greiff, 2008, p. 120).

No es en vano que se haga hincapié en el reconocimiento de las victi-
mas y en los hechos que les afectaron, pues el mayor logro de la reparacién
simbélica, es la construcciéon de una memoria que en tltimas lleva al de-
sarrollo de facultades como la resiliencia, ya que a través de estas acciones
las victimas se dan a conocer, son escuchadas y apuntan a superar el he-
cho traumatico para continuar con su vida. Los simbolos que adoptan las
personas y las comunidades que han sido victimas del conflicto tendran
un alto valor y estaran dotados de un alto grado de resignificacién, ya sean
estos propuestos como medidas de reparacion estatal o directamente por
las comunidades. “Precisamente, su resignificacion como hecho social es
lo que permitiria a las personas afectadas restablecer la fortaleza de su
actuacion personal y el control sobre su propia vida” (CELS, 2007, p. 415).

Entonces, los actos de reparacién simbélica cobran suma importancia
cuando se trata de reparar a una victima, pues estdn encaminados a que
quienes se encontraban atrapados en un limbo de dolor y sufrimiento, pue-
dan continuar con sus vidas en condiciones dignas y devuelvan el sentido
perdido a su existencia.

Aunado a la reparacién se encuentra el segundo derecho del cual son
titulares las victimas: la verdad, que se tratara a profundidad posteriormen-
te y que hace referencia a un derecho inalienable y al deber de recordar,
esto de acuerdo con conjunto de principios para la proteccion y promocién
de los derechos humanos; la Corte Constitucional (2006) en la sentencia
C-454 rescata dichos principios?, mencionando que el segundo indica que
la historia de la opresién de un pueblo hace parte de su patrimonio, por
ello se debe conocer y recordar como es debido, siendo esto una obligacién
del Estado, y el tercer principio menciona la imprescriptibilidad del dere-
cho a la verdad, sin importar las acciones llevadas a cabo ante la justicia,
para conocer las circunstancias de las violaciones y la suerte de las perso-
nas cuando se trata de desaparicién o fallecimiento.

Igualmente, en diferentes pronunciamientos, la Corte ha considera-
do que el derecho a acceder a la verdad presenta dos dimensiones: “una
individual que se traduce en el derecho que tienen todas las victimas a

3. Texto original: “Apologies (on most credible accounts, accompanied by other measures), for example are frequently
defended as means to achieving reconciliation”.

4. La Corte Constitucional en este caso tuvo en cuenta el informe de Diane Orentlicher, experta independiente que se
encarg6 de actualizar en 2004 el Conjunto de Principios para la lucha contra la impunidad (Informe Joinet) mencionado
anteriormente.
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saber cuya efectividad se realiza fundamentalmente en el &mbito judicial,
a través del derecho a un recurso judicial efectivo” (Corte Constitucional,
sentencia C-228, 2002) y la segunda dimensién que “obedece a un dmbi-
to colectivo entendido como el derecho inalienable a la verdad y deber
de toda comunidad a recordar para jamas olvidar” (Corte Constitucional,
sentencia C-454, 2006). El desconocimiento de la verdad y de la historia
de una comunidad conlleva a que se imponga una ley de perdén y olvido,
bajo la cual se deja atras los relatos de verdad destruyendo asi la memoria
histérica de cada pueblo.

Por dltimo, se encuentra el derecho de cada pueblo a que se haga jus-
ticia, es decir, el derecho a que no haya impunidad, el cual implica la obli-
gacion del Estado de investigar, juzgar y condenar a penas adecuadas a los
responsables de las conductas delictivas y asi evitar la exencién todo bajo
la 6ptica del recurso judicial efectivo. Asimismo, la Corte Constitucional
en sentencia C-180 de 2014 advierte que el derecho a la justicia de las vic-
timas implica:

El establecimiento de mecanismos juridicos idéneos para llegar al descu-
brimiento de los hechos y la condena de los responsables, por lo que son
inadmisibles toda clase de amnistias, preclusiones y excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir las sanciones a los responsables, el deber
de investigar todos los asuntos relacionados con graves violaciones de los
derechos humanos, el derecho de las victimas a un recurso judicial adecua-
do y efectivo; y el deber de respetar las garantias del debido proceso. (Corte
Constitucional, sentencia C-180, 2014)

El problema en la efectividad de este derecho radica muchas veces en
la lentitud de los procesos de justicia y desconocimiento del real contexto
de las comunidades sujetos de la reparacion, sumado el excesivo formalis-
mo que pone en tela de juicio todo el sistema que busca el reconocimiento
y reparacion de las victimas; por esto lastimosamente Colombia ostenta el
séptimo lugar de las justicias mas lentas a nivel mundial, superado solo
por paises como Afganistan, por lo que la desconfianza en el sistema ju-
dicial es latente (Libre Mercado, 2018). Son muchos los limitantes en la
versiéon de verdad que deriva de los procesos judiciales, pero uno de los
principales es la “insensibilidad con respecto a las necesidades particula-
res de las victimas” (Uprimny et al., 2006, p. 155), pues si bien existe un
claro propésito de buscar la verdad y la justicia, esto se mira obstruido y
no parece hacerse efectivo en la realidad, dejando sin voz a las victimas
relegdndolas a su antigua posicién pasiva dentro de los procesos de repara-
cion, frustrando su propoésito de buscar verdad, justicia y reparacion.
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Para concluir, como una parte importante de los derechos menciona-
dos, se puede hablar de la no repeticién, también abordada en los princi-
pios Joinet, donde la memoria juega un papel vital como una construccion
social que se debe estudiar desde el plano individual y colectivo, inclinan-
dose por la teoria de una dimensiéon de la memoria colectiva (Halbwachs,
2004). A través de los actos de reparacion y de la construccién de memoria
se genera una garantia en el contexto que se plantea y ademas conlleva al
reconocimiento de las victimas y de sus derechos, dado que a causa de los
atropellos han experimentado danos y sufrido diversas consecuencias en
sus cuerpos y mentes que han llegado a afectar gravemente a sus familias,
sus vinculos cercanos y la vida de la comunidad a la que pertenecen (Lira,
2010).

1.2. La verdad para las victimas y la creaciéon de memoria histérica

Como parte de las etapas por las que deben atravesar las victimas en un
proceso de reparacion y resignificacion, siempre debe estar presente como
elemento primordial: la verdad, toda vez que no existe justicia sin verdad,
ni reparacion sin justicia, constituyéndose como un derecho, un elemento
fundamental y un principio que debe ser el eje transversal de cualquier
proceso de reparacion; para las victimas el hecho de esclarecer la verdad
de lo sucedido resulta esencial para su proceso de reparacién, pero no es
igual para el Estado o la sociedad en general, pues desconocen la ocurren-
cia de los hechos victimizantes y con ello pueden llegar a senalar a las
victimas como culpables de su situacion.

La resignificacién tratada en el primer acédpite, también depende en
cierta medida del derecho a la verdad, pues sin la claridad sobre los hechos
victimizantes no seria posible resignificarlos para otorgarles un sentido
nuevo que les lleve a las victimas a avanzar; de aqui la importancia del
derecho de conocer los hechos que generaron tal estatus en las victimas.
Marcellan (2010) establece que:

Para la construccién de la verdad, se pueden emplear dos vias. La judi-
cial, que pretende, a través de las labores de investigacion y enjuiciamien-
to de los responsables por violaciones de derechos humanos, reconstruir
los hechos que dieron lugar a los graves crimenes cometidos. La no judi-
cial, que conlleva la recopilacién de informacién sobre las violaciones de
derechos humanos via testimonios de supervivientes y familiares de las
victimas, bases de datos de instituciones ptublicas y de organizaciones de
la sociedad civil, analisis de expertos y académicos; el mecanismo més
conocido para ello son las Comisiones de Verdad (pp. 19-20).
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Respecto de estas comisiones de verdad, Natalia Tejada (2018) comen-
ta que son uno de los mecanismos de la justicia transicional que pueden
conllevar a la reconciliacién nacional, “porque las comisiones de la verdad
crean una plataforma donde los elementos claves a converger (por ejem-
plo, diferentes narrativas, victimas, perpetradores, y cuentas publicas), tie-
nen el potencial de permitir el uso de tareas psicosociales que fomentan la
reconciliaciéon nacional”s (p. 156).

En otra postura Uprimny et al. (2006) habla de uno de los mecanismos
para reconstruir la verdad, como son “las verdades sociales no institucio-
nalizadas, es decir, todas aquellas formas de reconstrucciéon de la verdad
y preservaciéon de la memoria colectiva llevadas a cabo por instancias no
institucionales, tales como historiadores, periodistas, literatos y cientificos
sociales, entre otros” (p. 148); este difiere en cierta medida de la verdad
judicial y la institucionalizada (comisiones de verdad) ya que se vale de los
mismos medios pero si sirve de complemento a estas.

En suma, de alguna u otra forma se pretende que los relatos de verdad
lleguen a toda la sociedad, donde los primeros a obtenerla son las victimas,
quienes tienen una enorme necesidad de ella. Esto, en funcién de la efecti-
vidad de la verdad en el reconocimiento del dolor y sufrimiento por parte
de ellas, que la constituyen como una forma de reparacién simbélica cuyo
campo de accion esta precisamente ubicado en los casos de graves viola-
ciones de derechos humanos. “El derecho a la verdad es parte, entonces, de
un mas amplio derecho a la justicia que tienen las victimas de este tipo de
crimenes” (Méndez, 1997, p. 6). Garantizar la efectividad de estos derechos
hace parte de las obligaciones del Estado, como son el esclarecimiento de
la verdad, que se procese a los implicados, el resarcimiento de los dafios y
también tomar las medidas pertinentes cuando fueron sus agentes quienes
consintieron de alguna manera lo ocurrido; estas no son alternativas sino
imperativos para el Estado, y es de aclarar que la obligacién respecto de la
verdad sigue latente cuando esta incompleta, a pesar de haberse aplicado
justicia sobre los perpetradores (Méndez, 1997); en ciertos casos puede
que ya exista una sentencia condenatoria que responsabiliza a un indivi-
duo o grupo por un hecho danoso, pero se sigue ahondando en lo ocurrido
si la verdad esta inconclusa, pues es prevalente satisfacer este derecho de
las victimas, para que en consecuencia se hagan efectivos los demas: jus-
ticia y reparacion.

5. Texto original: “because truth commissions create a platform where key elements to converge (for example, different
narratives, victims and perpetrators, and public accounts), they have the potential to enable the use of specific
psychosocial tasks that foster national reconciliation”
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Asimismo, la verdad es el punto de partida para la construcciéon de
una memoria histérica individual y colectiva que permite rescatar las lu-
chas por la dignidad humana y a la vez, es la base de la identidad nacio-
nal. (Guerra, 2005). Se busca que estas luchas se reivindiquen ya que los
hechos victimizantes implican una violacion a este principio de dignidad
humana, que es un valor intrinseco a la persona y no es equiparable con
ninguna otra cosa, y mucho menos tiene un precio (Kant, 1921). La verdad
pasaré entonces por el resarcimiento a ese dafo en la dignidad de la perso-
na, pues se habla de narraciones que pueden significar estructuraciéon de
memoria y con ello la reparacién de una victima que en un principio no se
penso posible.

La memoria histérica serd vital en este punto y por ello hay que pun-
tualizar un concepto de la misma siendo resultado de:

un proceso colectivo, de la creaciéon de un lenguaje y significacién comtn a
los miembros de una sociedad de forma tal que, cuando vuelvan al pasado, lo
hagan de forma combinada, dotdndose a si mismos de un sentido compartido
de ciertos eventos que, poco a poco, se van constituyendo como parte funda-
mental de su identidad. (Aguirre, 2015, parr. 10)

Es posible edificar la memoria histérica a través de las acciones pro-
pias de las victimas en comunidad, donde ellas trabajan en escenarios don-
de se esclarecen verdades sobre los hechos atroces del conflicto y donde se
deja por sentado el hecho de que son victimas y deben ser reparadas. Atun
asi, constituye un reto; como lo afirma Barrero y Salas (2010) la memoria
histérica es una batalla contra el olvido que intenta acabar con los pilares
de la identidad social, la verdad ptublica y la esperanza de la sociedad.

Como conclusién de este capitulo se puede decir que, en diversas oca-
siones son las propias victimas las que optan por dejar de lado la actitud
marginada y pasiva e ir en bisqueda de nuevas formas de accion y parti-
cipacién (Delgado Barén, 2011), no solo dentro de los procesos judiciales
de reparacion, sino también a través de diversas formas de resarcimiento
que nacen de la propia comunidad. Ese es precisamente el caso de la Casa
de la Memoria de Tumaco, que se ha instituido como un ejemplo claro de
un espacio creado por la misma comunidad y que “constituye un escenario
propicio para la resignificacién y dignificacién que se enmarca en la cons-
truccién de una memoria reivindicativa que pone de manifiesto el dolor y
el sufrimiento en la escena publica” (Carrizosa Isaza, 2010, pp. 36-56). En
lo sucesivo se analizara dicho proceso de memoria histérica y resignifica-
cion.
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2. La Casa de la Memoria del Pacifico Narifiense, un frente a la
violencia en Tumaco

El Departamento de Narifo, es tal vez uno de los departamentos mas gol-
peados por la violencia en Colombia. Ubicado en el suroccidente colom-
biano en la frontera con Ecuador, representa un territorio rico en recursos
naturales y lastimosamente un provechoso puerto que abre paso al nar-
cotréfico y el trafico de armas. Tumaco es un pequefio municipio ubicado
en este Departamento, el cual, sin duda, tiene una de las poblaciones mas
violentas en el pais. Su cercania con el Pacifico, la espesa selva tropical y la
riqueza de sus recursos naturales es un caldo de cultivo de bandas crimi-
nales que explotan la ubicacién estratégica del municipio para la siembra
y el procesamiento de coca, la explotacion ilegal de oro, caucho, madera, el
trafico de armas, la extorsion, el secuestro entre muchos otros flagelos que
aquejan a esta comunidad.

Todo esto llevé a Tumaco a convertirse en uno de los principales focos
de violencia del conflicto armado en el territorio nacional, con presencia
de grupos armados como disidencias de las FARC, bandas criminales orga-
nizadas y paramilitares, que controlan la explotacién de mineria ilegal, el
narcotrafico y la extorsion en la zona desde hace décadas. Sumado a esto,
se tienen los constantes enfrentamientos entre los mencionados grupos
armados y el latente abandono estatal, que

llevaron a Tumaco a convertirse en el municipio con la tasa mas alta de ho-
micidios, casi tres veces la tasa a nivel nacional (130hpch), tenia un elevado
namero victimas por minas antipersonal y de micro-extorsién sistemaética.
Ademds, se convirtié en el municipio con mayor nimero de hectéreas sem-
bradas de coca a nivel nacional. (Biel, 2018, p. 13)

A comienzos del afio 2000 Tumaco se vio inmerso en la violencia, con
ocasion de las disputas territoriales por las rutas para el narcotrafico que se
daban entre los paramilitares y la guerrilla; eso empeoro para el afno 2009
cuando las FARC en alianza con bandas delincuenciales se propusieron
recuperar estas rutas mediante el plan renacer. Para hacer frente a esta
situacion, en el 2012 el Ejército Nacional ejecuta el plan de guerra Espada
de Honor que gener6 un aumento de la tasa de homicidios para 2016, de
setenta por cada cien mil habitantes, siendo exponencialmente mas alta
que la cifra nacional (Biel, 2018). Las cifras han sido alarmantes, pues se
desencaden6 una cultura de violencia en la que los mas vulnerables que-
daron atrapados, sin opciones y clamando por un amparo estatal que no
llegaria. No solo los habitantes del municipio naturalizaron la violencia
generalizada que se presentaba dentro del territorio, sino las poblaciones
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aledanas que se acostumbraron a ver a los habitantes de Tumaco como una
cifra de victimas mas (Verdad Abierta, 9 de septiembre de 2016).

De conformidad con las cifras oficiales dadas por el Registro Unico
de Victimas, a mediados del afio 2016, en el municipio de Tumaco habia
89.921 victimas registradas, de las cuales cerca del 90%, es decir 86.504
eran victimas del conflicto; asimismo 77.833 eran victimas sujetas de aten-
cién y 8.671 eran victimas de distintos hechos victimizantes como desapa-
ricién forzada, homicidio o fallecidas que no estan activas para atencion.
Por otro lado, cerca de 3.417 victimas han sido reconocidas en sentencias
judiciales. Estas cifras resultan alarmantes, considerando que, de acuerdo
con las proyecciones de poblacién reportadas por el Departamento Admi-
nistrativo Nacional de Estadistica DANE, a 2016 el ntimero de habitantes
de Tumaco es 203.971, lo que indica que el 44% de la poblacién ha sufrido
algtin acto victimizante (Molina, 2017).

La dificil situacion de violencia que afronta hasta la actualidad el mu-
nicipio de Tumaco, ha llevado a la comunidad a exigir justicia y reparacién
a un Estado que no ha hecho lo suficiente para detener la crisis de un terri-
torio, donde aproximadamente la mitad de su poblacién ha sufrido de ma-
nera directa o indirecta los flagelos del conflicto armado y de la violencia
generalizada. Es por ello que desde la misma comunidad nacen iniciativas
de reivindicacion de derechos, justicia y autoreparacién, esta tiltima como
determinacion propia de las victimas de emprender actividades para su
reparacion; espacios donde las victimas pueden contar sus historias de
dolor y sanar en compaiia de otras personas que han vivido situaciones
similares. Quiza el ejemplo mas claro de ello es la Casa de la Memoria del
Pacifico Narifiense, que surge como un espacio de “construccion de paz y
de educacion en el respeto a los Derechos Humanos. Permite a las victi-
mas empezar a reconocerse como sujetos de derechos, en un lugar donde
encuentran acogida y espacios para conversar” (Casa de la Memoria del
Pacifico Narifiense, 2018).

La Casa de la Memoria del Pacifico Narinense nace el 19 de septiem-
bre de 2013, como una iniciativa de memoria histérica impulsada por la
Diécesis de Tumaco después de 14 anos trabajando por la memoria y la
reparaciéon con las victimas del pacifico. La Didcesis de Tumaco a través
de la Pastoral Social, tiene vasta experiencia en el trabajo comunitario,
considerando que Tumaco es uno de los municipios mas golpeados por
la violencia, el trabajo que realiza la di6cesis del municipio es realmente
destacable.
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Por lo anterior, es importante traer a colacion que fue la pastoral social
a través de la Comision de Verdad y Justicia, quienes impulsaron el proyec-
to de la Casa Museo de la Memoria del Pacifico Narifiense en el ano 2013,
cuyo objetivo primordial es crear un espacio abierto a la comunidad que
promueva una cultura de construccion de paz, respeto y defensa por los
derechos humanos.

Cabe resaltar que la persona a cargo de la pastoral social que impul-
so este proyecto fue la hermana Yolanda Cerén, una mujer entregada al
trabajo por la comunidad y dedicada a una ardua labor de promocion de
derechos humanos y cultura de paz, quien se encargaria de denunciar las
constantes violaciones de derechos en el territorio, los homicidios, secues-
tros, desapariciones, amenazas, atentados, y por supuesto la realizacion
de un constante trabajo con las numerosas victimas que dejaban los ac-
tores del conflicto y de la violencia; los mismos que atentaron contra su
vida y le provocaron la muerte en el afio 2013 en un intento por apagar la
luz de esperanza que poco a poco se habia plasmado en los habitantes de
Tumaco. El acto se atribuy6 al Bloque Libertadores del Sur de las AUC a
la cabeza de Guillermo Pérez Alzate alias “Pablo Sevillano” y las investi-
gaciones aun persisten en tanto desde el Ministerio Publico se consideré
que dentro del proceso no se esclarecio a cabalidad la verdad de los hechos
(Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala de Justicia y Paz,
110016000253200680450, 2014).

No obstante, este hecho violento no logré su cometido y contrario a
ello senté con mas fuerza las bases de un proyecto que actualmente es un
simbolo de fortaleza para una comunidad azotada por la violencia genera-
lizada. Asi es como surge y se establece el primer proyecto de memoria del
pacifico narifiense con una serie de objetivos dispuestos para hacer frente
a la dificil situacién de los habitantes del territorio.

2.1. El papel de la Casa de la Memoria en la comunidad

La Casa se ha convertido en un lugar de cultura, donde habitualmente se
realizan actos simboélicos que nacen de la misma comunidad y que son el
medio que han encontrado las victimas para ser escuchadas y sanar sus he-
ridas. Es importante resaltar que es un proceso que tiene como comienzo
la restauracién de un sentido de pertenencia hacia las propias raices del
pueblo tumaquenio, valorizando la riqueza cultural y las reivindicaciones
de las comunidades afro, generando asi un entendimiento del contexto y
del conflicto que afrontan para atender las consecuencias de ello. Con lo
anterior, es menester traer a colaciéon que la Di6cesis de Tumaco, y la Casa
de la Memoria han trabajado fuertemente en:
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La reivindicacién de las victimas, el fortalecimiento de los lazos comunita-
rios y el rescate de las tradiciones, como estrategias de resistencia y lucha. A
través de una serie de iniciativas de las que destacan: la galeria de la memoria
(exposicion de fotografias de victimas), las calles de las cruces o cementerios
(monumentos), las misas, los faroles por la memoria, la maratén por la paz,
obras de teatro, la sentencia a favor de Yolanda Cerén y la ayuda emocional
a las victimas. (Molina, 2017, p. 137)

Todas estas labores no podrian llevarse a cabo sin una organizacién
dentro de la Casa de la Memoria del Pacifico Narinense, que esta distribui-
da entre los voluntarios que trabajan para los diferentes proyectos, algunos
como gestores de Memoria. Hay dos grupos principales: primero esta el
grupo de jovenes de la Casa de la Memoria, que son jovenes estudiantes
que llegan a cumplir su servicio social obligatorio. Muchos de los jovenes
que participan ayudando a la comunidad encuentran esta actividad como
una mejor manera de invertir su tiempo, y algunos se quedan dentro del
proyecto para trabajar de forma permanente con la Casa.

El otro grupo que funciona dentro de la Casa y tal vez el que mas im-
pacto genera dentro de la comunidad, es el grupo de Amigos de la Casa de
la Memoria, al que pertenecen varias victimas de la violencia en el muni-
cipio y a quienes se debe tal relevancia. Estas personas llegaron por dife-
rentes razones, algunos habitaban las veredas y zonas rurales de Tumaco y
las localidades aledanas, acudiendo a la Casa cuando fueron desplazados
de sus hogares después de haber sufrido hechos victimizantes. Es un grupo
pequeno, de apoyo y solidaridad entre sus integrantes, motivados por la
iniciativa de ayudar a los demés. Igualmente existe un pequefio grupo de
mujeres tejedoras que son todas victimas que han perdido a sus familias
a causa de la violencia y que hoy se apoyan emocionalmente entre si, y
ademas generan proyectos para su sustento econémico, que les empodera
y les ayuda a seguir adelante (Casa de la Memoria, 25 de enero de 2019).

En suma, actualmente este lugar de memoria es mucho méas que un
museo; se ha convertido en un espacio para recibir a toda la poblacion
donde se genera un compartir de ideas, sentimientos y proyectos para la
comunidad.

Los espacios de la casa estan disenados para abarcar distintas dimensiones
de la vida en Tumaco: hay un espacio que le rinde tributo a la cultura pacifi-
ca, su historia y tradiciones culturales, en un segundo espacio se encuentran
las fotografias de las victimas del conflicto armado en la region, alli familia-
res y amigos se acercan a dejar las fotografias de quien quieren conservar la
memoria, por Gltimo la Casa rinde un homenaje a los lideres y lideresas que

52 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 6 (11) 33-74. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Resignificacion y memoria: Los retos de la reparacion colectiva en las précticas sociales, como
mecanismo extrajudicial para la reparacion. El proceso de la Casa de la Memoria en Tumaco

han trabajado para hacer de Tumaco un verdadero paraiso a la orilla del mar.
(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2018)

La primera sala de la casa esta dedicada a la cultura afro, en aquella
sala se evoca la importancia de no perder las raices, las mismas que se
han visto gravemente deterioradas por el mismo conflicto armado y por
la cultura del dinero facil producto del narcotréafico. Lo que se busca con
esta sala es precisamente evidenciar a través de murales y constantes actos
culturales, la importancia de rescatar las tradiciones de la regién como
la parteria tradicional, como la concheria, peinados afrocolombianos, los
arrullos, la marimba de chonta y tradiciones que, aunque estan vivas, tien-
den a desaparecer. También se realizan actos culturales como velorios,
conmemoraciones del dia de la abolicién de la esclavitud, del dia de la
afrocolombianidad y otros semejantes (Pastoral Social, 2019).

La sala esta encabezada por una serie de murales que hacen alusién a
la cultura afro, asentada en el territorio desde mucho tiempo atras, pintan-
do sus luchas y lo que han logrado desde entonces como una comunidad
fuerte que sobrelleva la adversidad y la supera sin titubear. Igualmente, se
resalta la concepciéon de familia extensa como aquella unida por lazos més
alla de los vinculos consanguineos. Todo esto con el fin de empoderar a
todo el que entra, ensenandole que es fuerte y, sobre todo, que no esté solo.
Y es que se debe resaltar que el acto de enaltecer la cultura afro es por si
mismo un acto de resistencia, toda vez que es indudable como esta cultura
fue golpeada por el conflicto, por la violencia generalizada y por el narco-
trafico, en un escenario donde los grupos armados muchas veces se llega-
ron a prohibir la realizacién de actos culturales como arrullos y velorios:

Para mi un arrullo es algo muy poderoso, el bombo y los cantos nos convo-
can, nos rednen, nos llenan de energia y de espiritualidad. Yo creo que por
eso los paramilitares prohibieron los velorios y los arrullos, porque sabian
que eran nuestra fortaleza. Lina Pefia, 2019. (Pastoral Social, 2019, p. 13)

Los murales pintados en la primera sala evocan sin duda la cultura
afro; buscaron a través de ellos representar “lo nuestro”, el primero de ellos
cuenta en un mismo mural el mito fundacional de Tumaco, en el cual se
narra como surgi6 el territorio; asimismo relata el suceso conocido como
el Tumacazo donde la poblacién, cansada del olvido y abandono por parte
del Estado exigieron la independencia de Tumaco; el mismo mural cuen-
ta también el inicio del carnaval del fuego, celebracién que inici6 con la
llegada de la primera maquina de bomberos al municipio; igualmente se
exponen las actividades campesinas tradicionales de pesca, agricultura y
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mineria artesanal. A través de los murales que se busca reactivar el senti-
miento de apropiacion, la emocionalidad que implica reconocer algo como
propio, como parte de uno mismo. Se puede mencionar otros dos murales
que fueron pintados en la casa; el primero refleja los

saberes tradicionales como los de la parteria, los sobanderos y yerbateras se
instalan en el imaginario colectivo como los poseedores y representantes de
la ancestralidad. En esta pintura se representa también el entierro del om-
bligo, ceremonia que se realiza al nacimiento del nifio y que vincula a cada
individuo de la comunidad con el territorio. (Randazzo, 2019, p. 78)

Enseguida se observa el gran arbol de la familia cuyo objetivo es mos-
trar y explicar el concepto de familia extensa, unida por aquellos lazos que
no dependen de la consanguinidad, sino que se constituyen a partir de los
actos o ceremonias que se realizan desde el nacimiento, y que lastimosa-
mente se han truncado por fenémenos como el desplazamiento y desterri-
torializacion de la poblacién, pero que se vuelven la fortaleza de la gente
en tiempo de dificultad (Randazzo, 2019).

Siguiendo el recorrido, se encuentra el segundo cuarto que es uno de
los pilares de la Casa, y la razén por la que todos la conocen y quieren visi-
tarla; son las mas de setecientas fotografias de las victimas de la violencia:
los rostros de los inocentes que no lograron volver. Resulta impactante a
la vista el s6lo hecho de cruzar la puerta y encontrarse con ello y més atiin
el mensaje de conciencia que se genera, que siembra una reflexion en todo
visitante de la Casa, y se trata de romper el pensamiento colectivo de in-
diferencia asumiendo el dolor de los demas como propio y de esa manera
contribuir a sanar las heridas de todo un pueblo.

El propdsito de la exposicion de las fotografias es brindarles a las victi-
mas de la violencia un espacio de reparacién simbélica, un lugar de apoyo
moral para los familiares de los caidos, y un espacio de resignificacién y
dignificacién de las personas que han sido victimas de la guerra y el nar-
cotrafico.

Por ultimo, esta la sala de la conciencia, que es un lugar donde las
personas que visitan la sala pueden digerir todo lo que han visto hasta el
momento en la Casa, hacer conciencia, encontrar conclusiones reales acer-
ca del conflicto y sus victimas. La sala esta encabezada por una casa literal-
mente patas arriba, cuyo objetivo es cuestionar al visitante y despertar el
sentimiento de que este nivel de violencia que vive Tumaco no es normal.

Conforme a lo anterior se encuentra que, las labores de la Casa espe-
cialmente van dirigidas hacia la construccién de la memoria colectiva de
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toda una region, empezando por su vinculo con el territorio que habitan
y seguido del estudio de sus raices y las reivindicaciones que poco a poco
su pueblo ha conseguido; todo esto en razén de la paulatina desnaturali-
zacion de su propia identidad producto de la violencia generalizada que
hoy sigue siendo caracteristica de Tumaco. De ello deriva que la mayoria
de las actividades de la Casa estan dirigidas y realizadas por y para los
jovenes del municipio, para generar en ellos no solo conciencia de lo que
diariamente ocurre, sino para que adquieran la iniciativa de trabajo por
su comunidad. Actividades como la adecuacién de las instalaciones de la
Casa e incluso las jornadas de limpieza de las playas y las zonas verdes de
la localidad, gestan en quienes las realizan y en la comunidad en general
un sentido de pertenencia con los lugares que diariamente transitan, y ello
reconstruye su identidad.

La Casa de la Memoria se ha convertido en un ejemplo de trabajo con
victimas de la violencia y que convoca a la comunidad y a distintas orga-
nizaciones a conocer sobre las graves violaciones de derechos humanos
que se han presentado en Tumaco y municipios aledafos. Es a través del
trabajo inclusivo especialmente con mujeres y jovenes lo que ha permitido
desarrollar los objetivos de dar visibilidad y sensibilizar a la sociedad acer-
ca de los hechos victimizantes ademéas de dar a conocer los testimonios
de las victimas, contribuyendo a la construccién de una conciencia para
la no repeticién (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2018). Sin duda
una labor contundente dentro de la construccién de la memoria histérica
de toda una region.

2.2. La mision de verdad y memoria

Uno de los quehaceres mas relevantes dentro de la Casa siempre sera el
trabajo directamente con las victimas, empezando por la ardua labor de
esclarecer la verdad de los hechos victimizantes; la mayoria de las victi-
mas de la violencia en Tumaco viven en una constante incertidumbre pues
tienen conocimiento de que existié un acto violento que les arrebat6 a sus
seres queridos y su hogar, pero no saben el por qué o quienes fueron los au-
tores, lo que les pone en un estado de vilo constante. Al respecto, Radzik y
Murphy (2015) en su trabajo sobre la reconciliacién explican la relevancia
de la verdad cuando se trata de victimas:

Sobrevivientes y victimas individuales repetidamente son incapaces de mo-
verse en su incertidumbre sobre hechos cruciales en el pasado. éQué les pasé
precisamente a sus seres amados?, Sufri6?, {Quién exactamente cometié el
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acto de violencia?, {Quién dio la orden?, {Dénde esta el cuerpo enterrado?®
(p- 11)

Asi, dentro de la Casa los grupos de apoyo poco a poco han recons-
truido las historias de cada uno de los que participan en ellos, partiendo
de los relatos de las experiencias personales que se compilan en todo un
contexto historico de la region. Este proceso muchas veces se lleva a cabo
sin ayuda estatal o intervenciones de entidades con funciones afines, sim-
plemente se da en los encuentros que se llevan a cabo en la Casa, con la
ayuda de los voluntarios o gestores de memoria. Aqui no solo se habla de
los hechos victimizantes, sino que se da un didlogo entre el presente y el
pasado, y como se sobrellevan en un nuevo contexto de vida, dando paso
a una efectiva reconciliacion, teniendo en cuenta que:

La reconciliacién no es un hecho aislado, pero si una constante en prepara-
cion para dejar la tirania de la violencia y el miedo atras, no es un evento sino
un proceso, y como tal uno dificil, largo e impredecible, que incluye varios
pasos y niveles?. (Bloomfield, Barnes, Huyse, 2003, p. 19)

En un analisis un poco maés tedrico, dentro de esos pasos se habla de la
importancia de la verdad en el camino hacia la empatia, estableciendo que
“Contar la verdad también es una condicién previa para la reconciliacién,
porque crea oportunidades objetivas para que las personas vean el pasa-
do en términos de sufrimiento compartido y responsabilidad colectiva”8
(Bloomfield et al, 2003, p. 21).

Muchas de las victimas no tuvieron la oportunidad de saber las razo-
nes y la verdad de los cometidos, atn en el marco del proceso de Justicia
y Paz de 20029, por ello el desarrollo de este didlogo resulta vital para que
hoy puedan sobrellevar el dolor; si bien no es una comisién de la verdad,
se acerca a cumplir una de las funciones de estas, como es el esclareci-

6. Texto original: Individual victims and survivors often find themselves unable to move on when they are uncertain
about crucial facts of the past. What precisely happened to their loved one? Did she suffer? Who exactly committed
the violent act? Who gave the order? Where is the body buried?

7. Texto original: Reconciliation is not an isolated act, but a constant readiness to leave the tyranny of violence and fear
behind. It is not an event but a process, and as such usually a difficult, long and unpredictable one, involving various
steps and stages

8. Texto original: Truth-telling is also a pre condition of reconciliation because it creates objective opportunities for
people to see the past in terms of shared suffering and collective responsibility

9. El proceso de Justicia y Paz hace referencia al mecanismo de justicia transicional establecida en el marco de la
desmovilizacién de los grupos paramilitares en Colombia, producto de los didlogos iniciados en el ano 2002, iniciando
el periodo presidencial de Alvaro Uribe Vélez que culminé con la expedicion de la Ley 975 de 2005 que en inicio
buscaba satisfacer los derechos de verdad, justicia y reparacién para las victimas de los paramilitares, no obstante
la falta de garantias judiciales dejé completamente en un plano relegado a las mismas, razén por la cual los puntos
débiles del proceso tienen repercusiones hasta la actualidad (Sanches, 2011). Ver Informe Justicia y Paz los silencios
y los olvidos de la verdad del Centro de Memoria Histérica.
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miento de la verdad de los hechos victimizantes, contribuyendo a que las
personas injustamente puestas en situacién de vulnerabilidad construyan
un nuevo proyecto de vida. A partir del trabajo de formacién de una verdad
para las victimas es como se abre camino para la cimentacién de una me-
moria desde las experiencias de quienes participan del trabajo de la Casa
de la Memoria. Los encuentros, charlas y demas actividades encaminadas
a la resignificacion y a la reparacion de las victimas y de la comunidad en
general, ocasionan en un primer momento una memoria desde el plano
individual que permea en la sociedad y adquiere un caracter colectivo.

Es por ello por lo que la tarea de la Casa de la Memoria de Tumaco
resulta fundamental en el proceso de resignificacién y reparaciéon de las
victimas de la violencia. La participacién de todos los integrantes de la
Casa ha llevado a cabo docenas de actividades cada afno, que generan gran
impacto en la comunidad, desde servicio comunitario, hasta actos publi-
cos de contenido simbélico y educativo, que son los pilares de este lugar
de memoria, toda vez que es ahi donde se tejen los lazos comunitarios que
se deben fortalecer en aras de encontrar formas eficaces de resarcimiento
de sus derechos individuales y colectivos. La simple existencia de la Casa
es una firme muestra de que los hechos, las personas y lo que representa-
ban no seran dejados en el olvido, sino que se tendran presentes por todos
aquellos que cruzan sus puertas.

El trabajo de memoria ha rescatado también las tradiciones culturales que
han sido y representan las fortalezas de la comunidad y su resiliencia du-
rante los afios del conflicto armado. Este trabajo busca cumplir el deseo de
sostener la cultura y las tradiciones de la region Pacifica. Esto se ha ido desa-
rrollando mediante convocatorias de grupos de danza, de arrullos, poesia, ar-
tistas juveniles modernos, orquestas y muestras de instrumentos tradiciona-
les. También se han resaltado a través exposiciones fotograficas las acciones
por la paz que muchas organizaciones de la regiéon han hecho en el territorio.
Todo eso ha contribuido al fortalecimiento del sentido de pertenencia y la
identidad en la comunidad. Los ejercicios de memoria que se apoyan y forta-
lecen mediante la Casa de la Memoria han contribuido también a reconocer
nuestra responsabilidad sobre lo que sucedié en pro de la reconciliacion.
(Casa de la Memoria del Pacifico Narifiense, 2018)

La memoria se edifica entonces desde el mero acto de exhibicién de
las fotografias de cientos de victimas en un espacio que evoca el respeto de
los visitantes, hasta los actos sentidos en los que participa la comunidad en
general. Esto produce mucho mas que la resiliencia a nivel personal, sino
que dota de un nuevo sentido los episodios traumaticos generando una
memoria de caracter colectivo. Es asi como queda establecida una clara
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labor en la construccién de la verdad en aras de enaltecer el derecho de las
victimas y de la poblacién a la memoria, como camino hacia una garantia
de no repeticiéon de actos victimizantes. Pero en este punto surge un inte-
rrogante, y es si todo este trabajo tiene realmente un contenido reparador y
resignificador para las victimas, en contraste con las actuaciones estatales
dirigidas al mismo objetivo y la eventualidad de acudir a la rama judicial,
que sera la discusion del siguiente acépite.

3. Experiencias reparadoras y su incidencia en la comunidad

Dentro de la Casa de Memoria del Pacifico Narifiense, como un lugar dedi-
cado a las victimas de la violencia en Tumaco, los actos de reparaciéon estan
en la cotidianidad. En este punto es necesario abordar concretamente las
acciones encaminadas a la reparacién que se han llevado a cabo tanto al
interior de la Casa, como las que se exteriorizan a las diferentes localida-
des. Es menester entonces, analizar a partir de las experiencias de quienes
integran la Casa, las vivencias reparadoras a nivel individual y colectivo,
asi como su incidencia en la capacidad de pervivencia y fortaleza de las
personas y la construccién de nuevos proyectos de vida personales y den-
tro de una comunidad.

En esta parte, el presente trabajo confronta la realidad de la comuni-
dad tumaquena, en cuya cotidianidad se halla esta Casa de la Memoria,
ubicada en un barrio un poco apartado del centro del municipio, cerca de
las zonas de pesca y el comercio de materiales industriales, son muchos
y muchas los que diariamente pasan frente a la Casa, mirando de reojo su
interior que llama la atencién de grandes y chicos. A cada saludo de lle-
gada, una o dos personas reciben a los nuevos visitantes con una sonrisa
y brindan un recorrido por las instalaciones, mientras que aquellos que la
frecuentan, entran y se ponen cémodos, como si se tratara de su propio
hogar.

En el momento en el que se empezé a gestar la Casa de la Memoria, lo
que se establecié desde un comienzo fue buscar la manera en que la comu-
nidad creara lazos de cercania y apropiacion, es por ello que se adopté la
metodologia de los museos comunitarios, ya que de esta forma se permite
a las personas que han venido contribuyendo al proyecto, crear un vinculo
directo y un sentimiento de cercania y familiaridad con la casa.

Realizamos cinco talleres con victimas y jovenes durante los afios 2013 y
2014. En los talleres se construyeron maquetas con los temas, colores y for-
mas de casa sala; los participantes donaron fotografias, objetos e historias
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que hoy son el patrimonio del museo. Zuly Y. Olaya, 2019. (Pastoral Social,
2019, p. 12)

A través de los talleres realizados se logré que la comunidad sintiera
como propio el proyecto de la Casa de la Memoria, ya que fue por medio
del trabajo encaminado por los mismos pobladores como se decidi6 estruc-
turar la tematica de la casa. Cabe mencionar que quienes integran la Casa
han decidido no denominarla un museo, en tanto este término evoca la
representacién de un pasado inmovil, situacién completamente diferente
al panorama de la sociedad tumaquena cuya situaciéon de violencia atn es
latente (Pastoral Social, 2019). Asi se pasa a comprender por qué este lu-
gar de memoria se ha denominado como casa, pues quienes la conforman
afirman que:

La palabra casa evoca un espacio familiar que alberga a diferentes personas,
como jévenes y victimas, donde se reinen de manera habitual para proce-
sos de formacién; dicha evocacién ademés subraya la importancia de tener
un espacio vivo y dindmico. Aunque una de las estrategias de la Casa de la
Memoria son las exposiciones museales, no son la parte principal, ni su ac-
cionar se agota en ellas. (Pastoral Social, 2019, p. 12)

Es por ello que la estructura de la Casa, descrita anteriormente, logra
que, al entrar en ella se sienta un ambiente de familiaridad y respeto, pero
también de mucha sobriedad y culto. El rescate de la cultura afro y de las
tradiciones resulta vital para entender y avanzar desde su propia historia.
Para Marcela Randazzo, joven voluntaria de la Casa, este tipo de actos tra-
tan de “Como tratar de derrotar esa violencia con nuestras raices, nuestra
alegria, con los bailes con la musica... O sea que no se mire simplemente
como Tumaco un municipio de violencia sino contrastar con esas cosas
malas...” (Pastoral Social 2019, p. 13). De la misma manera, actia el emble-
ma de la Casa, el salén de las fotografias, pues lo que se busca es ayudar a
las personas que no han sido victimas a empatizar y colocarse en los zapa-
tos de las personas que si lo son, para que tomen conciencia de lo que ha
sucedido en Tumaco y de esta forma concientizar que la violencia toca a
todos; asi, “las fotografias son necesarias en la Casa de la Memoria para que
reposen alli, porque es una parte donde todo el mundo va a recordar, todo
el mundo la va a ver como una persona de bien. Martha Camacho 2017”
(Pastoral Social, 2019, p. 14).

Dentro de todas las fotografias expuestas, reluce la de Miller Angulo,
quien fue representante de la Mesa Municipal de Victimas de Tumaco y
representante a la Mesa Nacional de Victimas por Narifio. Fue asesinado
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en el 2013 y su vida reposa en la Casa de la Memoria; este es el relato de
su madre Nereida:

A mi me da mucha satisfaccién saber que mi hijo estd aqui en la Casa de la
Memoria, que en algtn lugar se recuerda lo que él hizo por Tumaco, mucha
gente lo quiere y cuando lo ven a veces vienen y me cuentan que ellos tam-
bién lo conocieron y eso es bonito. (Pastoral Social, 2019, p. 14)

Para los visitantes que no han sido victimas, este espacio permite una
sensibilizacion ante el dolor de las victimas y sus familiares y para los ac-
tores armados del conflicto se abre un espacio de entendimiento hacia ese
otro que en medio de la guerra ha sido deshumanizado:

Hace un tiempo visitaron la CM unos militares y cuando llegaron a la sala de
las victimas llegaron con un poco de desconfianza. Dijeron: “bueno aqui hay
muchas victimas, pero muchos serian guerrilleros”. Pero tras ver los rostros
de més de 700 personas y escuchar los relatos, incluidos varios de nifos
asesinados, expresaron “Hijoeputa, cuanto dolor, esta guerra tiene que parar.
Ellos quedaron sensibilizados. Zuly Johana Olaya, 2019”. (Pastoral Social,
2019, p. 15)

Es preciso que a través de las experiencias mencionadas se destaque
la importancia de esta sala, ya que se puede dimensionar las pérdidas que
ha dejado la violencia en Tumaco, no a través de cifras o graficas, sino a
través de los rostros de las personas que cayeron victimas de la guerra.
Este es un espacio de recogimiento y profundo respeto donde las victimas
dejan ofrendas y los relatos de quienes fueron esas personas en vida y que
su retrato hoy reposa en la Casa de la Memoria; es en esta sala donde los
comentarios como “algo habra hecho”, “por algo seria”, “seguro era guerri-
llero”, quedan sin ningtn valor. Ello lo evidencian Fonsilla & Betancourt

(2016) citados por (Randazzo, 2019), en algunas declaraciones de victimas:

Quiero que el recuerdo de mi hijo esté expuesto en un lugar bonito,
esta casa de la memoria es lo mejor que podian haber inventado (...) Me
gusta que la foto de mi hijo esté aqui porque sé que aqui sera recordado y
eso me consuela. Veo su foto, asi como él era, no es como en el cementerio
donde sélo estén los huesitos, la foto es como si estuviera vivo (p. 82).

Finalmente cabe mencionar la experiencia de transitar por la sala don-
de reposa la casa patas arriba, aquella encargada de generar conciencia en
cada visitante:

La parte que tu sales de la sala de la violencia y entras como a esa casa patas
arriba, creo que fue como algo que me conmovié mucho porque digamos es
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como la violencia en serio da un giro de 180 grados de todos lo que la pade-
cen, la sufren y la viven (...) muestra el trastorno que ha generado en las vic-
timas o sobrevivientes de la violencia y en cualquier colombiano el hecho de
normalizar practicas violentas. Entrevista a visitantes de Marcela Randazzo,
2019. (Pastoral Social, 2019, p. 15)

Otro visitante expresa: “La casa me indica que la cotidianidad fue al-
terada, la gente sigue viviendo, pero en medio de balaceras, de amenazas y
asesinatos, lo que ha cambiado las relaciones cotidianas, como la confian-
za y el conversar libremente. Ulrike Purrer, 2019” (Pastoral Social, 2019,

p- 15).

En si mismo lo que busca la Casa, no solo es sensibilizar a las personas
que la visitan sino invitarlas a tomar conciencia y a actuar de frente para
detener la guerra, para parar la violencia, para deslegitimar a los violentos
y al fin encontrar la paz,

(...) nuestro énfasis principal es “.qué hacer frente a esto? iMovilicémonos!
hagamos algo! Actuemos, no nos quedemos parados, construyamos la paz
no seamos indiferentes” (...) esta sala que estamos aqui muestra todas esas
luchas (...) todos los consejos, las mujeres, los artistas, los movimientos ci-
vicos, los movimientos campesinos, todos esos movimientos, es como un
querer decir: “miren cuanta gente hay movilizdndose por la paz”. (Randazzo,
2019, p. 83)

Indudablemente todo visitante que llega a la Casa experimenta un
conjunto de situaciones que le imprimen la idea de ser parte de una ciu-
dadania promotora y respetuosa de derechos humanos y consciente de los
peligros y consecuencias del empleo de vias violentas, asi como critica y
activa al cambio (Pastoral Social, 2019). Y para las victimas es un segundo
hogar mediante el cual han encontrado otra perspectiva de vida:

Para mi la Casa de la Memoria es como mi casa, es un lugar donde siento ani-
mo, me gusta que la foto de mi hijo esté alli, me gust6 escribir su historia para
que todos conozcan quién fue él. Pero sobre todo siento que alli hay personas
que me escuchan y un grupo de amigos con los que me retino cada quince
dias, e incluso una abogada que me ha ayudado para los temas de reparacion.
Alejandra, victima. (Pastoral Social, 2019, p. 13)

De eso mismo es que se trata todo el proyecto: de reparar y hacerlo de
manera que abarque a cada individuo, pero también a toda la comunidad;
es asi como la reparacion colectiva debe comprender todos los componen-
tes que constituyen la reparacion integral. Esto es verdad y justicia, lo que
“implica identificar el dano sufrido y los impactos econémicos, sociales,
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politicos, culturales y ambientales; establecer lazos comunitarios y formas
de organizacién y reconstruccion del tejido social, recuperar la confianza
individual y colectiva” (Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a
las Victimas, 2014, p. 8).

Entre tanto, se tiene también a Paola Gémez quien es soci6loga y fue
gestora de memoria en la Casa; ella ha trabajado en la realizacion de dife-
rentes actividades encaminadas precisamente a la construccién de memo-
ria y al fortalecimiento de los lazos comunitarios:

Cada afio buscamos conmemorar diferentes fechas, por ejemplo el 9 de abril,
dia en el que se hace una actividad en algtn sitio de Tumaco con el objetivo
de conmemorar el dia de la memoria y solidaridad con las victimas; una de
las actividades mas bonitas fue aquella que se llevé en el sector de La Playita,
cerca al morro; toda la preparacion dur6 un mes y en acompanamiento de
muchos grupos de victimas amigos de la casa que participaron realizando
un farolito; ese farolito tenia escrito mensajes, canciones, fotografias, y el
objetivo era lanzarlos al mar como una forma de duelo, y de sensibiliza-
cion, para que las personas cuando la vean se den cuenta que esta violencia
ha sido dura y nos ha tocado a todos como tumaquenos, la experiencia fue
muy impactante, pero bonita y con mucho significado, porque ademaés de las
agrupaciones y los amigos de la casa, también llegaron personas de las co-
munidades que no tenian victimas pero que querian participar y acompanar.
También el 21 de mayo el dia de la afrocolombianidad realizamos un arrullo,
se toca instrumentos, se baila, pero a las 12 se conmemora a los lideres que
han sido asesinados, entre ellos la hermana Yolanda, Felipe Cerén, Francisco
Hurtado, quienes fueron lideres que lucharon especialmente por la titulacién
colectiva alto mira y frontera y asi distintos lideres que han sido asesinados y
que fueron muy fuertes en su lucha. Y uno los escucha y nos dicen que estos
actos los llena porque hasta el momento ellos de cierta manera se sienten ig-
norados por la sociedad quien muchas veces es indolente y se muestra parca
ante la violencia sistematizada y normalizada en Colombia y especialmente
en Tumaco. (P. Gémez, comunicacién personal, 27 de febrero de 2019)

De acuerdo a lo relatado por Paola, la casa se convirtié en un espacio
pedagégico de sensibilizacion para las personas que apenas conocen del
proceso, y para quienes trabajan y participan en él con grandes y pequenas
acciones. Se vuelve parte de la vida de quienes trabajan en ella, al punto
de ya no querer dejarla, pues los cambios que se observan a nivel de la
poblacién hacen que todo el trabajo duro rinda frutos. Es claro que, para
llegar a estos grandes actos, siempre existe un comienzo a escala mas pe-
quena, que forjo el camino de la reparacion y todos los que hoy comparten
sus experiencias de superacién, tuvieron que pasar por un largo proceso
en el que reconstruyeron sus vidas. Estas personas fueron o son miembros
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del grupo de apoyo a las victimas, los “Amigos de la Casa de la Memoria” y
fue a partir del pequenio grupo que se dio inicio a los actos reparadores que
hoy estan extendidos por toda la comunidad. Una de las experiencias mas
relevantes la narra Lina Viviana Pena, estudiante de psicologia y gestora
dentro de la Casa:

Un nueve de abril, en una ocasién, sin la presencia de muchas personas, tini-
camente entre el grupo hicimos la reparacién de un “potro” (una canoa) (esta
ubicada en la sala de reunién de la Casa), fue muy bonito porque ese potro
tiene mucha historia, le pertenecié al esposo de una integrante del grupo,
ellos perdieron a 4 de sus hijos de forma violenta; y ese potro los habia acom-
pafiado por muchisimo tiempo cuando vivian en su vereda. Estaba dafiada y
por eso lo donaron para repararlo con el grupo. Més que el hecho de repararlo
era la simbologia, esa reparacion simbdlica de poder “reconstruirnos juntos”.
Fue muy chévere porque ellos pudieron haberlo hecho solos con su familia,
pero lo hicimos con todo el grupo, cantando, bailando y aportando lo que
cada uno podia, incluso aprendiendo, como en mi caso. Esto fue muy bonito
porque nos abrié paso para hablar de la reparacién simbélica en concreto,
porque, aunque la vivimos, no teniamos los conceptos claros. Hoy es una
pieza para el museo. (L. Pefla, comunicacién personal, 27 de febrero de 2019)

Este es un claro ejemplo de actos simbdlicos dotados de un alto conte-
nido significativo y reparador para quienes los presencian; como afirman
las personas que trabajan en la casa, y también muchos de sus visitantes
“los grandes cambios comienzan con los pequenos gestos” y ello fue el mo-
tivo para llevar esos actos intimos de reparacion a gran escala, por lo que
la Casa se puede considerar como el centro para la reparacién individual
y colectiva de Tumaco, y encajar asi en la categoria de litigio estéticol® que
implica “la incorporacién del patrimonio cultural propio de las victimas,
que se manifestaba a través de précticas culturales propias de la comuni-
dad” (Sierra Le6n, 2018, p. 12). Los procesos de reparacion simbodlica son
de gran impacto en la comunidad y demuestran que el trabajo organizado
desde la Casa en apoyo con organizaciones sociales y personas que traba-
jan en pro de la construccién de paz y verdad logran alcanzar su objetivo
de construir y fortalecer la unién comunitaria, resignificar y reparar a las
victimas y de cierta manera sensibilizar a las personas respecto del fuerte

10. Yolanda Sierra Ledn introduce los términos de litigio estético y litigio artistico dentro de la reparacién simbdlica,
dando preponderancia al papel del arte en este tipo de accién reparadora; asi el litigio estético implica la existencia
de un patrimonio cultural (declarado o no por el Estado) edificado por las victimas mediante sus actos, expresiones,
simbolos y tradiciones. El litigio artistico implica la existencia de una obra de arte que retrate las vulneraciones de
derechos humanos, vistas no desde los ojos de las victimas, sino desde la perspectiva de un artista de cualquier
disciplina.
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impacto de la violencia, en donde, no es posible que ello quede en el olvi-
do.

La reparacion colectiva viene cargada de significado y se le atribuye su
relaciéon con la dignidad, la sanacién del dolor, la verdad, la resignificacion
de las victimas y el reconocimiento publico de la responsabilidad de los
actores, la justicia, la verdad, enfatizando que, si bien se puede reparar y
resignificar algunos hechos, la muerte, o la desaparicion forzada de un ser
querido no tiene vuelta de hoja.

3.1. Justicia y reparacion en la Casa de la Memoria del Pacifico
Narinense: acceso de los grupos de victimas a la jurisdiccién

En tanto ya se ha dejado por sentado que la reparacién y el acceso a la justi-
cia son derechos de las victimas, cabe analizar si dentro de la Casa existen
casos que hayan sido llevados ante un juez, y de esta forma analizar qué
mecanismos se utilizaron en pro de la reparacién integral de las victimas
y si resultan realmente eficaces y aterrizados al contexto en el que se en-
cuentran.

Para tratar este ultimo aspecto se debe abordar uno de los principales
problemas encontrados, el cual se centra en establecer si realmente las
victimas de la Casa de la Memoria sienten que las providencias judiciales
que se dictan por jueces de la Reptublica en realidad son contextualizadas
y obedecen a las verdaderas necesidades y enfoques étnico-culturales de
las victimas y su comunidad. En este aspecto se debe tener en cuenta que
las tradiciones del pueblo tumaqueno se han visto afectadas por la vio-
lencia generalizada y es por ello que dentro de los procesos de reparacién
impulsados dentro y fuera de la Casa de la Memoria, como los que se han
mencionado con anterioridad, se ve reflejado el esfuerzo por rescatar esa
parte de la cultura, no obstante no se evidencia lo mismo en las providen-
cias judiciales.

Los enfoques de reparacion de las sentencias no son étnicos y también des-
conocen muchas veces los procesos que ya hay en los territorios y que esas
reparaciones podrian apoyar, pero se quedan en cosas puntuales, descontex-
tualizadas étnicamente, con poco conocimiento de cudl es la cultura étnica y
por lo tanto que es lo que una reparaciéon podria ser en esa cultura. (J. Fonsi-
llas, comunicacién personal, 30 de julio de 2019)

Otra problematica radica en el acceso a la justicia y en este punto
hay que traer a colacién que la Di6cesis de Tumaco es quien se ha encar-
gado en contadas ocasiones de realizar campanas de asesorias juridicas a
la poblacién, de estas jornadas lastimosamente solo quedé una voluntaria
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que generalmente los dias sdbados acude a la Casa y brinda asesoria a
las victimas. De acuerdo con los gestores de memoria, son dos o tres las
victimas que actualmente han llevado sus casos ante la justicia mediante
el mecanismo de reparacion administrativa, sin conocer atin resultados o
algin avance del proceso que cursa en los juzgados administrativos del
municipio de Tumaco, siendo de poco conocimiento al ptblico por pe-
ticién de las mismas victimas. De ello se puede evidenciar que son muy
pocas las victimas que acuden a la judicatura, aun cuando es su derecho y

las autoridades competentes debieren brindar los medios para garantizarlo
a cabalidad.

Aun asi, de los pocos casos que los miembros de la Casa conocen,
siendo la mayoria producto del proceso de Justicia y Paz que acompané
la desmovilizacion de los grupos paramilitares, ninguno de ellos ha sido
dotado de un mecanismo diferente a la simple reparacién pecuniaria o un
acto simbdélico que realmente llegue a la comunidad. Respecto de ello, Lina
Pefia comenta:

Claro, es importante la reparacién econémica, pero no es lo Gnico y que hay
otras acciones mucho mas importantes para las victimas; por ejemplo, en el
caso de los asesinatos, sabemos que no va a volver esa persona, pero también
esta el hecho de la memoria y de la forma como se la recuerda que es tan im-
portante, escuchar su historia es muy importante para ellas y para nosotros.
(L. Pefia, comunicacion personal, 27 de febrero de 2019)

Existen entonces claras falencias respecto del acceso a la justicia de
las victimas, por lo que muchas de ellas no han recibido una reparacién
siquiera econémica por parte del Estado y probablemente no la recibirén,
puesto que la falta de confianza en el sistema judicial les lleva a mantener-
se al margen de los procesos e incluso a abstenerse de iniciarlos. De otro
lado, esta la emisiéon de sentencias descontextualizadas que lejos de brin-
dar una reparaciéon integral a las victimas, se convierten en letra muerta
una vez emitidas. Un ejemplo de ello es la misma sentencia que conden al
bloque libertadores del sur, entre otros por el homicidio de la hermana Yo-
landa Cer6n, en la que se exhorta a la Gobernacién de Narino, Alcaldia de
Tumaco y Ministerio de Cultura al sostenimiento de la Casa de la Memoria,
ademas de las disposiciones de la Corte Constitucional respecto del lugar
de memoria; pues en poco o nada se han involucrado estas instituciones,
por lo que hoy en dia el 95% de los recursos para el sostenimiento de la
Casa provienen de proyectos de cooperacion internacional, lo que implica
que la Casa y quienes trabajan en ella, siguen dependiendo plenamente de
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la Di6sesis de Tumaco y de algunas fundaciones y organizaciones interna-
cionales que envian su apoyo esporadicamente.

Entre las agencias de cooperacién internacional que apoyan la Casa se
encuentran: La Asociacién de Cooperacion para el Desarrollo (AGEH), que
es un grupo especializado de catélicos alemanes que trabajan para la coo-
peracion internacional; el Servicio Civil para la Paz (SCP) fomentado por el
Gobierno Federal Alemén para la prevencién de la violencia y promocion
de paz en sitios de conflicto; y la Agencia Espanola de Cooperacién Inter-
nacional para el Desarrollo que opera en el pais y hace parte del Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion de Espana (J. Fonsillas, comunica-
cién personal, 30 de julio de 2019).

A pesar de que la Casa de la Memoria del Pacifico Narifiense es una
medida de reparacién, uno de esos procesos que se construye diariamente
mediante actos simbdlicos y formativos que nacié desde y para la comuni-
dad, y asi lo contempla la mencionada sentencia, no se tuvieron en cuenta
previsiones adecuadas para que las autoridades municipales cooperen con
el desarrollo del proyecto, lo que técnicamente le resta efectividad a una
providencia judicial en esencia reparadora.

Para José Luis Fonsillas, director de la Casa de la Memoria del Pacifico
Narinense, quien trabaja en el proyecto desde sus inicios junto con Johana
Quifnones, la reparacién no es solamente un acto puntual como la cons-
truccién de un monumento que al poco tiempo se olvida y deteriora, sino
que es todo un proceso cuyo desarrollo no se detiene, que nace desde las
victimas, quienes trabajan dia a dia en ello??; asi los actos simbélicos dota-
dos de contenido reparador y resignificador no pueden ser tomados como
aislados, sino como partes dentro de ese proceso.

Ese acto de las balsitas si fue bonito, pero resaltar actos puntuales que duran
3 horas no me parece coherente con lo que dije antes, se recomiendan proce-
sos y creo firmemente en eso; yo resaltaria uno, y es con el grupo de victimas
y alli muestra como personas que han sido muy, muy afectadas por la violen-
cia, en estos procesos recobran su dignidad, se vuelven actores de cambio,
protagonistas de sus vidas y protagonistas también de hacer actos como el de
las velitas, organizandolo ellas, no siendo simplemente invitadas. Entonces
con la organizacién activa de actos simbdélicos ellas se convierten en gestoras

11. Dentro del trabajo con victimas destaca la iniciativa de mujeres que se convirtieron en gestoras de paz y adelantan
acciones en pro de reivindicar sus derechos y los de otras y otros que sufrieron al igual que ellas el flagelo de la guerra;
este tema se aborda en el trabajo Iniciativas de mujeres gestoras de paz en Colombia, tesis elaborada por Monica
Rodriguez para la Universidad del Rosario. Igualmente destacan algunos textos de la Ruta Pacifica de las Mujeres,
movimiento de gestoras de paz a nivel nacional: La verdad de las mujeres victimas del conflicto armado en Colombia
(2013), Corazodn, cuerpo y palabra (2017).

66 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2019, 6 (11) 33-74. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Resignificacion y memoria: Los retos de la reparacion colectiva en las précticas sociales, como
mecanismo extrajudicial para la reparacion. El proceso de la Casa de la Memoria en Tumaco

y no en victimas pasivas, ya sea del hecho violento o personas pasivas reci-
bidoras de ayuda. (J. Fonsillas, comunicacién personal, 30 de julio de 2019)

Son todos estos aspectos los que convierten a este lugar de memoria
en algo mas grande, que desborda todos los alcances que se pens6 en un
inicio podria llegar a tener, pues hoy en dia es el monumento para la comu-
nidad Tumaquena; una escuela que forma defensores de derechos huma-
nos y jovenes dispuestos a trabajar por su territorio, un museo que guarda
la memoria colectiva de todo un pueblo, un lugar de ayuda para quienes lo
necesitan y un simbolo de reparacién, una forma de reparacién individual
y colectiva, dotada de simbolos representativos, que rescata, dignifica, re-
significa y reconstruye los cimentos de todo un territorio que ya no esta
dispuesto a agachar la cabeza ante el flagelo de la violencia.

CONCLUSIONES

Resignificacion y memoria son los ejes principales de la Casa de Memo-
ria del Pacifico Narifiense; en el presente trabajo se profundizé en lo que
significa la construccion de un nuevo proyecto de vida para una victima
desde las cenizas de un pasado violento y c6mo mediante procesos que
van desde la introspeccion hasta el didlogo comunitario se es capaz de ge-
nerar y transmitir una resiliente lucha por la paz y contra la impunidad. De
igual manera se trata el tema de la verdad, como uno de los derechos de las
victimas, y se puede concluir que es el mas importante, en tanto de este se
deriva la existencia de una efectiva justicia y esencialmente la reparacion.

No se puede dejar de lado la trascendencia de la verdad en la construc-
ciéon de una memoria histérica y colectiva que finalmente es el patrimonio
de un pueblo y representa el camino a la garantia de que los hechos que
trastocaron la sociedad no vuelvan a ocurrir; también teniendo en cuenta
que el olvido hace parte de la memoria, y que la manera como este se mani-
fieste determina la suerte del recordar, con el llamado a que no se convierta
en un enemigo de la paz que todo un pueblo espera.

Todo esto se encuentra en la Casa, que es hoy un simbolo para la co-
munidad del municipio de Tumaco, se ha vuelto parte de la gente, al punto
que cualquier persona en las calles conoce la ubicacién de este recinto de
memoria y al menos una vez han asistido a alguna actividad relacionada
con este. Los actos simbélicos de reparacion son una de las prioridades de
la Casa, los cuales inciden en el plano individual y se extienden a la comu-
nidad generando una reparacién colectiva de una poblacién considerada
una victima plural de la violencia generalizada en Tumaco.
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Tales actos de reparacién simbélica, no solo consisten en el hecho de
tener exhibida una fotografia de la victima, sino que va mas alla, el escu-
char a las victimas, que puedan contar con un espacio que es para ellas,
donde se sientan parte del el, donde sientan que su voz tiene valor donde
su historia no es ignorada ni olvidada. En la Casa de la Memoria se recibe
el dolor de todos, sin distincién, para convertirlo en esperanza; porque
son muchas las almas que han cobrado la guerra y la violencia en general,
y cualquiera sea el lugar de donde provenga, el bando al que pertenecia,
todas estas personas tienen a alguien que les recuerda.

El impacto a nivel de la poblacién se evidencia en cémo las personas
conciben la figura de la Casa, como un lugar de cultura, educacién, me-
moria y reparacion que pertenece a todos y que por ello velaran por su
proteccién y conservacion; y eso mismo hace que la Casa de la Memoria
sea una medida de reparacién en si, que como proceso en constante de-
sarrollo abarca todos los aspectos que se expusieron con anterioridad. De
ello deriva la valia del trabajo que realiza la Casa a través de la reparacion
colectiva, en tanto esta tiltima esté cargada de significado para las victimas
y se le atribuye su relacién con la dignidad, la sanacién del dolor, la ver-
dad, la resignificacién e incluso el reconocimiento ptiblico de las culpas,
la justicia y la verdad.

A la reparacién y reconciliacién social solo se llega a través de los pro-
cesos comunitarios de reparacién y sanacion colectiva, donde se construye
memoria histérica y se resignifica la memoria de las victimas. Es por ello
que el papel de la Casa de la Memoria es protagénico y de gran importan-
cia para la region pacifica, por lo que las instituciones gubernamentales
estdn llamadas a proteger y apoyar el proyecto, dejando a un lado el vago
concepto de que las reparaciones econémicas entregadas por el Estado son
definitivas y suficientes, pues si bien logran un reconocimiento del hecho
victimizante y constituyen una ayuda para las victimas, esto no resulta
completamente resarcitorio del dafo causado. No se puede olvidar que
para una victima, de ninguna manera la pérdida de un ser querido puede
ser compensada con dinero, mucho menos si lo mataron supuestamente
porque era guerrillero o porque era lider social pero si es posible que se
apoyen aquellas iniciativas comunitarias que finalmente llevan a las victi-
mas a participar nuevamente de forma activa en la sociedad.

Sin duda, los procesos de reparacién simbdlica son de gran impacto
en la comunidad y demuestran que el trabajo organizado desde la Casa en
apoyo con organizaciones sociales y personas que trabajan en pro de la
construccion de paz y verdad, logran alcanzar su objetivo de construir y
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fortalecer la unién comunitaria, resignificar, reparar a las victimas y sen-
sibilizar a las personas de que la violencia en Tumaco golpeé fuerte y que
eso no se debe olvidar. Por otra parte, no se puede dejar de lado que el
olvido por parte del Estado ha llevado a la comunidad a buscar formas de
reparacion colectiva, lo que denota una incapacidad de las autoridades
gubernamentales de dar soluciones eficientes en el tema de reparacion a
las victimas lo que conlleva a que ellas mismas crean més en los actos de
reparacion que nacen desde la misma comunidad, que en los actos lleva-
dos a cabo por organizaciones gubernamentales u ordenadas en sentencias
judiciales.

En pocas palabras, lo que Colombia necesita es encontrar la cura con-
tra la peste del sueno que ha llevado al olvido. Se necesita dormir para
volver a sofar con una nueva sociedad que sabe y reconoce su historia
para no repetirla; se debe abrir los ojos y dilucidar que lo que le da fuerza
a la guerra en Colombia es la indiferencia y la incapacidad de todos los
colombianos de reconocer y recordar que la violencia no es algo normal
y que la guerra algtn dia tiene que terminar. Como sucedié en Macondo,
en algtin momento, la sociedad colombiana se curara de la peste del suefio
que le impide sonar con un futuro mejor y llevar consigo su propia historia
y es muy probable que sean los procesos de resignificacién y lucha comu-
nitaria la verdadera cura para la indiferencia y el olvido; tal vez la paz no
esté tan lejos.
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RESUMEN: Las presentes reflexiones acometen presentar una critica a la
figura de la ponderacién o test de proporcionalidad, desde los postulados
de una visiéon decolonial y con fundamento en algunas nociones muy ge-
nerales de la filosofia de la liberacién, esbozando algunos argumentos més
afines a una postura materialista del derecho, desde donde se disputa el
sentido y fundamento ideolégico de dicha herramienta hermenéutica. Asi,
el eje fundamental de este articulo gira en torno al develamiento de las
consecuencias que, el uso automatizado de la ponderacién genera, en un
contexto donde el derecho constitucional, sus contenidos y formas inter-
pretativas han caido en ideologizaciones, encriptaciones y fetichizaciones,
al no tener en cuenta su historia colonial persistente. Por lo tanto, como
una posible alternativa ante lo disfuncional que puede resultar ser la pon-
deracién, se propone incorporar en las controversias de derechos y princi-
pios al método de la historizacién de los conceptos como una herramienta
iluminadora para la liberacion de los pueblos latinoamericanos, que funja
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Maestrando en Derechos Humanos, Universidad Auténoma de San Luis Potosi. Investigador miembro del Grupo de
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a su vez como un camino para repensarnos la hermenéutica constitucional
de manera mas situada y contextualizada.

Palabras claves: Ponderacioén, historizacién, colonialidad, materialidad.

ABSTRACT: The present reflections undertake to present a critique of the
figure of the Weighting or proportionality test, from the postulates of a de-
colonial vision and based on some very general notions of the philosophy
of liberation, outlining some arguments more akin to a materialist position
of the right, from where the meaning and ideological foundation of said
hermeneutical tool is disputed. Thus, the fundamental axis of this article
revolves around the unveiling of the consequences that the automated use
of weighting generates, in a context where constitutional law, its contents
and interpretative forms have fallen into ideologizations, encryptions and
fetishizations, by not Take into account its lingering colonial history. The-
refore, as a possible alternative to how dysfunctional Weighing can be, it
is proposed to incorporate in the controversies of rights and principles the
method of the historicization of concepts as an illuminating tool for the
liberation of Latin American peoples, which works at the same time as a
way to rethink constitutional hermeneutics in a more situated and contex-
tualized way.

Keywords: Legal weighting, historization, coloniality, materiality.

INTRODUCCION

En 1982, Gabriel Garcia Marquez recibi6 el premio nobel de literatura por
su fantastica y bien conocida obra Cien afios de soledad, con la que se
destacé como quiza el maximo exponente del realismo mégico en el mun-
do. Al recibir su condecoracién, con su sutil estilo critico para narrar las
realidades y vivencias que lo inspiraban, en su discurso de agradecimiento
puso sobre la mesa la cruda realidad de América Latina. Se cuestionaba
sobre la imposibilidad con que contamos los latinoamericanos de pensar-
nos la justicia social que tanto se predica de los paises europeos, pero con
nuestras propias herramientas, métodos, mecanismos y de acuerdo con
nuestro contexto. Argiliia encontrar el tamano de la soledad de nuestros
pueblos, en el camino vetado que tenemos de vivir nuestra vida y nuestro
destino sin la interferencia de los que creen ser duefios del mundo y la ver-
dad. Sentencid: “América Latina no quiere ni tiene por qué ser un alfil sin
albedrio, ni tiene nada de quimérico que sus designios de independencia y
originalidad se conviertan en una aspiraciéon occidental” (Marquez, 1982).
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Pues bien, sin la intencién de discutir sobre temas técnicos, formales
o légicos propios de la ponderacién, como esa herramienta metodolégica
de la hermenéutica y argumentaciéon juridica occidental, en el presente
documento se la trata de cuestionar precisamente a la luz de una mirada
decolonial y liberadora propio de un esfuerzo intelectual serio que apunta
por la deconstruccién de la matriz de colonialidad con la que seguimos
pensando nuestras instituciones y aplicando nuestro derecho. No se trata,
por lo tanto, de desprestigiar los méritos que puedan predicarse de aquella
herramienta, sino de poner en tela de juicio su aplicabilidad al constitucio-
nalismo latinoamericano que hoy mas que nunca exige vitalidad y formas
de construcciéon mas alla de Europa, proponiendo para ello un cédigo de
interpretacién popular situado en América Latina y el Sur global, como ese
espacio de interpelacién y juzgamiento del caracter moderno-colonial-ca-
pitalista de nuestras instauraciones constituyentes y constitucionales.

Ello pasa por una critica, la cual mas que dirigida a la recepcion pasiva
de esta figura por parte de nuestros operadores juridicos colonizados o del
lugar residual que eventualmente pueda ocupar en el marco de un consti-
tucionalismo transformador, argumenta en la ingenuidad de tal recepcion
y de la herramienta en si misma. Pero no se trata de un sefialamiento de
ingenuidad despectivo o en contra de su rigor metodolégico, sino més bien
que se plantea en un sentido ideolégico y epistémico: la ponderacion es
una figura por antonomasia moderno-colonial-capitalista que dificilmente
puede contribuir con la liberacién de nuestros pueblos por el grado de abs-
traccion con que se plantea y por su formulacion absolutamente alejada de
nuestro contexto, historia y realidad. Por el contrario, lo que se observa es
que con ella se promueve, justifica, legitima y eternizan asimetrias facticas
de poder que forman un marco de contencion en las luchas por la libera-
cién, cayendo en su inevitable ideologizacion y fetichizacién.

Pese a fundamentarse en una hermenéutica que puede considerarse
como analégica en virtud de la necesidad de evitar univocismos y equivo-
cismos a la hora de interpretar, se edifica como una figura desde la totali-
dad para la totalidad. Por esa razén, mas alld de una concepcion positivis-
ta, realista, garantista o neoconstitucionalista, se trata muy precariamente
de denunciar las mascaras y el uso ideologizado de esta figura al interior
de nuestros sistemas juridicos, ubicindonos en una posicién més cercana
al iusmaterialismo que nos permite abrir el velo de sus limitaciones, con-
tradicciones y vacios. Se denuncia la utilizacién abstracta que hace de los
derechos, dandolos como a prioris verdaderos y efectivos en si mismos,
sin pasar por su verificacién en su contexto, es decir, en el sentido y en los
efectos que la praxis concreta da de ellos.
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Para ello, en primer lugar, se hace un esbozo aproximado para com-
prender qué es la ponderaciéon, asi como su fundamento filoséfico y las
criticas mas relevantes que se le han hecho a esta figura. Posteriormente,
se pone de manifiesto la realidad colonial de América Latina, como un
abrebocas para la tercera parte del escrito, consistente en una critica deco-
lonial y material de la ponderacién, desde donde emerge la propuesta de
historizacién de los conceptos de Ignacio Ellacuria como una alternativa
hermenéutica para la liberacién.

1. APROXIMACION A LA FIGURA DE LA PONDERACION O TEST
DE PROPORCIONALIDAD

Gadamer consideraba que la hermenéutica se habia erigido como una cien-
cia, pero también como un arte. Ciencia por ser un conjunto ordenado de
principios y tesis sometidas a la verificaciéon y refutacion, y la constitucion
de un método en constante construccion y posibilidad de falsacion. Arte,
por las reglas de procedimiento que exige y la necesidad de una sensibi-
lidad e intuicién en el hermeneuta a la hora de hacer una interpretacién
(Beuchot, 2010). Como buen discipulo de las ensefianzas de Heidegger,
pero yendo un poco mas all4, consideraba a la hermenéutica como una
mezcla de horizontes predeterminados con consecuencias practicas desde
el mismo inicio de la comprensiéon que supone la hermenéutica. Puso las
bases para dar un pequeno giro a la ya histérica discusién sobre la posibi-
lidad de separaciéon del intérprete y el objeto de interpretacién, asi como
de las posibilidades de objetividad en cualquier ejercicio hermenéutico.

El derecho no ha sido ajeno a ninguna de esas discusiones filoséficas
y ha dado cabida a que emerjan posiciones casi que opuestas: las objetivis-
tas mas propias del positivismo y la exégesis, en lo que puede concebirse
es una postura univocista; y, los subjetivistas o relativistas que creen en
la imposibilidad de una interpretacion objetiva, cayendo mas del lado de
posturas equivocistas (Beuchot, 2010). No obstante, en el medio se obser-
van otras posiciones que, mas afines a las filosofias analiticas y del discur-
so, creen llegar a puntos de racionalidad intermedia o analégica. En ese
contexto se encuentra la figura de la ponderacion, cuya construcciéon no
es nueva, sino que se remonta inclusive a algunas posturas que la doctri-
na judicial y académica estadounidense, principalmente realista, asumi6
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desde entrado el siglo XX en contraposicion a los métodos formalistas de
interpretacién dominantes hasta ese momento (Gonzélez, 2020)2.

Sin embargo, su mas notable desarrollo en lo que se enmarca como el
principio de proporcionalidad se dio en Alemania, en vigencia de la Ley
Fundamental de Bonn expedida al finalizar la Segunda Guerra Mundial
en 1949, con base en los antecedentes que el derecho administrativo de-
cimonoénico de ese pais ofrecia. Se comenzé a desarrollar por el Tribunal
Constitucional Alemén, teniendo gran acogida dentro de diferentes paises
alrededor del mundo y de alguna parte de la doctrina filoséfica del derecho
(Ferrere, 2020). Quiza uno de los mas interesados y que mas han desarro-
llado esta figura hasta el momento, es sin duda el fil6sofo del derecho,
Robert Alexy, quien dota de método y crea un sistema referencial en torno
a la ponderacion.

Al hacer parte de una hermenéutica analégica, la ponderacién parte
del supuesto de que el lenguaje juridico no es mas que una manifestacién
del lenguaje ordinario o normal. De esa manera, su ubicacion, fundamento
y justificacion se encuentra en el marco de la teoria general de argumen-
tacion juridica esgrimida por Alexy, que encuentra como una de sus ba-
ses y fundamentos a la teoria de argumentacion préactica general con una
influencia notable de los postulados de Habermas. Asi, estd en medio de
la consideracién del discurso juridico y, por ende, de la argumentacién
juridica, como una rama del discurso practico y por lo tanto de la moral
(Atienza, 2005). En ese sentido, parte de la idea de que existen algunos
procedimientos juridicos discursivos propios y distintivos del discurso
practico general: creacion estatal derecho, discurso juridico en estricto
sentido y el proceso judicial. En ellos toma relevancia la creacién estatal
de normas juridicas, en el entendido que ellas pueden ser incompatibles
entre si dentro de un sistema con incoherencias, toda vez que la creacién
normativa juridica positiva selecciona solo algunos discursos posibles y de
que es imposible solucionar todos los casos juridicos con las tradicionales
reglas de subsuncién de hechos en normas; el mismo discurso juridico se
impone limites, por lo que es necesario un procedimiento adicional para
solventar esos vacios, que permita entrever la mejor respuesta entre todas
las discursivamente posibles, donde emerge el papel de los jueces como los
agentes predilectos para tal fin (Atienza, 2005).

2. Como la intencién del presente documento no se centra en el andlisis de construccién histérica ni tampoco de los
elementos tedricos o metodolégicos de la ponderacién, se recomienda revisar el siguiente texto que si lo hace desde
esa perspectiva: Gonzalez, A. (2020). La ponderacién en la aplicacion judicial del derecho (pequeiio boceto histérico
y tedrico). Revista Derechos en Accidn, 5 (14), pp. 558-655.
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En lineas generales, puede decirse que la ponderacion es una forma de
decidir con base en el caracter obligatorio de los principios en los actuales
Estados Constitucionales, con fundamento en un método racional de argu-
mentacién. Asi, “individuos cuyo interés es lesionado por una ley pueden
acudir a las cortes para requerir del gobierno una justificaciéon de sus ac-
ciones con base en razones sustantivas aceptables” (Ferreres, 2020, p. 162).
Lo caracteristico de la ponderacion es que resulta ser mas una metéafora de
asignacion de peso a normas en forma de principios constitucionales en
pugna; es decir, es una ficcién o asignacién figurativa que consiste en asig-
nar mayor o menor peso a un principio constitucional que esté en conflicto
con otro en la solucién de un caso concreto, a partir de unas reglas y me-
todologia especifica para tal fin, con el objetivo de evitar la arbitrariedad
judicial y propender por la correcciéon de una decision jurisdiccional en el
plano constitucional.

Principalmente se aplica sobre principios constitucionales, siguiendo
la distincién formulada por Robert Alexy para diferenciar a este tipo de
normas con las reglas, en el entendido que los primeros hacen referencia
a normas de textura abierta que operan como mandatos de optimizacion,
cuya aplicacion, resultado y cumplimiento no es absoluto como en las re-
glas (se cumple todo o nada), sino gradual o en la mayor medida de lo
posible, cuyos limites los pone el mismo sistema constitucional o la reali-
dad material. No se trata entonces de una apuesta universal, sino que su
aplicaciéon se somete a las particularidades de cada caso. Asi las cosas, la
ponderacion es un procedimiento y criterio de racionalidad al interior de
un sistema juridico constitucional que congrega reglas y principios. Solo
se puede hablar de argumentacién juridica en medio de una teoria general
del Estado y del derecho, donde el sistema juridico es tanto normas como
procedimientos. El derecho es concebido como sistema de normas diferen-
ciales, donde los principios, al ser los mandatos de optimizacién del sis-
tema con caracteristicas de gradualidad no jerarquica, son los adecuados
para aplicar la ponderacion.

En sentido cabal, el modelo de ponderaciéon desarrollado por Alexy
(1993), se conoce técnicamente como el test de proporcionalidad. De con-
formidad con esta propuesta, cuando en un caso concreto chocan dos dere-
chos fundamentales?® que tienen forma de principios, ellos se deben poner
en una balanza para hacer un ejercicio valorativo razonable antes de tomar

3. Al respecto, valga aclarar que se habla de choque de principios o derechos fundamentales en igual sentido, teniendo
en cuenta que los derechos fundamentales tienen la forma juridica y normativa de los principios: es decir, son normas
de textura abierta o mandatos de optimizacion. En otras palabras, se puede decir que todos los derechos fundamentales
son principios constitucionales, aunque no todos los principios constitucionales sean derechos fundamentales.
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una decisién, teniendo en cuenta los diferentes factores que inciden en el
peso de cada derecho. Dichos factores se definen por el teérico como el
peso concreto, el peso abstracto y la seguridad empirica de las premisas
en relaciéon con los derechos en juego, en un modelo donde no importa
lo que se pesa, sino la manera en cémo se lo hace (Uprimny y Rodriguez,
2014). Ahora, esa razonabilidad con la que se espera se tome una decision,
se cierne dentro de lo que Robert Alexy (1993), llama como el test de pon-
deraciéon o de proporcionalidad. Este consta de tres subprincipios, organi-
zados de tal forma que el anterior es condicién necesaria para el posterior:
1. Un test de adecuaciéon o idoneidad; 2. Un test de necesidad; y, 3. Test de
proporcionalidad en sentido estricto. Lo anterior significa que solo tiene
cabida preguntarse por la necesidad, si la medida tomada es adecuada o
idonea, al igual que solo cabe plantearse la proporcionalidad estricta, si
aquella disposicién se toma como necesaria. “Solo cuando los elementos
de necesidad y adecuacién concurren podemos hablar del surgimiento de
un conflicto que obliga a elegir entre una u otra opcién. En este momento
es cuando hay lugar a la ponderacién” (Ferreres, 2020, p. 172).

La adecuacién comprende una relacién de causalidad entre la posible
restricciéon que se produce con la medida y el supuesto principio consti-
tucional que se trata de maximizar o enaltecer. En otras palabras, es una
simple verificacion causal de que si restrinjo un derecho fundamental es
porque estoy maximizando otro. De esa manera, en este primer paso solo
se debe verificar que la medida persiga un fin constitucionalmente legiti-
mo y sea adecuada, correcta o causal para conseguir ese fin. Por su parte,
la necesidad implica que la decisién sea la menos restrictiva del derecho,
dentro de un marco de anélisis de varias posibilidades existentes, donde es
necesario corroborar la efectiva existencia de esas miltiples alternativas,
siendo que ellas son més gravosas que la elegida para el cumplimiento del
fin constitucional perseguido; de lo contrario, si alguna de ellas es menos
gravosa y cumple con la adecuacién, no se superaria el test de necesidad.
Finalmente, la estricta proporcionalidad hace referencia a un analisis com-
parativo costo-beneficio entre los principios en pugna, de tal manera que
haya un grado de satisfaccién méaximo del principio 1, sin detrimento o
minimizacion méxima del principio 2; es decir, que sea una medida justa-
mente proporcional entre la satisfaccion del principio 1 en comparacion
con la lesién o restriccion del principio 2, cuya superacion se cierne sobre
la premisa de una alta satisfaccién en virtud de una leve restricciéon. En
otros términos, puede decirse que no se puede restringir fuertemente un
principio para lograr una satisfaccién débil o mediana del otro principio: la
satisfaccion debe ser superior a la minimizacién; los costos no pueden ser
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mas altos que los beneficios (Alexy, 1993). En palabras del propio Alexy,
esta formulacion se puede resumir en la premisa de que “cuanto mas alto
sea el grado de incumplimiento o de menoscabo de un principio, tanto
mayor debe ser la importancia del cumplimiento del otro” (Alexy, como se
cité en Atienza, 2005)4.

En ese contexto, en linea con los postulados de la hermenéutica ana-
logica y la ruptura filos6fica que se marca con el positivismo juridico en
tanto formas interpretativas cerradas y silogisticas, la ponderacion resulta
adherirse a los supuestos analdgicos, indicindonos la necesidad de una
interpretacién equilibrada o proporcional que oscila entre los dos extre-
mos de una controversia, pero que da cabida a varias hipétesis interpre-
tativas, formando una especie de jerarquia entre ellas en una medida de
graduacion guiada por los argumentos, donde resulta haber un analogado
principal y otros secundarios, que llevan a concluir que no hay interpreta-
ciones mas verdaderas y mas falsas, més validas o menos véalidas, dejando
que simplemente unas resultan mas adecuadas que otras por ser més ricas,
finas o tener mejores soportes técnicos, discursivos o argumentativos (Beu-
chot, 2007).

1.1. Las criticas

Dentro de las criticas que se han hecho a la figura de la ponderacién, que
el mismo Alexy y sus adeptos han respondido, valga resaltar la orilla téc-
nico-formal y dogmatica con que la mayoria de ellas se estructuran. Inelu-
diblemente, sus detractores mas grandes se encuentran del lado del po-
sitivismo o los sectores mas conservadores del derecho que se muestran
reacios a aceptar algin nivel minimo de activismo judicial o posibilidades
de interpretacion amplia de los jueces, siendo enérgicos defensores de una
aplicacién a raja tabla del derecho. Igualmente, se identifican otras que,
mas que criticas punzantes, son nociones complementarias o que refutan
la pretensiéon de racionalidad con la que supuestamente se edifica la pon-
deracion (Atienza, 1996).

En ese sentido, se observa que ataques positivistas como los prove-
nientes de Antonio Garcia Amado y Prieto Sanchis (como se cité en Gon-
zalez, 2020), entre otros, previenen de la relativizacién en la garantia de

4. Lociertoes que en las discusiones constitucionales que tienen lugar la colisién de principios o derechos fundamentales,
y, por lo tanto, la ponderacion, esta férmula puede resumirse muy concretamente de la siguiente manera:

El primer paso es preciso definir el grado de no satisfaccion o de afectacién de uno de los principios. Luego, en un
segundo paso, se define la importancia de la satisfaccién del principio que juega en sentido contrario. Finalmente,
en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion
o la no satisfaccién del otro. (Alexy, como se cit6 en Bernal, 2005, p. 99)
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derechos fundamentales y la inseguridad juridica que la ponderacién pro-
duce al interior de los ordenamientos juridicos constitucionales, por su
alto componente moral y fundamentacion axiolégica. Se le acusa de no
ser intersubjetiva y, por eso, de impulsar altamente la discrecionalidad y
subjetividad en la interpretacién. Inclusive, se habla de ser una figura re-
térica que enmascara decisiones amanadas y a través del cual se compa-
ra lo inconmensurable. Esta primera objecion senala que la ponderacion
no es mas que una férmula retérica o una técnica de poder, carente de
un concepto claro y de una estructura juridica determinada. Desde esta
comprension, no hay criterios lo suficientemente sélidos para afirmar una
cierta objetividad en la ponderaciéon que sea vinculante para los jueces y
que funjan, a su vez, como controladores de su poder, imposibilitando la
obtencién de respuestas correctas en la soluciéon de casos. De esta forma,
se trata de una estructura vacia que se llena de las apreciaciones subjetivas
de los jueces (Gonzalez, 2020).

En linea con las aseveraciones de ser una estructura vacia, aunque con
serias matizaciones, se encuentra la critica que se hace del peso abstracto
y la falta de una teoria sustantiva general para determinar el nicleo de
los derechos al momento de ponderar. Segiin esta posiciéon, “Alexy tendria
que haber desarrollado algo asi como una teoria de la razonabilidad que
suministrara algan criterio para elegir, de entre las diversas soluciones ra-
cionales, la mas razonable. Pero los criterios de racionalidad préctica de
Alexy son, al mismo tiempo, demasiado estrictos” (Atienza, 2005, p. 178).
Es labor, por lo tanto, de los jueces ver las diferencias cualitativas entre los
derechos y sus componentes, cuando se vean envueltos en un ejercicio de
ponderacion de derechos. En ese sentido, los tres pasos o preguntas que
suponen el test de proporcionalidad solo pueden tener lugar si hay una
teoria sustantiva de la justicia y los derechos, pues es una labor que no
puede dejarsele a los jueces porque eso no les corresponde, en la medida
en que se tratan de cuestiones externas al mismo principio de proporcio-
nalidad (Ferreres, 2020).

En igual sentido, dentro de las criticas que acusan a la ponderacién
de irracional, se sigue la linea positivista de la inconmensurabilidad de los
derechos fundamentales, pero aduciendo que los principios no son jerar-
quicos y, por lo tanto, cualquier medida que los jerarquice en grado de apli-
cacion, resulta ser no racional por mas argumentada que sea. Esta posicion
también se muestra a favor del vacio que deja Alexy en su planteamiento
en la falta de criterios serios para la asignacién de pesos. Se dice que no
hay una unidad de medida para los principios ni una moneda comun para
fundamentar relaciones de precedencia y subsecuencia en los casos en
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los que estos chocan (Gonzalez, 2020). Segin esta linea argumentativa,
se tiene entonces una irracionalidad en doble sentido, porque la ponde-
racién auspicia ejercicios irracionales per se y no permite prediccién de
resultados generales. “Las decisiones judiciales que se toman mediante la
ponderacion conforman una jurisprudencia ad hoc, que magnifica la jus-
ticia del caso concreto mientras, correlativamente, sacrifica la certeza, la
coherencia y la generalidad del derecho, en sintesis, la seguridad juridica”
(Gonzalez, 2020, p. 625).

Finalmente, se encuentra una linea critica impulsada por Habermas,
la cual apunta a cuestionar la rigurosidad conceptual y légica de la pon-
deracioén, siendo que por eso no puede concebirse como una forma racio-
nal de solucién de controversias constitucionales. Para él, simplemente los
patrones racionales estdn ausentes en la ponderacién, por lo que resulta
inoperante. Al no tenerlos, se cae entonces en arbitrariedad, irreflexién y
se sigue la misma estructura vertical y jerdrquica del positivismo. No hay
un criterio definitorio que hace que el derecho salga de las esferas de lo
correcto e incorrecto y lo auténticamente justificado, cayendo en repre-
sentaciones ideales y abstractas como la mayor o menor adecuacion a los
principios. Asi las cosas, la sentencia seria un juicio de valor que refleja
determinada axiologia y forma de vida inmersa en ese marco, “pero ya de
ninguna manera esta referida a la alternativa de si la decisién concreta es
correcta o incorrecta” (Habermas, como se cité en Gonzalez, 2020, p. 636).

En sintesis, podriamos decir que se tienen criticas mas intra sistémi-
cas y técnicas que no ponen en duda el contenido ideol6gico con el que
opera la ponderacion, ni se hacen de manera material y concreta, sino en el
mismo plano de la ficcién y abstraccion de los postulados constitucionales
defendidos por el constitucionalismo liberal moderno y contemporaneo.
Caminemos entonces hacia unas notas criticas que sometan a discusién
el contenido ideolégico de la ponderacion, pensdndolo desde la realidad
colonial de América Latina.

2. LA REALIDAD COLONIAL EN NUESTRA AMERICA

Entender la organizacién del poder mundial en la actualidad, asi como
su desarrollo, estructuraciéon y anélisis de las causas que lo posibilitaron,
pasa por examinaciones omnicomprensivas de diversos fenémenos hist6-
ricos que han facilitado este proceso. El mundo, como lo conocemos, vivi-
mos y entendemos hoy, es el resultado de una serie de sucesos, decisiones,
visiones y articulaciones sociales, politicas y econémicas, cuyo punto de
partida, emanaciones y eslabones deben escudrinarse en la materialidad,
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las relaciones, lo publico, lo privado y la conciencia de las personas. Preci-
samente, Anibal Quijano (1992) nos ofrece una de esas Opticas plurales de
comprensién. Nos da las luces para entender la forma en cémo las légicas
del proceso colonizador adelantado en América Latina desde 1492 actual-
mente cumplen un papel supremamente importante en la distribucién y
detentacion del poder a escala global y ha sido determinante en el proyecto
racional moderno, que tiene sus manifestaciones en lo juridico e institu-
cional.

En ese sentido, el colonialismo debe entenderse como una relacion de
dominacién directa, politica, social y cultural que ejercieron los europeos
sobre los pueblos que conquistaron. Su manifestacion es factica, empirica
y se evidencia en ejercicios de coercién y coaccion. De igual manera, el
colonialismo como practica politica produjo categorias de discriminacién
que quisieron significarse y dotarse de contenido como algo natural y ahis-
térico, es decir, sin entender que surgen como producto de ciertas dinami-
cas de poder en un momento dado.

Esa es precisamente la explicacion que da Quijano (1992) sobre las
relaciones desiguales en el mundo, cuyos vinculos intersubjetivos, cami-
nan dentro —pero no Gnicamente- en las diferencias de clase. Se trata de
una elucidacién de la estratificacion social y divisién de clases desde el
sistema econdmico, pero también desde el contexto socio politico y cultu-
ral de dominacién producto del colonialismo. Ahora bien, para explicar el
colonialismo, Quijano acude a diferentes espacios y niveles en los que este
se manifiesta.

En primer lugar, se encuentra el espacio del imaginario de los domina-
dos. Se trata de un lugar que actia dentro de la persona y es facilitado por
formas de represién que recayeron, ante todo, sobre los modos de conocer,
de producir conocimiento, de producir perspectivas, imagenes y sistemas
de iméagenes, simbolos, modos de significacion; sobre los recursos, patrones
e instrumentos de expresion formalizada y objetivada, intelectual o visual.
Como un segundo momento, distingue la imposicién de los usos, visiones,
creencias, mitos, explicaciones y saberes del colonizador, que “sirvieron
no solamente para impedir la produccién cultural de los dominados, sino
también como medios muy eficaces de control social y cultural, cuando la
represion inmediata dejé de ser constante y sistematica” (Quijano, 1992,
p- 12). Finalmente, resalta la imposicion de una vision mistificada de sus
formas y patrones de producciéon de conocimiento, formas expresivas, al
no ponerla en acceso de los dominados o hacerlo de forma fragmentada,
conveniente y bajo el amparo de seguir manteniendo la dominacién. Se
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buscaba cooptar, en alguna medida, a los dominados dando cierto acceso
al poder.

Se presenta, en ese sentido, una propuesta teérica seria, material y
compleja para comprender la realidad del sistema mundo. La relacién de
dominacién que se gesta desde el colonialismo a las periferias europeas da
fe de por qué hoy seguimos tomando decisiones individuales y colectivas,
formulando politicas y creando todo tipo de instituciones sobre una sola
racionalidad: la producida en Europa desde que se descubrié a América
(Quijano, 2000). El poder en el sistema mundo actual sigue siendo colo-
nial. Quienes padecimos el colonialismo permanecemos seducidos por la
promesa de Europa y mirando de manera distorsionada nuestra realidad
cuando nos vemos al espejo de nuestra vida, pues se nos arrebaté lo que
somos y no encontramos nuestro propio ser. Somos cémplices callados,
conscientes e inconscientes de la colonialidad.

Y estos ejercicios de dominacién se hacen a través de la idea de raza
como el fundamento subjetivo de la colonialidad y la creencia de que hay
espacios y personas superiores e inferiores por razones biolégicas. Quijano
(2000) afirma que la raza es esa forma de hacerles creer a los pueblos descu-
biertos que eran inferiores a ellos y, por lo tanto, les debian sometimiento.
En tanto raza, se trata de una idea que hizo que se generen identidades no
conocidas entre los pueblos americanos, que comenzaron a edificar formas
lingiiisticas segregacionistas y diferencias jerarquizadas en los roles socia-
les, lugares y funciones de las personas, cuyo patrén y justificaciéon era la
dominacién. Se comenzo a fragmentar y clasificar a la sociedad a partir de
este concepto, que legitimaba el sometimiento en todos los espacios y que
explica hoy la estructura de poder mundial. “(...) los pueblos conquistados
y dominados fueron situados en una posicién natural de inferioridad y, en
consecuencia, también sus rasgos fenotipicos, asi como sus descubrimien-
tos mentales y culturales” (Quijano, 2000, p. 2).

De la misma manera, concibe que la dominacién sobre sus territorios,
el trabajo y recursos productivos hizo que Europa pueda florecer econémi-
camente en relacién con otras culturas en el mundo, potenciando una idea
muy suya: el capitalismo. Europa encontré en Ameérica el espacio perfecto,
necesario y sin el cual hoy no pudiese existir en la manera en que lo hace.
El proceso de colonialismo supuso también la inclusién en América de un
sistema econémico, como modo de produccién, desconocido y que, hacia
confluir todas las formas de produccién histéricamente conocidas, en una
relaciéon ensamblada sobre el capital-trabajo-salario-mercado. En este pun-
to, lo mas importante y funcional era precisamente ejercer control sobre el
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trabajo, los recursos y los productos, que a la postre posibilit6 el dominio
de Europa de todo el comercio mundial. Lo anterior contribuyé a que el ca-
pitalismo mundial comience a establecer sus raices y se haya desarrollado.

Se trata de dos fenémenos explicitos que se interrelacionan y explican
mutuamente, aunque tienen funcionamiento auténomo. Tanto raza como
division del trabajo se vinculan, pero operan en diferentes niveles y con
diferentes explicaciones. Se da lo que dice Quijano una division racial del
trabajo o colonialidad del trabajo, donde se produce una forma de control
de trabajo a cada raza creada, otorgando ciertos beneficios a unas y exclu-
yendo a otras. Esto se mantuvo durante toda la época colonial y fue la mis-
ma idea en cémo desde el siglo XVII se comenz6 a organizar la sociedad
a nivel mundial con la extension del capitalismo/colonial en todo el orbe,
donde Europa fue paulatinamente el centro. “El capitalismo mundial fue,
desde la partida, colonial/moderno y eurocentrado” (Quijano, 2000, p. 4).
Aquello, puso a Europa en un lugar privilegiado, que hizo que tenga todas
las herramientas para ejercer las mismas practicas de dominacién/colonial
en el mundo que organizan la estructura del sistema-mundo-capitalista
hoy. Dominacién que no solo se evidencia en el patréon de poder econémi-
co, sino como ese espacio donde subyace el control de la cultura, la subje-
tividad, los saberes, los simbolos, las formas de otorgar sentido, los signifi-
cados y la produccién de conocimiento. Es decir, a partir del desarrollo de
las ideas de raza y control del trabajo, se hegemoniza el proyecto politico
complejo particular europeo a nivel mundial. Se habla de la formacién de
un etnocentrismo colonial y una clasificacién racial universal.

En el mismo sentido, estos fenémenos politicos se dieron acompasa-
dos de una forma de comprender el mundo y la historia, de llegar a la
verdad y producir el conocimiento: la racionalidad moderna. A partir de la
distincién entre razas y su categorizacién entre inferiores y superiores, se
comienza a hablar que la verdad y la razén solo podria estar en manos de
los superiores, desechando totalitariamente lo externo/inferior a ellos. Se
crean conceptos entonces para hacer esas diferenciaciones: civilizado-pri-
mitivo, occidente-oriente, racional-irracional, moderno-tradicional, lo
cientifico-lo mitico: Europa-No Europa. Se trata de la potenciacién de los
mitos fundacionales de la historia de la modernidad que se tienen como
los tnicos vélidos y resultan hegemonicos, esto es, de la consideracién de
que el estado de naturaleza en que vivian los hombres se super6 en Euro-
pa, pues ellos se volvieron civilizados, y la idea de que las diferencias entre
Europa y lo No europeo es producto de diferencias naturales y no asuntos
de poder.
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La racionalidad moderna europea, produce que ellos se piensen como
lo mas avanzado en el mundo y se consideren el fin de la historia, es decir,
como ese lugar donde todos los menos avanzados deben llegar mediante
un transito lineal del decurso de la historia donde el altimo punto es Eu-
ropa. Hacen promesas egolatras a todos los ciudadanos del mundo, donde
solo se logra avanzar si se los alcanza, si se deja en el pasado lo demas. En
ese contexto, es necesario comprender que la racionalidad moderna euro-
pea es eso, solo una forma de racionalidad moderna; no encierra la com-
plejidad de la modernidad en si misma. La modernidad es mas compuesta
y se articula sobre relaciones sociales, materiales e intersubjetivas, cuyas
explicaciones se derivan de la comprensién del sistema mundo y patrén de
poder mundial actual, las contradicciones sociales del mismo y del proce-
so histérico que lo produjo: la colonizacién de América. “A partir de Amé-
rica un nuevo espacio/tiempo se constituye, material y subjetivamente: eso
es lo que mienta el concepto de modernidad” (Quijano, 2000, p. 7).

Como producto de la colonialidad y la categorizacién y organizacién
social de todas las culturas existentes en América en torno a la raza, pro-
dujo que no solo ellos fueran despojados de su identidad e historia propia,
sino que también se negara y subalternara su papel en la historia y la pro-
duccién cultural mundial. Desde ese momento, hasta hoy, son considera-
das como razas inferiores, primitivas, no evolucionadas o del pasado. Se
cred, en ese sentido, una divisién dicotomica, dual o binaria de la realidad
en todas las esferas, cuyo punto de partida era lo europeo, y una visién
lineal de evolucién que culmina en Europa, propendiendo por la homoge-
nizacién de las diferencias. Por demas, se trata de un proceso que bebe no-
table y funcionalmente de aquella concepcion separatista entre el cuerpo
y el no-cuerpo, dejando la razén por fuera de lo sensible del ser humano,
a suerte de instrumentalizar y convertir en simple objeto de exploracién
y conocimiento al cuerpo, como justificante perfecto para el ejercicio de
dominacién: los de razas inferiores solo poseian cuerpo, no alma ni razén.

Todo lo anterior ha tenido una consecuencia profunda y fundamen-
tal para entender a América hoy: seguimos reflejdndonos ante un espejo
que no nos indica la realidad de lo que somos ni de lo que requerimos
para identificar nuestros problemas y las soluciones para ello. Gracias a
la colonialidad/modernidad eurocéntrica capitalista nos vemos de manera
parcial, distorsionada y como una ficcién. Situacién que, ademas, ha signi-
ficado la absoluta imposibilidad de construir un auténtico Estado y formas
juridicas con aires de democracia, pues la nacién en si misma sigue colo-
nizada, subyugada y segregada, solo que con otra estructura institucional.
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La construccién de la nacién y sobre todo del Estado-naciéon han sido con-
ceptualizadas y trabajadas en contra de la mayoria de la poblacién, en este
caso, de los indios, negros y mestizos. La colonialidad del poder atin ejerce
su dominio, en la mayor parte de América Latina, en contra de la democracia,
la ciudadania, la nacién y el Estado-nacién moderno. (Quijano, 2000, p. 17)

De esta manera, se tiene que para Quijano el poder hace referencia
a explotacién, dominacion y, por lo tanto, conflicto, pues no es otra cosa
que “las diferencias que hay en la sociedad respecto de los recursos que
unos tienen, porque cumplen determinadas funciones, para imponer sus
decisiones a los demas, o de imponer sus intereses sobre los de otros, por-
que ocupan determinadas posiciones sociales” (Quijano, s.f., p. 4). Asi, el
poder no se limita a un solo campo, sino que es una disputa en diferentes
espacios donde se desarrolla la vida social del ser humano: trabajo, autori-
dad, subjetividad, intersubjetividad, familia, sexo, intimidad y, en general,
en los distintos roles y relaciones sociales existentes y concurrentes, que,
por eso mismo, resultan ser histéricas, articuladas, interdependientes, con
especificidades propias y delimitantes horizontalmente.

En esa medida, los anélisis que del poder se hagan o que tengan que
ver con este directa o indirectamente, deben entender que el mismo se
ejerce de manera diferenciada en cada ambito social. Es decir, la triada de
dominacién-explotacion-conflicto, no opera siempre al mismo nivel y de
la misma manera. Asi, por ejemplo, la dominacién como elemento basico
del poder se desarrolla mas ampliamente en el &mbito de la subjetividad
y la autoridad, resultando preponderante en el contexto actual la raza y la
idea de colonialidad vendida por el eurocentrismo; la explotaciéon por su
parte se hace més notoria en campos econémicos, de trabajo, producciéon y
distribucion de riqueza. No obstante, eso no implica capear las discusiones
y contenidos morales de uno u otro concepto ni justificar los ejercicios de
sometimiento, al estilo liberal, ni tampoco subordinar uno al otro, a suerte
de deshistorizarlo o ahistorizarlo, como se deriva de la comprensién de ex-
plotacion desde el materialismo histérico. Funcionan de manera conjunta
y como engranajes complementarios para analizar el poder.

La dominacién duradera refuerza la explotacién y seguramente ésta hace lo
mismo con aquella. Pero ninguna se origina en la otra, ni, en consecuencia,
la determina. Tienen d&mbitos diferentes, origenes y caracter diferentes, pero
la una no podria existir sin la otra. (Quijano, s.f., p. 9)

De la misma manera, se debe tener presente que aquello siempre su-
pone conflictos y resistencias, siempre existentes tras las conclusiones de
una disputa especifica en un momento dado, que en ese sentido es contex-
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tual e histérica. Para Quijano, en el marco de las disputas, la generacién de
la reproduccién de las relaciones de poder surtidas tras esa batalla supone
violencia, pero su reproduccion constante a lo largo del tiempo no se hace
a través de la normalizacion de la derrota o el apaciguamiento del conflic-
to con formas diversas de dominacién, asi este nunca se ausente. Se tiene
entonces que, para él, lo que se conoce como poder social resulta de una
co-presencia de los conceptos y ejercicios de dominacién-explotacién-con-
flicto en contextos y espacios histéricos especificos y en momentos dados.
Asi, el poder se difumina y estd presente en toda la vida social del ser
humano: en sus conductas, cotidianidad, relaciones e instituciones, siem-
pre en clave dialéctica como el motor de la historia. Suponer eso, implica
reconocer que las relaciones sociales no son producto espontaneo de la vo-
luntad individual de los sujetos en un momento dado, ni tampoco algo ex-
terno, inconsciente y predeterminado a ellos, sino més bien articulaciones
de poder, es decir, del triptico dominacién-explotacién-conflicto, donde el
sujeto tiene elemento participativo importante.

Eso supone que, en cada momento histdrico concreto, las formas de
control producto de la detentacién del poder acudan a determinados ins-
trumentos para lograr su hegemonia. De esa manera se comprende la exis-
tencia, surgimiento y desarrollo de las instituciones en cada relacién social
particular, con su adscripcion a la totalidad social y al poder comprendido
de esta forma. Asi, se tiene a la empresa como la forma en que se organizan
las relaciones de produccién capitalista y se controla el trabajo; la familia
burguesa-patriarcal en el control de los roles del sexo y la reproduccion;
el eurocentrismo en el control de la subjetividad, la verdad, la produccién
del conocimiento y el imaginario; y, el Estado nacién moderno como forma
de control de la autoridad a través de la monopolizacién de la violencia.
Pareciese que la ponderacién deja de lado la concepcion del poder y la
construccion del derecho y el constitucionalismo asi entendida, siendo in-
cauta con una realidad inescindible de las discusiones que sobre los dere-
chos tengan lugar y abriendo paso a la necesidad de someterse a una critica
desde este horizonte, en clave de generar elucubraciones y formas herme-
néuticas transformadoras y liberadoras de la realidad de América Latina.

3. HACIA UNA QRiTICA DECOLONIAL Y MATERIAL DE LA
PONDERACION

Como se ha ido esbozando, se concibe que tanto la formulacién y justifica-
cion filoséfica, como la misma puesta en marcha del aparato de la ponde-
racion, se basa a nuestro juicio en férmulas sacralizadas que se basan en
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abstracciones y elucubraciones légico-deductivas descontextualizadass.
En sus bases axioldgicas, la ponderacion no discute sobre la situacién es-
tructural de opresién y represién en la que viven las mayorias populares
de América Latina y gran parte del mundo que ha asumido el modelo cons-
titucional de derecho, producto de la explicada matriz de colonialidad.
Es una figura que no solo olvida el disenso y desconoce el conflicto en
perspectiva dialéctica, sino que omite la alteridad y exterioridad como una
necesidad casi que esencial de la misma propuesta teérica. Olvida que las
normas son praxis juridicas normativas (Salamanca, 2011) y se deja de
lado que estas tienen una funciéon semantica de designacién de relaciones
deoénticas existentes en la realidad en un marco definitorio e ideolégica-
mente determinado para ello.

Con la ponderacién y su velo a-ideolégico se hace juego a la falsa
neutralidad y no se ausculta tras la verdadera intencién de la norma. Ese
resulta ser el mas grande inconveniente del uso de esta herramienta en
un contexto plagado de injusticias histéricas y una realidad colonial pro-
ducto del proyecto liberal-moderno-capitalista, mas alla de sus virtudes y
aportes al constitucionalismo contemporaneo y la teoria hermenéutica. Se
fundamenta supuestamente en la necesidad de justicia, pero no disputa
lo ordenado sobre lo injusto: pretende ser una figura absoluta e ingenua
de matizacién y armonizacién de los conflictos, en un espacio que exige
justicia material méas que formal. Se tiene entonces una figura fetichizada,
es decir, que convierte a las normas en fines en si mismos, poniendo al ser
humano a su servicio e ideologizada, esto es, en una forma de legitimacion
de lo establecido, ocultando asi lo injusto de ello.

5. A manera de ilustracién, ndtese los principios en los cuales se basa Alexy para hablar de los discursos juridicos, con
base en las reglas que “operan” (o deben operar) en el discurso practico general, que son los lineamientos para observar
al momento de hacer una ponderacién:

Las reglas fundamentales (...) incluyen: la regla de no-contradiccién (ningn hablante puede contradecirse) y
la regla de la constancia terminoldgica interpersonal (Hablantes diversos no pueden usar la misma expresion
con significados diversos). Las reglas de razén establecen los derechos y deberes fundamentales inherentes a la
participaciéon de un hablante en las discusiones (discursos) sobre cuestiones practicas (inherentes a lo que se
debe, no se debe, se puede hacer): por ejemplo, quien se encuentre en condiciones de hablar puede (es decir,
tiene el derecho de) tomar parte en los discursos, cualquier hablante puede problematizar cualquier afirmacion,
cualquier hablante puede expresar sus opiniones, deseos y necesidades, ningtan hablante puede ser obstaculizado
en ejercicio de tales derechos con constricciones que provengan del interior o del exterior del discurso. Las
reglas sobre la carga de la argumentacion establecen las condiciones en presencia de las cuales un hablante esta
llamado / no esta llamado a justificar una posicién propia: por ejemplo, quien haya producido un argumento esta
llamado a presentar ulteriores argumentos, tan solo en presencia de un argumento contrario. Las reglas sobre
la justificacién establecen los criterios que cualquier regla de comportamiento debe satisfacer para poder ser
considerada como racionalmente justificada: por ejemplo, cada uno debe poder aceptar las consecuencias para
cualquiera de las reglas por él presupuestas o afirmadas, cada uno debe poder aprobar cada regla, toda regla debe
poder ser mostrada publicamente. Por tltimo, las reglas sobre la transicién establecen en qué condiciones un
hablante puede pasar de un tipo de discurso a otro tipo de discurso: por ejemplo, a cada hablante le estd permitido
en todo momento pasar a un discurso teérico (empirico), a cada hablante le estd permitido en todo momento pasar
a un discurso de anélisis del lenguaje, a cada hablante le esta permitido en todo momento pasar a un discurso de
teoria del discurso. (Alexy, como se cit6 en Chiassoni, 2011, p. 40) (Subrayado fuera del texto original)
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Cae en el juego discursivo que concibe que una decisién juridica solo
sera racional si se justifica desde una instancia metajuridica que cumple
con las reglas logicas del discurso; empero, no se cuestiona sobre las asi-
metrias reales y los intereses que se esconden bajo el velo de los discursos.
En su estructuracién técnica como herramienta para solucionar colisiones
entre principios hay una romantizacién inocente per se de las institucio-
nes del derecho moderno, claramente manifiesta en su defensa por la dog-
matica presentada como los limites al positivismo (Atienza, 2005). En con-
secuencia, presenta una funcion judicial si activista, pero con presiones
sobre lo mas objetivo y correcto posible en un marco ab initio y ontolégica-
mente marcado como incorrecto y no objetivo. Sin darse cuenta pretende
un sesgo ideolégico demarcado por la apoliticidad del juez, pues acepta
pasivamente los valores ideolégicos dominantes y los exalta. Resulta ser
defensor de una cultura judicial hegeménica que propugna por la coheren-
cia y neutralidad como su forma para mantener indemnes los privilegios
de los dominantes y en igual situacion a los dominados. No obstante, lo
que se indica es que la actividad judicial presenta, por el contrario, una
inexorable dimension politica en virtud de las inevitables opciones va-
lorativas que necesariamente intervienen en toda decision jurisdiccional
(Ferrajoli, 1973)8.

Hay una reformulacién del principio de independencia judicial que
le es indiferente a la ponderacion, a pesar de querer limitar la discrecio-
nalidad de los jueces: cae tautolégicamente de manera inasible en ello en
contra de lo que hipotéticamente significa su génesis, pues con ella se hace
apologia a eso que siempre sera discrecional. No establece un valor guia en
su racionalidad, sino que lo deja justamente al arbitrio de los valores del
juez a la hora de analizar los casos concretos, interpretar y ejercer justicia,
ni tampoco asoma su vista al contexto histérico que fija ese componente
ético presente en toda hermenéutica.

Valga recordar que, para Gadamer, interpretar es similar a un dialogo
que puede ser tal si se hace entre dos sujetos que hablan el mismo lenguaje
y conocen los objetos del tal lenguaje. Por eso resulta de capital importancia

6. Yalo advertia Duncan Kennedy (1999), cuando reflexionaba sobre lo que oculta la ideologia del Estado de Derecho:

en todos los sistemas occidentales, el discurso que los jueces, las autoridades juridicas y los teéricos politicos
utilizan para legitimar la aplicacion del poder estatal niegan (suprimen, mistifican, distorsionan, ocultan, evaden)
dos fendmenos claves: a) el grado en que las normas establecidas (ya sea que estén contenidas en cédigos o en
precedentes) estructuran la vida publica y privada de tal manera que confieren poder a unos grupos a expensas
de otros, y en general reproducen el sistema de jerarquias que caracteriza la sociedad en cuestion; b) el grado
en que el sistema de normas juridicas tiene vacios, conflictos y ambigiiedades, que son resueltos por jueces que
persiguen proyectos ideolégicos conscientes, inconscientes o semiconscientes, relacionados con puntos relativos
a la jerarquia social. (p. 14)
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en los ejercicios de aplicacion de derechos leer las tradiciones culturales y
las experiencias del mundo de las comunidades y no darlas por sentadas
desde lo ya normativamente establecido. Para tomar una decisién judicial
en donde hay colisién de principios constitucionales, se debe como un
paso ineludible conectar el texto y su contenido con los horizontes histé-
ricos de los sujetos y objetos de la interpretacién (Pérez, 2018). Entonces
{como desde la ponderacion se pretende interpretar, bajo reglas abstractas,
los estatutos juridicos de nuestros textos constitucionales sin reconocer
la vigente tradicién de colonialidad que atraviesa nuestros sentidos, sub-
jetividades y lenguajes enmascarando el velo ideolégico de dominacion
existente? ¢No seria un oximoron interpretar la colonialidad de nuestra
realidad juridica desde un instrumento por antonomasia e implicitamente
colonial? En palabras mas propias de la filosofia de la liberacién: écémo
interpretar las necesidades vivas de la exterioridad desde la totalidad ex-
cluyente?

Pues la ponderacién es un instrumento que procura armonizar lo no
armonizable a partir de un argumento de racionalidad vacio y abstracto
que esquiva analisis reales en las relaciones de poder y como resultado
se tiene una figura ingenua, ahistérica y apolitica en un contexto juridico
donde el componente histérico y politico atraviesa todo tipo de discusio-
nes y es condicién de posibilidad hasta para su propia existencia. Deja de
lado que el constitucionalismo liberal no busca racionalizar pacificamente
la sociedad e incluir a todos los ciudadanos en una promesa de avance
y prosperidad para todos, sino més bien se edifica como un elaborado y
sofisticado esfuerzo para demoler la democracia e instaurar mas facilmen-
te las necesidades del capitalismo con sus consecuencias necropoliticas,
crueles e inhumanas inherentes. Se lanza en ristre y sin mayor reflexién
como un salvavidas complice del sujeto que intencionadamente se ahoga
con sus propias aguas. “Que més narcisismo y desvario infantil que creer
que nueve personas interpretando un texto sagrado local van a cambiar
una realidad poseida por un sistema que se edifica en la codicia” (Sanin,
2013, p. 21).

Se dice que la ponderacion obliga a los interlocutores en el mundo
juridico constitucional a dar un debate sobre derechos y el derecho, pero
no se pregunta sobre las raices y el fundamento de esos derechos o ese
derecho. Por lo tanto, pese a ser una herramienta bien intencionada, peca
de candidez e indiferencia de lo que resulta ser méas determinante a la hora
de discutir sobre derechos constitucionales: su fundamento y creacién his-
térica. Se convierte en una herramienta técnica y formal de encriptacién
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constitucional indisponible para el sujeto constituyente popular? que debe
ser el sujeto por antonomasia de determinacién del ntcleo y garantia de
sus derechos, en un contexto de constituciones fetichizadas®. Como bien
afirma Revenga (2019) “lo interesante no es la ortodoxia interpretativa abs-
tracta e ideal, sino la concreta (y operativa) orto-praxis constatada” (p. 64).

Si bien la ponderacién tiene algo de analégica y sus intenciones van
en la linea de evitar univocismos y equivocismos al momento de tomar
una decision judicial se queda corta en la propia fundamentacién desde lo
analégico. Se limita a hacer una elucubracién formal y de dogmatica cons-
titucional, sin poner de primicia al sujeto o la persona como un elemento
central en cualquier hermenéutica analégica. Precisamente, para Beuchot
(2007) “la persona, tanto sus derechos subjetivos como lo que se le debe
para su vida digna (lo justo), es la fuente principal (el analogado principal)
del Derecho” (p. 84). De esa manera se supera la racionalidad formal que
se ufana desde la ponderacién, dotandola de un contenido material, cuya
inclinacién basica se cierne sobre la necesidad de producir y reproducir
la vida de las personas. Se conjugan asi elementos ontolégicos, antropol6-
gicos y éticos materiales que bregan por la objetividad sin dejar de lado la
subjetividad de los intérpretes (Beuchot, 2007).

Como bien lo afirma el mismo autor, la analogia tiene como requisito
el didlogo y el sentido comunitario de la construcciéon de sentido, pero
siempre en un contexto sea oral o escrito que pone los propios limites de
la interpretaciéon. De esa manera, de lo que debe tratarse a través de las
formulaciones hermenéuticas es un sentido de otredad concreta, mas que
de abstraccion concretizadora. Lo que mejor nos prepara para el didlogo v,
por lo tanto, para la interpretaciéon es ponernos en el lugar de otro (Beuchot
2010). Con ello se adquieren habilidades dialogales como principio de uni-
versalizacion. No obstante, ello no debe concebirse como un a priori de la
comunicacion al estilo habermasiano, “sino como un a posteriori anal6gi-

7. Al respecto, siendo que las discusiones en torno al poder constituyente rebasan el objetivo del presente documento,
se comprende a éste siguiendo lo planteado por Medici (2018):

El poder constituyente es el poder poner y definir en conjunto los medios (siempre culturalmente plurales) para
la satisfaccion de las necesidades de la vida humana en su circuito natural, supone entonces el fundamento de
un juicio critico de racionalidad reproductiva acerca de la justicia de los sistemas constitucionales realmente
existentes. Supone también, no un fundamento contingente de la democracia radical, sino su materialidad (...)
Asi, el poder constituyente popular es la capacidad de instituir de una comunidad politica sobre lo que es, lo que
debe ser y lo que podria ser, dentro de las condiciones histéricas de factibilidad. (pp. 215-216)
En ese sentido para una lectura panordmica y més completa de este concepto se recomienda revisar: Medici, A.
(2016). Otro Nomos. Teoria del nuevo constitucionalismo latinoamericano. San Luis Potosi: Centro de Estudios
Juridicos y Sociales Mispat - UASLP

8. En efecto, el proceso de fetichizacion de la constitucién ha supuesto que ella en lugar de ser un espacio abierto a
una comunidad ampliada de intérpretes que abarca a toda la ciudadania y en especial da relevancia a la accién y
a la voz de los grupos sociales més postergados y subalternizados, resulta ser un coto cerrado para los operadores
judiciales y los doctrinarios del derecho constitucional que tienen la llave de su encriptamiento. (Medici, 2018,
p. 218)
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co, o una analogicidad no aprioristica sino aposterioristica, que nos hace
asimilarnos a los demés, analogarnos a ellos, para llevar el didlogo a un
desenlace lo mas fructifero que se pueda” (Beuchot, 2007, p. 131).

No solo se trata de que haya una mediacién analégica entre derecho
y moral, sino de construir una hermenéutica que reconozca que los textos
juridicos pertenecen a contextos sociales, politicos y antropolégicos desde
los cuales se debe interpretar, que, para el caso de América Latina, estan
atravesados por su realidad e historia colonial. Asimismo, no debe dejarse
de lado que la ciencia juridica ineludiblemente debe ver al ser humano:
es el ser humano y no las normas el objeto mismo de toda actividad inter-
pretativa y la base de toda relacién ontolégica social y juridica (Beuchot,
2007). Asi, se debe reconocer a través de los ejercicios hermenéuticos que,
solo se puede preservar el orden juridico vigente en un marco de toma
decisiones moralmente justificadas y contexto de practicas sociales exis-
tentes, “salvo que sea tan injusto que pueda ser mejorado y que la tinica
decision moralmente justificada es la que conduce a desconocerlo, aun a
riesgo de no poder establecer otro con éxito” (Nino, 1994, p. 139).

Un ejercicio hermenéutico comprometido con la transformacién y la
historia deberia desenredar el nudo ideolégico que sostiene la estructura
juridica del liberalismo, como tnica verdad posible e incontestable y asi
mostrar sus falacias inmanentes. Deberia cimentarse sobre la necesidad
de la producciéon y reproduccién de la vida de las personas, las comuni-
dades y los pueblos. La hermenéutica y sus herramientas no deben, en
consecuencia, ser mecanismos de perfeccion y perfectibilidad del sistema,
sino mas bien un bisturi que tienda a su perforacién comprometida con
la develacién de las contradicciones y vacios mas grandes de ese sistema.
Debe combatir lo imposible y esa idea de inexorabilidad e irreductibilidad
de los textos constitucionales programados por sus mas célebres pontifices
portavoces y reproductores pasivos (Sanin, 2013).

Se debe reconocer que las sociedades se construyen a través de mitos
fundacionales que estructuran funciones e instituciones, donde el derecho
se erige como la narrativa, normalizacién, fetichizaciéon e ideologizacion
de ese mito fundacional. En la parte dogmatica de las normas es donde
se transmite el mito social (Sanin, 2013). De esa manera, la ponderacién
emerge como un engranaje perfecto para la reproduccién de lo que el mito
propone: no lo discute, sino que lo petrifica y justifica con los mejores
argumentos posibles, en la vetusta idea de comprensién de los derechos
como un sistema cerrado y auto atributivo. Las colisiones entre derechos
no significan choques dogmaticos intra sistémicos, sino que muchas veces
son resultado de controversias entre mundos y realidades opuestas que, en
ejercicio dialéctico material, suponen una asimetria real. Poner a dialogar
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ingenuamente, como lo propone la ponderacién, esas concepciones y hori-
zontes sin tener en cuenta el componente ideolégico subyacente en ello, es
en consecuencia una propuesta de didlogo ficticia sobre lo que resulta ser
hasta indialogable. Es una creencia que cree completo y correcto al siste-
ma, negando sus problemas internos, inseparables e indivisibles.

Por ende, las contradicciones constitucionales no pueden solucionarse con
un método interno, pues la contradiccién proviene del mismo arreglo cons-
titucional. Cuando la crisis se asoma, ella prueba el fracaso de tal teodicea,
la crisis descorre la cortina de la doble moral del sistema que condiciona en
series binarias sus contradicciones. (Sanin, 2013, p. 148)

En ese sentido, lo que se procura es que el mito colonial hegemoénico
en Nuestra América deba ser recusado desde el espacio de los métodos
de interpretacion, donde resulta imperativo “romper con la difusionista
y evolutiva eurocéntrica del constitucionalismo y de las generaciones de
derechos desde la alteridad decolonial” (Medici, 2016, p. 196), para que
asi el discurso de garantias constitucionales manifestadas como derechos
o principios no parezca un fantasma sacado de otra época y contexto inca-
paz de leer lo que tiene en frente y se organice una subjetivacién juridica
constitucional comprometida con la justicia y no aliada con la injusticia.

3.1. Mejor Historizar

En atencion de lo anterior, a manera de propuesta se trae a colacion el mé-
todo de la historizacién de los conceptos preconizada por Ignacio Ellacuria
que resulta perfectamente aplicable a las técnicas de interpretacion consti-
tucional en eventos de conflictos de derechos o principios, que coadyuva
con la desideologizacién para una praxis en transito hacia la liberacion,
superando las incompletitudes, contradicciones y vacios de la tan famosa
y extendida practica de la ponderacién en el mundo juridico?. Como parte

9. Valga resaltar que ello hace parte de la propuesta filoséfica de realidad histérica que defendié Ignacio Ellacuria y
hoy se entiende como su maés valioso aporte intelectual. En ese sentido, cuando Ellacuria habla de realidad, lo hace
tomando el concepto propuesto por Zubiri quien, desde una perspectiva filoséfica, plantea una metafisica de la
realidad. Metafisicamente trata de explicar conceptos intramundanos, es decir, de la realidad del mundo que enfrenta
y siente el ser humano. Para él, metafisica no es ontologia, su metafisica es mas bien real. Lo trascendental esté en las
cosas mismas, no por fuera ni sobre ellas. La realidad tiene algo de suyo independientemente de la impresién que el
sujeto tenga de ella. En ese sentido, lo real no es real en cuanto tal: es real en cuanto real, independiente de lo que es
la cosa en su talidad. Lo que hace a algo real es una respectividad entre las realidades en el marco de una estructura
dindmica de lo real (las cosas): esto es lo que las hace de suyo. Asi, para Ellacuria, la realidad suprema y, por lo tanto,
el objeto de la filosofia seré la realidad histérica, entendida como metafisica intramundana, no solo por su cardcter
globalizante y totalizador, sino en tanto realidad histérica: campo méximo de lo real (respectividad de la realidad en
el contexto del dinamismo), que supone un momento de realidad que se forma por todos los modos de realidad en
respectividad y contexto dindmico. En ese contexto, la historia es un constante de ir hacia nuevas formas de realidad,
en donde la interaccién de las cosas forma las diversas formas de realidad, produciendo modos de realidad en estadios
no jerdrquica sino de apropiacién que hace que algunos sean méas o menos realidad (Ellacuria, 1999).
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de su propuesta filos6fica de una praxis de liberacién socio histérica, se
resalta a la historizacién como un método que sirve para conocer, com-
prender, develar, desocultar y desideologizar conceptos que, al ser ideolo-
gizados por la estructura y las praxis opresoras, requieren verse inmersos
en un entramado de liberacion!. Al respecto, se asume que ésta es una
herramienta bastante ttil para comprender alternativamente los derechos
y sus aplicaciones, pues encarna ampliacién de horizontes y elucubracio-
nes rigurosas sobre ellos, con una fundamentacién en una teoria fuerte y
material de la justicia y el bien comun.

En ese contexto, segin Ellacuria no puede hablarse de derechos sin
hacer referencia al bien comun. En ese sentido, asevera que existe una
concepcion formal sobre él, en donde la bondad y eticidad de las conduc-
tas del individuo se delimitan en tanto se ejercen en funcién de ese bien
comun. Lo contrario significaria incurrir en un acto no ético. “No hay vo-
luntad recta en ningtin hombre que busca un bien particular si no lo refiere
al bien comtn como a su fin” (Ellacuria, 2012a, p. 277). Es la basqueda y
la préctica de ello lo que configura la justicia; es decir, la justicia es en la
medida que promueva el bien comun y el ejercicio de acciones dirigidas a
este hacen que la sociedad civil sea justa. La justicia es causa, condicién y
efecto del bien comun.

Se destacan entonces 3 aportes que se derivan de esa comprension
formal de los derechos humanos y el bien comtn: 1. Al anteponer al bien
comuin como condicién de posibilidad de lo justo y del orden social que,
por antonomasia, existente en cuanto ese fin, evita justificar éticamente
conductas de intereses individuales, que contravengan ese orden, pues no
solo se atenta contra el bien de todos, sino que se pone en riesgo la exis-
tencia de la sociedad misma. 2. El bien comin no se reduce a la sumatoria
mecénica e irrestricta de los intereses particulares, sino que su existencia
se da ontolégicamente dentro del bien comun; en otras palabras: el bien
comun es, porque existe en si mismo, no porque se llega a él a través del
conjunto de bienes sustancial y cualitativamente diferentes a su natura-

10. Segun Rosillo & Faz (2015)

El peligro de la ideologizacién consiste en la legitimacion que puede otorgar un sistema injusto, en btusqueda de
mantener el statu quo, pues se realza lo bueno y se oculta lo malo que tiene, utilizando expresiones ideales que
son contradichas por los hechos reales y por los medios empleados para poner en practica el contenido de dichos
ideales. (p. 96)
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leza1. 3. Al ser el bien comtn la existencia de condiciones estructurales
dentro de la sociedad, asi como al tener su naturaleza y expresién en la
justicia, se establece el norte de las instituciones, las practicas institucio-
nales y los principios rectores de quienes ejercen las funciones institucio-
nales en ello mismo. Es decir, la legitimidad de las instituciones y quienes
ejercen el poder se dard siempre en funcién con el cumplimiento del bien
comun y la justicia.

No obstante, esta concepcion contiene algunas limitaciones. La reali-
dad es muestra de que, a pesar de ser te6ricamente un modelo con buenas
intenciones no va mas alla y desconoce algunas situaciones de la realidad
que son necesarias al analizar el bien comun, los derechos humanos y la
justicia. No se hace en instancia material, real, sino ideal, abstracta, meta-
fisica. “Dicho, en otros términos, no tiene en cuenta las condiciones rea-
les, sin las cuales la persecucion del bien comun es enganosa” (Ellacuria,
2012a, p. 281). Por demas, en cuanto al bien comtn, no hay un anéalisis
completo e historizado de la realidad; se hace a partir de un locus limitado
por los mismos horizontes y comodidades de quienes las proponen. No
es una propuesta como tal de bien comun para todos como un todo, sino
que ese todo es parcial y solo aplica para quienes son considerados como
posibles partes de ese todo, excluyendo a otros seres humanos de quienes
se servian hasta para escribir sobre ello. No se generan rutas y caminos
concretos para poner las condiciones necesarias para el bien comtn, sino
que se habla de bien comun en abstracto. Es una propuesta mistificada
del bien comtn, en tanto, parte de marcos analiticos que suponen que el
orden como tal es justo y todo lo que escape a ello, no solo es injusto, sino
que por eso mismo ataca el bien comtin; no se percata de la existencia de
contradicciones sociales innegables y con representaciones de intereses
contrapuestos, por lo que no hace un analisis auténticamente profundo
sobre el bien comun.

Se reconoce entonces que igual situacién pasa con el discurso de los
derechos humanos y constitucionales. No debe perderse de vista que su
creacién no es espontanea ni producto de rayos divinos de un sujeto me-
tafisico que quiere la paz y la tranquilidad. Se afirma que puede pasar que

11. Lo anterior no significa que Ellacuria desconozca la existencia y necesidad de los bienes personales y derechos de la
persona. Al contrario, los reconoce, pero antepone para su desarrollo la realizaciéon del bien comin, asi como critica
las précticas de apropiacién individual de lo que nos pertenece a todos. En otras palabras, solo con el bien coman
se potencia la existencia del bien particular, sin que sea admisible en ese orden querer como propio lo del todo.
Por demads Ellacuria (2012a) afirma: “Se propone, por lo tanto, un bien comun que sea transcendente a cada uno
de los individuos, pero sin ser exterior a ellos; un bien comitn que sobrepasa lo que es cada uno individualmente
considerado, pero en la medida misma en que cada uno se sobrepasa a si mismo, en su dimensién comunitaria y
social” (p. 281).
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con los derechos se legitima, vigoriza y potencia, por ejemplo, un estado de
cosas (politico, econémico y social) que violenta derechos fundamentales
basicos y auspicia la apropiacién individual del todo, imposibilitando de
manera esencial la defensa por ellos, cayendo en su inevitable mistifica-
cion.

Por lo anterior, segiin Ellacuria si se quiere superar esas limitaciones y
poder identificar la verdad o falsedad de su discurso, es necesario hacer un
ejercicio de historizacién de estos conceptos. En este contexto, para hablar
de bien comtn y derechos se debe hacer una examinacién que pase por: 1.
Analizar la situacién histérica concreta de su verdad real, de su realidad.
2. Ese anadlisis se hace sobre la participacion de la mayoria de la humani-
dad en los derechos humanos y el bien comun. La verdad est4 entonces en
quienes no han sido participes de ello (explotados, dominados, oprimidos,
negados). 3. Una vez historizado eso, se debe reconocer que el bien no es
comun y los derechos humanos no se aplican para toda la humanidad. 4.
Por lo tanto, se debe propender por la liberacién de los no participes en
ello y son victimas de la no apropiacién de recursos y la negacién de sus
derechos, donde tanto bien comtn como derechos humanos deben ser de
y para esos oprimidos. Asi se hace justicia y se toma la forma de hacerse
justicia: “Sélo haciendo justicia a los pueblos y a las clases oprimidas se
propiciara su auténtico bien coman y unos derechos humanos realmente
universales” (Ellacuria, 2012a, p. 289). 5. El bien comun asi concebido
es un producto, proceso, herramienta y mecanismo para que se configure
una sociedad real, es decir, una donde no existan divisiones que, a su vez,
divida ese bien comun. Es necesario admitir que en una sociedad donde
ello esta fraccionado, no puede pensarse al bien comtn como algo “para to-
dos”, pues en ella ya existe negacién de eso comiin proveniente de una de
las partes divididas y que divide. 6. La lucha por la liberacién, el bien co-
mun y los derechos humanos no es individual, es decir, no se hace contra
sujetos individuales: es estructural, debe ir por la desestructuracién de la
ordenacién que niega, oprime, explota y domina. Eso no implica descono-
cer los derechos humanos que le corresponden al ser humano por el hecho
de serlo, ni de los grupos sociales, pueblos o naciones. 7. El protagonista
en ese proceso no es el Estado ni es imposicion totalitaria de él, sino la so-
ciedad que debe involucrar a la mayor parte de sus miembros.

En el mismo sentido, considera Ellacuria que las discusiones en torno
a los derechos y sus disputas deben darse en tres planos: 1. Epistemol6-
gico (en cuanto verdad o falsedad), 2. Etico (en cuanto justo o injusto) y
3. Praxico o politico (en cuanto ajustado o desajustado a la realidad). Para
ello es que resulta funcional el método de la historizacion. Dicha formula
no implica tnicamente hacer un analisis historiografico de los derechos
humanos, sino que conlleva: 1. Verificacién empirica de lo epistemoldgi-
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co, ético y praxico. 2. Si el derecho sirve para beneficio de unos pocos y
no es efectivo para otros. 3. La existencia de condiciones reales para que
el derecho se haga efectivo. 4. Desechar toda matriz idealista de su funda-
mentaciéon y desideologizacién de los derechos desde ese horizonte para
su formulacién. 5. Medir temporalmente las posibilidades de realizacién
de los derechos.

Segun él, esto permite develar los intereses politicos e ideolégicos que
se esconden tras la reglamentacién absoluta y abstracta de los derechos,
pues discute sobre las formas y realidades materiales de adquisicién de
derechos e identifica como existen algunos derechos que mas bien son
privilegios y, por lo tanto, niegan su realidad éntica como entidades perte-
necientes a la humanidad. Se trata entonces de una propuesta que supera
la abstraccién, ideologizacion y matriz ahistérica en la forma de concebir
los derechos, y que se enfoca en la defensa del débil contra el fuerte. Los
derechos se piensan de manera concreta, histérica y situada. La humani-
dad no es entonces la sumatoria de hombres tnicos y con caracteristicas
universales, sino una realidad concreta y escindida entre quien disfruta
los derechos y quien los padece. Hay una relacién dialéctica en ello: la
realidad est4 entre los opresores y los oprimidos, entre los dominantes y
los dominados, que representan intereses contrapuestos y esencialmente
incompatibles, donde el padecimiento y no disfrute de derechos para los
oprimidos se da por la privacion, despojo y diferenciacién promovida por
el opresor (Ellacuria, 2012b).

De esa manera, la historizaciéon es dialéctica y entiende a los derechos
como algo material e histéricamente realizable en la medida en que supere
dicha privacion, despojo, diferenciacion y explotacion. Es decir, los dere-
chos se concretan dindmicamente en la historia a partir de su teorizacién
sobre lo verdadero, justo y ajustado en cuanto negacién de la opresion y la
dominacién en clave de superacion.

Se trata, por tanto, de un proceso negativo, critico, y dialéctico, que busca no
quedarse en la negacion, sino que avanza hacia una afirmaciéon nunca defini-
tiva, porque mantiene en si misma, como dinamismo real total mas que como
dinamismo légico, el principio de superacion2. (Ellacuria, 2012b, p. 367)

12. Segun Ellacuria, esa ha sido inclusive la matriz de surgimiento de los derechos en general, y los derechos humanos
en particular a lo largo de la historia. Las declaraciones de derechos mds conocidas y que se han tomado como
referente histérico al momento de estudiar los derechos humanos, son fruto de eso. Segin él, ellas son producto
del esquema: desigualdad existente, conciencia de esa desigualdad, apropiaciéon de ella por una clase emergente,
objetivacién de la protesta, lucha revolucionaria, vencer en la lucha, justificacién de lo nuevo a lo que antes eran
privados. En ese sentido, se trata de derechos que se producen por y para una clase social determinada, que devela
su cardcter ambivalente e ideologizado y fungen como instrumentos legitimadores de los nuevos duefios del poder,
a pesar de poner en el ideal el cardcter universal de ellos. La universalizacion, en ese sentido, no resulta més que un
mito y estrategia de esa legitimacion para la dominacion.
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En ese sentido, es que la historizacién se enfoca desde la negatividad
y la negacién, desde el no-ser e imposibilidad de que sea, de la clase social
a la que se refiere. Se trata de una negatividad en tanto realidad negada,
es decir, la obstaculizacién e impedimento para que el dinamismo de su-
peracion se dé como hecho concreto (elemento objetivo); y, en tanto reali-
dad negadora, esto es, el sujeto, clase, grupo, instituciéon o estructura que
posibilita la negacién (elemento subjetivo). Ello genera la accién praxica y
dialéctica entre teoria y practica que deben seguir los no-ser, produciendo
a su vez, lo que se concibe como una lucha por los derechos.

En la teoria para descubrir, por negacion superadora, cual es el rostro
histérico del derecho deseable y posible; en la practica para lograr que la
lucha por la realizacién del derecho consiga que se haga justicia y llegue a
anular, no necesariamente a aniquilar, la realidad negadora en lo que tiene
de negadora (Ellacuria, 2012b, p. 368).

Se tiene una herramienta virtuosa y favorable con la vida y la desideo-
logizacion, que se piensa mas alla de cualquier dualismo entre lo verda-
dero y lo falso o entre lo valido e invalido, pues pone en su base el hecho
de vivir o no como el elemento condicionante de cualquier juicio de valor.
Con la historizacién se hace una apertura a la validez juridica como un
proceso socio histérico y desde una estructura histérica que ve la verdad,
lo justo y lo ajustado de los textos constitucionales con la realidad y propo-
ne los cambios y medidas necesarias para que los grupos sociales oprimi-
dos y excluidos de todo goce de derechos, enmarquen sus reivindicaciones
y vida en el discurso de los derechos. No se genera una simplista dialéctica
entre derecho natural y positivo, derecho vigente o derecho nuevo: no se
trata de una relacion entre el contenido y la forma, sino entre la afirmacion
o negacién de la vida, donde la primera se verifica si la vida se conserva
o si por el contrario ella se aplasta (Medici, 2016), que genera un marco
de analisis mucho méas profundo al momento de solucionar controversias
juridicas.

CONCLUSIONES

La ponderacion o test de proporcionalidad goza de gran acogida en los Es-
tados democraticos constitucionales de derecho a lo largo del mundo. Hoy
muy pocos tribunales constitucionales piensan en formas hermenéuticas
para tomar sus decisiones cuando hay colisiones de principios o derechos
constitucionales por fuera de la ponderacién. Por el contrario, se ha forma-
do una élite exclusiva y técnica experta en este tema, capaz de manejarla
completamente y arriesgarse a complementarla si es necesario. Se trata de
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una figura juridica vagamente desarrollada en Estados Unidos y con un
buen desarrollo en la jurisdiccién y doctrina juridica Alemana. Su més no-
table defensor y teérico es Robert Alexy, quien la ha propuesto como una
forma discursiva y argumentativa racional al momento de tomar una deci-
sién judicial cuando se confrontan o hay choque de principios o derechos
constitucionales, cuyos objetivos se ciernen sobre la garantia de evitar la
discrecién judicial absoluta sin caer en univocismos ni equivocismos muy
propios de las posturas hermenéuticas existentes hasta el momento, sino
més bien desde una pretensién analégica.

Su fundamento se halla inmerso en una teoria del derecho distintiva
con mas cercania a un iusnaturalismo moderado, que reconoce la vincu-
lacién entre derecho y moral, asi como la subjetividad de los jueces y sus
posibilidades de activismo, llenando su contenido a partir de una axiologia
abstracta e ideal y encontrando sentido en las narrativas que las teorias
del discurso y la pragmética ponen de presente. Es un intento metaférico
riguroso de aplicacion de la teoria del discurso general practico al discurso
juridico especificamente, que acomete tener decisiones judiciales racio-
nales. Para tal fin, requiere el cumplimiento de una serie de pasos que
se condensan en los denominados test de idoneidad, necesidad y estricta
proporcionalidad. Justamente, las criticas mas punzantes que se le han
hecho provienen de esa orilla positivista que la concibe como un arma a
favor de la discrecion judicial, la a-cientificidad del derecho y el bloqueo a
la seguridad juridica, asi como de aquellos que ven precario el fundamento
de racionalidad que defiende, pues cae en pesos abstractos de los derechos
y sin sustento en una teoria general de justicia.

No obstante, desde una vision mas material resulta que la pondera-
cién no es més que una herramienta descontextualizada y alienada con el
fetichismo constitucional, cuyo origen se confirma por las préacticas de en-
criptacién que promueve y han sido el resultado histérico del ejercicio de
poder a través de la matriz de la colonialidad tan necesitada en el sistema
mundo moderno/colonial del capitalismo. Es una argucia moderna vestida
de buenas intenciones progresistas para rescatar los valores irrescatable de
la modernidad, que contribuye con la expansién y mantenimiento de la
realidad colonial de los pueblos colonizados desde 1492. De esa manera,
se propone comenzar a pensar nuevas formas de solucién de controversias
juridicas, instituciones y modelos constitucionales mas contextualizados
y acordes a nuestras realidades latinoamericanas para dejar de importar
modelos insatisfactorios que no coadyuvan con una autentica liberacién
de nuestros pueblos, sino con la petrificacion justificada de su eterna y
natural opresién.
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Por lo tanto, seguir reflexionando sobre modelos hermenéuticos y de
interpretacion alternativos, que contribuyan con la liberacién de los pue-
blos nuestros americanos, como se hace desde la historizacién de los con-
ceptos planteada por Ignacio Ellacuria, sigue siendo un reto pendiente y
una necesidad dentro de los estudios criticos del derecho desde América
Latina. Ellos necesariamente deben recursar las dinamicas de la totalidad
y plantearse desde la exterioridad, como una exigencia ética, historica y
politica desde nuestro lugar de enunciacién cultural y epistémico, para asi
también ir superando la colonizacion de nuestro ser, saber y pensamiento.
La tarea es que la academia y operadores juridicos latinoamericanos co-
mencemos a pensar mas por nosotros mismos y con base en nuestra rea-
lidad, dejando idolatrias egblatras y descontextualizadas; de ir edificando
hombro a hombro una ciencia a favor del ser humano oprimido, despojado
y empobrecido por el sistema mundo moderno-colonial-capitalista para
que esta no quede vacia ni artificial. La idea es que nos llamemos la aten-
cion “sobre el peligro de extraviarnos en los esquemas de nuestros propios
pensamientos, olvidando que estos esquemas a menudo no proyectan la
mas ligera sombra sobre el mundo exterior” (Fuller, 1989, p. 71).
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RESUMEN: El teletrabajo surge como consecuencia del desarrollo de las
tecnologias de la informacién y la comunicacién (TIC), convirtiéndose en
una modalidad laboral novedosa que tiene presencia en buena parte de
los paises de América Latina. Esta circunstancia originé de manera parale-
la desarrollos normativos, al introducir modificaciones sustanciales a los
elementos bésicos de la relacién laboral. La pretensién de este trabajo es
realizar un estudio comparativo de las legislaciones vigentes en Colombia,
Meéxico y Pert, paises donde los teletrabajadores adquieren cada dia mayor
presencia, afectando el mercado laboral, la jurisprudencia y la doctrina
laboral.

Palabras claves: teletrabajo, flexibilizacién, legislacién, relacién laboral.

ABSTRACT: Teleworking arises as a result of the development of new in-
formation and communication technologies (ICTs), becoming a new form
of work, which has allowed regulatory developments previously unknown
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in labor law. This circumstance makes possible to do comparative studies
about the regulation of telework, which is the subject of this article, which
will focus its research on the legislations of Colombia, Mexico and Peru.

Keywords: Telecommuting, flexibilization, legislation, working relation-
ship

INTRODUCCION

Internet es el instrumento creado en los tltimos tiempos, que conecta a
millones de personas y entidades académicas, cientificas, culturales, poli-
ticas, religiosas, sociales, comerciales, y puede ser considerada como “om-
nitemética” (Trejo, 1993, p. 33). Hoy se ha abierto la posibilidad de trabajar
a distancia, a través de redes y aplicaciones desde teléfonos inteligentes, y
en ese sentido, surge el teletrabajo considerado como un nuevo fenémeno
del mundo laboral, cuyos efectos apenas comienzan a evaluarse en rela-
cién con la generacion de empleo, inclusion y flexibilidad.

En el presente articulo se realizara un estudio comparativo de la le-
gislacién aplicable al teletrabajo en América Latina, teniendo como refe-
rente los convenios y directrices de la OIT, especificamente en los paises
de Colombia, México y Pert. Colombia por ser pionera de esta modalidad
laboral al alcanzar una cifra de 123.000 teletrabajadores en 2018 (Min Tic,
2018). Ademaés de asumir la presidencia del grupo del Teletrabajo de la
ELAC 2020, estrategia que plantea el uso de tecnologias digitales como
instrumentos de desarrollo sostenible (CEPAL, 2020); México por su parte,
no sélo es una de las economias més importantes de América Latina, sino
que, en este pais el teletrabajo ha tenido un auge acelerado por las iniciati-
vas de sus gobernantes y la masificacion de la tecnologia. Actualmente el
2.5% de la poblacion laboral activa en México trabaja en la modalidad de
teletrabajo, siendo una herramienta importante a la que han recurrido las
empresas, ademas de ayudar a incrementar hasta 45% su productividad
(Valencia, 2017); Perti, pais vecino merece destacarse, dada la novedad de
su reciente regulacion en comparacion con la normatividad internacional
vigente, por cuanto el teletrabajo no surge como consecuencia de la nece-
sidad de la poblaciéon econ6micamente activa, sino que responde a inicia-
tivas gubernamentales por promover la actividad laboral para colectivos
vulnerables, por ejemplo, los discapacitados.

Las regulaciones de estos tres paises permitirdn hacer comparaciones
en aspectos como el contrato de teletrabajo, el régimen de seguridad social,
los riesgos laborales, y los derechos colectivos, identificando sus falencias
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y fortalezas. Finalmente se planteardn algunas conclusiones y nuevos inte-
rrogantes que pueden dar origen a futuras investigaciones.

METODOLOGIA

Se aplicard un método de investigacién mixto, en cuanto se recurrira al
andlisis cualitativo, que permita comprender el sentido, el contexto y los
alcances de la legislacion aplicable al teletrabajo en Colombia, México y
Pert, con el fin de determinar si las mismas cumplen con los postulados
del trabajo decente de conformidad con los estandares establecidos por
la OIT y si en efecto corresponde a las nuevas necesidades del mercado
laboral.

Asi mismo, se recurrird a las cifras generadas en el mundo del trabajo,
su incidencia en los porcentajes generales del desempleo y sus posibilida-
des para enganchar a sectores poblacionales especificos (mujeres, perso-
nas con discapacidad, y jovenes, entre otros). Estas cifras son novedosas,
teniendo en cuenta que el auge de esta figura laboral data de finales del
siglo XX, como resultado de las transformaciones implicitas en las tec-
nologias de la informacién y la comunicacién y los nacientes fenémenos
juridicos derivados de estas.

Se presentara de esta forma una interrelacién entre lo cuantitativo y
cualitativo como base para la comprension integral de la problematica.

PROBLEMA DE INVESTIGACION
¢Cual es el tratamiento juridico dado al teletrabajo en Colombia, México y
Perti y cudl su incidencia en el mercado laboral?

OBJETIVO GENERAL

Realizar un estudio comparativo de la legislaciéon aplicable al teletrabajo
en Ameérica Latina (Colombia, México y Pertl) y determinar su incidencia
en el mercado laboral

1. ANTECEDENTES

Hacia el ano 1973, el fisico norteamericano Jack Niles implementé un nue-
vo modelo de trabajo con el que buscaba optimizar los recursos, para ello
encontro la solucién en evitar el desplazamiento de los trabajadores hacia
las empresas. El pretendia que las personas trabajen desde sus casas, utili-
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zando las comunicaciones remotas disminuyendo los problemas de trans-
porte y asi mitigar la crisis del petréleo.

Con el paso de los anos, esta modalidad de trabajo encontré comple-
mento en el desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién, revo-
lucionando la manera de prestar un servicio y desarrollar un trabajo. Las
empresas descubrieron que el teletrabajo ofrece ciertos beneficios como
son: el incremento de la productividad y reduccién de costos fijos, mejora
de la calidad de vida de los trabajadores e incentiva el trabajo en equipo,
promueve la inclusién social, aporta al mejoramiento de la movilidad en
las ciudades y reduce los indices de contaminaciéon e impulsa el uso y
apropiaciéon de las nuevas tecnologias (Portal Teletrabajo, 2019). De este
modo, algunos paises europeos deciden adoptar el nuevo modelo. En La-
tinoamérica la figura del teletrabajo fue regulada en algunos paises y en
otros atn se debaten proyectos de ley; en los tres paises objeto de investi-
gacion, hay desarrollos que concentran la atencién de este estudio.

Colombia en el ano 2008 expidié la Ley 1221 de 2008, que define y
regula esta modalidad laboral en el pais y el 1 de mayo del 2012 el Decreto
0884 de 2012 Reglamentario de la Ley de Teletrabajo.

El teletrabajo en Pert, fue regulado por la Ley N° 30036 del 5 de junio
de 2013; sin embargo, su vigencia comenz6 con la promulgacion del decre-
to reglamentario 017 en 2015, fecha a partir de la cual, las empresas perua-
nas pudieron efectivamente acceder a esta modalidad de trabajo, cobijadas
por una reglamentacién que les brinda seguridad juridica (Castro, 2017).

Por su parte México, vio la necesidad de introducir en su ley federal
del trabajo esta nueva modalidad laboral, modificando el articulo 311 refe-
rente a Trabajo a domicilio e introduciendo un capitulo adicional exclusi-
vo sobre teletrabajo en el afio 2012.

2. LA OIT Y EL TELETRABAJO

El convenio C 177 de 1996 de la OIT y la recomendacién 184 del mismo
ano emplean el término “Trabajo a domicilio”, y se ha convertido en un
motor de transformaciéon debido a su evolucién hacia formas de trabajo
mas complejas y sofisticadas (Ushakova, 2015). Es decir, el concepto de
trabajo a domicilio se ha adaptado a los cambios que se presentan en las
relaciones de trabajo con la intervencion de las nuevas tecnologias (TIC).

Al tenor literal del articulo primero del convenio 177 del afio 2000 de
la OIT, el trabajo a domicilio es aquel que una persona, realiza: (i) En su do-
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micilio o en otros locales, distintos de los locales de trabajo del empleador;
(ii) a cambio de una remuneracion; (iii) con el fin de elaborar un producto
o prestar un servicio, independientemente de quién proporcione el equipo,
los materiales u otros elementos utilizados para ello.

En el mencionado articulo queda implicita la posibilidad del trabaja-
dor de realizar su labor con la intervencién de las tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion.

El articulo tercero del Convenio 177 de 2000 impone a los Estados par-
tes que adopten, apliquen y revisen periédicamente su politica nacional en
la materia, haciendo énfasis en la promocion de la igualdad de trato entre
los trabajadores a domicilio y los trabajadores con una relacién laboral
tradicional. Esta igualdad de trato se debe manifestar segtun el articulo 4
del convenio en los siguientes puntos: (a) El derecho de los trabajadores
a domicilio a constituir o a afiliarse a las organizaciones que escojan y a
participar en sus actividades; (b) La proteccién contra la discriminacién en
el empleo y en la ocupacion; (c) La protecciéon en materia de seguridad y
salud en el trabajo; (d) La remuneracién; (e) La proteccién por regimenes
legales de seguridad social; (f) El acceso a la formacién; (g) La edad minima
de admisién al empleo o al trabajo; y (h) La proteccién de la maternidad.

Para la OIT, el trabajo realizado de manera remota ocasionalmente por
fuera de las instalaciones o el lugar habitual del trabajo no llenaria los
supuestos para ser considerado como teletrabajo, en consecuencia, las ac-
tividades deberan ser desarrolladas de manera continua y inicamente por
medios electréonicos o telematicos desde una localizacién diferente a las
instalaciones de la empresa contratante (Ushakova, 2015). Como tal, las
TIC juegan un papel importante en esta nueva modalidad del trabajo, lo
que genera beneficios tanto para el trabajador como para el empleador,
pero de igual forma, por la ambigiiedad o falta de una reglamentacion efec-
tiva podria generar desigualdad en la forma de contratacion y a la hora de
asumir responsabilidades como las referentes a seguridad social, aunado a
nuevos retos como el control del tiempo de trabajo.

En sintesis, para la OIT el concepto actual de teletrabajo se resume en
3 items necesarios en la relacion laboral para poder hablar de un contrato
de teletrabajo: la organizacién, la localizacién y la tecnologia (Ushakova,
2015), con fundamento en la igualdad.

2.1. Trabajo decente y teletrabajo

El objetivo principal de la OIT es promover el trabajo decente, que implica
que todas las personas tengan oportunidades para realizar una actividad
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productiva que aporte un ingreso justo, seguridad en el lugar de trabajo
y proteccion social para las familias; que ofrezca mejores perspectivas de
desarrollo personal y favorezca la integracion social (LA Network, 2018).

En Latinoamérica, como consecuencia de los procesos de transforma-
cién en el mundo del trabajo, resulta necesaria la formulacién de politicas
en funcion de la justicia social y la promocién del trabajo decente. Al res-
pecto, la agenda 2030 de la OIT se basa en el compromiso de eliminacion
de la pobreza, la proteccion de los derechos humanos, la promocién de
la igualdad de género, el combate contra las desigualdades, la construc-
cién de sociedades pacificas, justas e inclusivas y la proteccion duradera
del planeta y sus recursos naturales (OIT, 2016). En ese sentido, el trabajo
decente se convierte en instrumento y objetivo de desarrollo sostenible, e
implica que el teletrabajo: 1. Garantice el mismo status legal para hombres
y mujeres, dando especial atencién a la protecciéon de la maternidad, ya
que la mujer como madre y principal responsable del cuidado doméstico y
familiar, sigue siendo la principal causa de su discriminacién en el trabajo.
2. Sea productivo y remunerado para hombres y mujeres. 3. Fomente la
igualdad de condiciones de los mecanismos de proteccién social, debido
a que los patrones de empleo, especialmente para las mujeres, en general,
son mas inestables. 4. Promueva y haga valer la posibilidad que tienen los
trabajadores de representarse y hacer valer su voz (OIT, 2009).

El teletrabajo debera entonces contar con las condiciones necesarias
para que las personas accedan a empleos de calidad, estimulando la eco-
nomia sin danar el medio ambiente. También tendra que haber oportuni-
dades laborales para toda la poblacién en edad de trabajar (ONU, 2018).

Los anteriores son los parametros internacionales a los que deben su-
jetarse los Estados miembros de este organismo, para el caso objeto de estu-
dio, Colombia, México y Pera. En el siguiente acdpite nos concentraremos
en el anélisis de las normativas nacionales, para determinar si las mismas
se ajustan al marco internacional referido al teletrabajo.

3. MARCO CONSTITUCIONAL APLICABLE AL TELETRABAJO

3.1. Colombia

La Carta Constitucional colombiana consagra en su articulado derechos
que garantizan la proteccién de los trabajadores y dan un margen de legali-
dad a la creacién de nuevos empleos y formas de trabajo. Tenemos, articulo
25 que consagra el derecho al trabajo y la proteccion especial en todas sus
modalidades, agregando que en todo caso debe realizarse en condiciones
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dignas y justas. Este es el fundamento para reclamar que el teletrabajo, una
forma de prestacion personal y subordinada de servicios, merece la protec-
cién legal y por lo mismo, debe garantizarse para su ejecucién condiciones
dignas y justas.

El articulo 26 el cual establece la libertad de escogencia de profesién u
oficio guardando silencio como es obvio, frente a las modalidades en que
va a desarrollarse dicha profesién u oficio.

Por su parte, el articulo 39 referente al derecho de constituir sindicatos
por parte de los trabajadores y empleadores, al no establecer distinciones,
permite que los teletrabajadores puedan ejercer el derecho constitucional
a la organizacién sindical, con las mismas prerrogativas de los demas sec-
tores de trabajadores; los articulos 55 y 56 que consagran los derechos a
la negociacion colectiva y a la huelga, no incluyen la modalidad o forma
contractual para fijar excepciones o tratos diferenciales.

Los articulos 48 y 49 establecen los derechos a la seguridad social en
pensiones, salud y riesgos para todas las personas, independizando la obli-
gatoriedad de la seguridad social, vinculada a la condicién humana, de la
existencia o no de una vinculacién laboral.

El articulo 53, consagra los principios minimos fundamentales que
regirdn el derecho al trabajo; el articulo 54 que establece la obligacién del
Estado de propiciar y garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo
acorde con sus condiciones de salud. Este mando constitucional dio origen
a la Ley 1221 de 2008, por ser el teletrabajo una figura incluyente encami-
nado a brindar oportunidades de acceso a un trabajo digno.

La Corte Constitucional de Colombia se pronuncia frente al teletrabajo
en tres providencias que se destacan, y que se han dado en pro de la igual-
dad que debe existir entre un trabajador tradicional y un teletrabajador. En
primer lugar, en Sentencia C-337 de 2011 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chal-
jub) se declaré la existencia de una omision legislativa relativa en el literal
c¢), numeral 6, del articulo 6 de la Ley 1221 de 2008 que trata el tema del
sistema de subsidio familiar, declardndose la exequibilidad condicionada
del mencionado articulo bajo el entendido de que se incluya el sistema de
subsidio familiar a los teletrabajadores, en los términos y condiciones de
la normatividad que lo regula.

Mas adelante, la sentencia C 351 de 2013 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub), en relaciéon con una demanda de inconstitucionalidad propuesta
contra el articulo 3 de la Ley 1221 de 2008 por omisién legislativa relativa,
en razon de que no se establecio la participacién de las organizaciones sin-
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dicales en la construccién de la denominada Politica Piblica de Fomento
al Teletrabajo, la Corte declaré la exequibilidad condicionada del articulo 3
de la Ley 1221 de 2008, bajo el entendido de que las organizaciones sindi-
cales haran parte de aquellas entidades que acompanaran al Ministerio del
Trabajo en su misién de disenar la Politica Puablica de Fomento al Teletraba-
jo. En dicha sentencia también se senialé que el uso de las tecnologias de la
comunicaciéon implica la transformacion de las formas de subordinacion,
la cual se da a través de sistemas operativos, que incluso pueden ser mas
estrictas que las formas de subordinacién tradicional, teniendo en cuenta
que en desarrollo de esta modalidad la direccion, orientacién y vigilancia
del empleador se realiza a distancia y no directamente del ejercicio de las
actividades por parte del trabajador. De esta manera, los computadores,
tablets o celulares no solo se convierten en un instrumento de trabajo, sino
también en un elemento de control para el empleador.

Es menester destacar que la Corte ha dejado por sentado que la es-
pecial protecciéon de la vinculacion laboral se deriva del Estado Social de
Derecho; dicha protecciéon no se limita al acceso a un empleo, sino que
incluye, entre otras, la posibilidad de trabajar en condiciones dignas, para
desempeiiar una labor conforme a los principios minimos que rigen las re-
laciones laborales y a obtener la contraprestacién acorde con la cantidad y
calidad de la labor desempenada (Corte Constitucional, C-593-014). En ese
orden de ideas, la legislacion aplicable al teletrabajo reconoce que se esta
en presencia de una verdadera relacion laboral, en aras de regular esta nue-
va forma de subordinacién, y evitar posibles abusos y el desconocimiento
de los derechos laborales.

El més actual pronunciamiento se da en la Sentencia T-254 del ano
2016 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez), referente a una solicitud de
ajuste de las condiciones laborales en razén de discapacidad, incluyendo
aquellas relativas a la incorporacién en programas de teletrabajo. De este
asunto queda en evidencia el deber de inclusién social y las obligaciones
correlativas que surgen en cabeza del empleador. La Corporacién ha hecho
referencia a la importancia de la inclusion en el ambito laboral, como parte
esencial en el camino para combatir los tratos discriminatorios a los que
histéricamente han estado sometidas las personas con discapacidad.

De lo anterior se concluye que el teletrabajo es una alternativa de ge-
neracién de empleo y un modelo de flexibilizacién del contrato laboral,
que debe ser sometido a limites que garanticen el efectivo goce de los dere-
chos, la dignidad y la justicia en el desarrollo del mismo.
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3.2. Peru

La Constitucién peruana en su articulo 22 consagra el trabajo como un de-
ber y un derecho, al igual que en la Constituciéon colombiana. Manifiesta
que “Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la persona”.
Ademas, el articulo 23 determina que “el trabajo, en sus diversas modali-
dades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual protege especial-
mente a la madre, al menor de edad y al impedido que trabajan” (Congreso
Constituyente Democratico, Constitucién Politica de 1993). Y claramente
impone la regla de que “ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucién o sin su
libre consentimiento” (Congreso Constituyente Democratico, Constitucion
Politica de 1993). Por tultimo, el articulo 26 Constitucional contiene los
principios que rigen la relacién laboral, siendo estos la Igualdad de opor-
tunidades sin discriminacién, el Caracter irrenunciable de los derechos
reconocidos por la Constitucién y la ley y la Interpretacién favorable al
trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma.

Frente al tema de teletrabajo, la sala de derecho Constitucional y so-
cial permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Perq,
solo se ha pronunciado en la Sentencia de casacién laboral N° 275 del 8
de junio de 2012, tratando el tema de la tercerizacion, dandole al teletra-
bajo la connotacién de ser un instrumento que permiten llevar a cabo la
descentralizacion de las actividades de las organizaciones, ubicandolo en
categoria semejante a los contratos de obra y servicios, el trabajo auténomo
y el para subordinado, trabajo a domicilio, empresas de trabajo temporal y
grupos de empresas.

3.3. México

En cuanto al marco normativo constitucional de México, encontramos el
articulo 123 superior, el cual establece que: “toda persona tiene derecho al
trabajo digno y socialmente ttil; al efecto, se promoveran la creaciéon de
empleos y la organizacién social de trabajo, conforme a la ley” (Congreso
Constituyente, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de
1917). Se indica que aspectos como salario, horario laboral, derecho de
huelga, seguridad social y todo lo referente a un contrato laboral se en-
cuentra consignado en el articulo 123. Al respecto, es menester destacar
la importancia de la Constitucién mexicana de 1917, considerada como la
primera Constitucién social del mundo, cuyos famosos articulos 5 y 123
son una auténtica declaracién de principios y un cédigo constitucional
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del trabajo individual y colectivo. De esta constituciéon se desprende el
derecho al trabajo, acogido por otros paises y que ingresaria luego en las
Constituciones de Perti en 1933 y de Colombia en 1936 (Arese, 2017).

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, da un impulso a la inclu-
sién de la regulacion del teletrabajo al expedir la Sentencia 2014515 de ju-
nio de 2017, que establecio el deber del Estado de tomar todas las medidas
necesarias para fomentar nuevas tecnologias de la informacién y la comu-
nicacién, asegurando a los particulares el acceso a éstas. Lo anterior con-
tribuira en el progreso y desarrollo integral de la sociedad en su conjunto.

Estructurado el marco constitucional del trabajo, se puede deducir
que en las tres normativas analizadas las nuevas formas especiales de con-
tratacién, como en el caso del teletrabajo, se encuentran igualmente prote-
gidos por el ordenamiento juridico y, por lo tanto, se garantizan todos los
derechos de rango Constitucional.

PRINCIPIOS DE DERECHO LABORAL
APLICABLES AL TELETRABAJO

PN

Primacia de la realidad Irrenunciabilidad Favorabilidad Estabilidad Minimo Vital
sobre las formas

Grifica 1. Fuente: Creacion propia.

4. MARCO LEGAL APLICABLE AL TELETRABAJO

4.1. Generalidades

4.1.1. Colombia

La necesidad de regulacion de esta modalidad laboral, tiene su razén de
ser segun la exposicion de motivos de la Ley 1221 de 2008, en la que se
establece:

(...) poner al servicio de nuestra comunidad el gran avance que han tenido
la tecnologia de la informacién y las comunicaciones, generando a través de
ellas nuevos empleos, incrementando la productividad y la competitividad
de las empresas, ofreciendo nuevas formas de empleo a personas con alguna
discapacidad y padres o madres cabeza de familia. (Congreso de la Reptbli-
ca, 2008)
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De esta manera, el Congreso expidié la Ley 1221 de 2008 con el objeto
de promover y reglamentar el teletrabajo como un instrumento de genera-
ciéon de empleo y auto empleo, a través de la utilizacién de tecnologias de
la informacién y de las telecomunicaciones.

El articulo 2 de la ley en comento define el teletrabajo como:

una forma de organizacién laboral, que consiste en el desempeiio de activida-
des remuneradas o prestacion de servicios a terceros utilizando como soporte
las tecnologias de la informacién y la comunicacién — TIC para el contacto
entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabaja-
dor en un sitio especifico de trabajo. (Congreso de la Reptiblica, 2008)

Mismo articulo que enlista tres modalidades de teletrabajo:

* Auténomos. son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lu-
gar escogido para desarrollar su actividad profesional, puede ser
una pequena oficina, un local comercial. En este tipo se encuen-
tran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y sélo
acuden a la oficina en algunas ocasiones.

* Moviles. son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de
trabajo establecido y cuyas herramientas primordiales para desa-
rrollar sus actividades profesionales son las Tecnologias de la In-
formacion y la comunicacion, en dispositivos méviles.

* Suplementarios. son aquellos teletrabajadores que laboran dos o
tres dias a la semana en su casa y el resto del tiempo lo hacen en
una oficina.

El decreto 0884 del 30 de abril de 2012 reglamentario de la mentada
ley, sostiene que el teletrabajo representa una relacion laboral, derivando
en todas las consecuencias juridico-laborales que ello implica.

Cabe mencionar que en relaciéon a la definicion de teletrabajo adopta-
da por la OIT enmarcandolo en la modalidad de trabajo a domicilio, tene-
mos que en Colombia el trabajo a domicilio esta regulado por los articulos
89 a 93 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, independientemente del tele-
trabajo. Se denota del trabajo a domicilio como caracteristica divergente al
teletrabajo, la posibilidad del trabajador de recibir ayuda de su familia en
la ejecucién de su actividad, situacién frente a la cual la Corte Suprema
de Justicia —en adelante CSJ- se pronuncio6 en sentencia del 16 de octubre
de 1957, estableciendo que esa labor del miembro de la familia constituye
una “ayuda” por motivo del nexo de sangre o de ley, por lo tanto, excluye
por completo cualquier indicio de subcontratacién en el que pueda expo-
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nerse al empleador al reconocimiento de acreencias laborales infundadas
(Jaimes, 2017). Y, en un segundo pronunciamiento, en sentencia del 10 de
noviembre de 1998 la CSJ senala la existencia de subordinacion en la rela-
cién de trabajo a domicilio.

4.1.2. Peru

Pert al igual que Colombia, desarrollé una legislacién especial para la fi-
gura del teletrabajo. Se trata de la Ley 30036 de 2013, la cual en su articulo
segundo indica su definicion:

el teletrabajo se caracteriza por el desempeno subordinado de labores sin la
presencia fisica del trabajador, denominado “teletrabajador” en la empresa
con la que mantiene vinculo laboral a través de medios informaticos, de tele-
comunicaciones y analogos, mediante los cuales se ejercen a su vez el control
y la supervision de las labores. (Gobierno de Perti, Ley 30036 de 2013)

De igual forma, el Decreto Supremo ntmero 017 - 2015-TR, reglamen-
tario de la mencionada ley, enlista sus modalidades:

Forma completa: El teletrabajador presta servicios fuera del centro de trabajo
o del local de la entidad publica; pudiendo acudir ocasionalmente a estos
para las coordinaciones que sean necesarias.

Forma mixta: El teletrabajador presta servicios de forma alternada dentro y
fuera del centro de trabajo o local de la entidad ptublica. No se considera tele-
trabajador al trabajador o servidor civil que ocasionalmente presta servicios
fuera del centro de trabajo o entidad ptiblica. (Gobierno de Pert, Decreto No.
017 de 2015)

En el ordenamiento juridico peruano el teletrabajo y el trabajo a do-
micilio se encuentran regulados separadamente, asi el trabajo a domicilio,
estd regulado en el articulo 155 del Decreto Legislativo 728, Ley del Fomen-
to del Empleo.

Para la abogada Sanchez Castro (2017), la regulacién del teletrabajo
en Pert esta dirigida especialmente a propiciar la insercion de poblaciones
vulnerables y sectores deprimidos al mercado laboral. Por lo tanto, de con-
formidad con el articulo 3 del decreto legislativo namero 1098, que es la
ley de organizacién y funciones del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, se establece el deber de buscar que esta poblacién tenga pre-
ferencia especial para prestar servicios bajo la modalidad de teletrabajo. El
objetivo es contrarrestar las dificultades de accesibilidad, traslado y discri-
minaciéon que muchas veces sufre este colectivo, al permitir vencer las ba-
rreras fisicas y que el teletrabajador sélo es calificado por su competencia
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profesional o técnica, ello mejora su autoestima, asi como las posibilidades
de acceso so6lido y productivo al mercado laboral (Castro, 2017).

4.1.3. México

México no tiene una ley propia para esta modalidad laboral, sino que
tras una reforma a la Ley Federal del Trabajo se incluy¢ el capitulo XII Bis
referente al teletrabajo, que en su articulo 330-A. manifiesta:

Seré considerado como teletrabajo a la forma de organizacién laboral a dis-
tancia en la que el trabajador en relacién de dependencia efectia, total o
parcialmente, actividades remuneradas fuera del lugar de trabajo, utilizando
tecnologias de la informacién y la comunicacion. Para fines de esta Ley, a los
trabajadores que laboran bajo esta modalidad se les denomina teletrabajado-
res. (Cadmara de Diputados, 1970)

La normativa mexicana no nos ofrece una descripcion expresa de las
modalidades de teletrabajo, y en relacion con el trabajo a domicilio, la Ley
Federal del Trabajo lo define separadamente en su articulo 311.

La exposiciéon de motivos de la reforma a la Ley Federal del Trabajo
establece que el teletrabajo se convierte en una opcion viable que produce
beneficios a la sociedad, a las organizaciones y al medio ambiente, me-
diante la generaciéon de empleo y como contribucién a la construccion de
sociedades mas incluyentes, participativas y con mejor calidad de vida,
donde es posible conciliar vida y trabajo.

TELETRABAJO
COLOMBIA PERU MEXICO
i3 Ley 1221 de 2008 ix Ley 30036 de 2013 i+ Reforma a la ley federal
7+ Decreto 884 de 2012 2+ Decreto  Supremo 017- del trabajo
2015-TR Capitulo XII Bis Art. 330A
7: Forma de organizacion la- 7 Modalidad especial de < Forma de Organizacion
boral Prestacion de Servicios laboral
7x Subordinacioén 7x Subordinacién 7x Subordinacioén
1 Flexibilidad 3+ Flexibilidad 1 Flexibilidad
Sin la presencia fisica del Sin la presencia fisica del Sin la presencia fisica del
trabajador trabajador trabajador
i+ Respuesta a los altos indi- 7 La Inclusion es el fin prin-  7x Generacién de empleo
ces de desempleo cipal
£x Implementacion de las 2 Implementacion de las 2x Implementacion de las
TIC TIC TIC

Grafica 2. Fuente: Creacién propia.
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Se tiene entonces, que en las tres normativas objeto de estudio el tele-
trabajo se considera como una forma de “organizacién laboral” y que parte
de la implementacion de las tecnologias de la informacién y las comuni-
caciones. Se derivan entonces una serie de beneficios como, por ejemplo,
eliminar la rigidez, la optimizacién de recursos, disminucién de costos de
la empresa y un factor determinante como lo es la inclusién.

4.2. El contrato de teletrabajo

La definicién colombiana de teletrabajo establecida en la Ley 1221 de 2008,
puede generar ambigiiedad para determinar el tipo de relaciéon que genera
la modalidad del teletrabajo, es decir, esta puede interpretarse como civil
y/o laboral. Sin embargo, el decreto 0884 de 2012 en su articulo 2° despeja
la incertidumbre dejando al teletrabajo como una figura exclusiva del de-
recho laboral cuando establece que esta modalidad se desarrolla mediante
un “(...) contrato de trabajo o de una relacién laboral dependiente (...)”

Hablando de Per, en la definicién de la ley podemos identificar cuatro
hitos importantes que dotan de laboralidad al teletrabajo: (i) desempeno de
labores sin la presencia fisica del trabajador, (ii) desempeno subordinado,
(iii) el vinculo laboral se desarrolla a través de las TIC y (iv) mediante el
uso de las TIC se ejerce el poder de direccion y fiscalizacién del empleador
(Culqui y Gonzélez, 2016), por lo tanto, se basa en la ley laboral vigente y
no en las normas civiles.

La norma mexicana, consagra al teletrabajo como una modalidad de
trabajo adicional a las tradicionales dentro de la Ley Federal del Trabajo,
no hay duda sobre su naturaleza, por lo tanto, cualquier discrepancia entre
las partes se tendra que dirimir en el &mbito exclusivo de materia laboral.

De la experiencia europea, para identificar laborabilidad en el desa-
rrollo de actividades de teletrabajo, encontramos los siguientes criterios:
La Sentencia del Tribunal Superior del 22 de abril de 1996 establece como
factores de laborabilidad el control estricto del trabajo, la penalizacién del
retraso, la asignacion de zonas de trabajo y realizacion del trabajo siempre
por la misma empresa. Mas adelante, la Sentencia 3321 del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid del 30 de septiembre de 1999 establece que
todo el trabajo es laboral cuando se de una comunicaciéon continua con la
empresa, sumado a un control y direccién. La Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Asturias del 14 de abril de 2000 sigue la misma linea,
incluyendo como factor la entrega de medios materiales por la empresa,
criterio que es reiterado por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Catalunia de 21 de diciembre de 2005 (Rios, 2017).
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En ese sentido, el teletrabajo cuenta con los tres elementos esenciales
del contrato de trabajo sefialados en el articulo 23 del C6digo Sustantivo
del Trabajo colombiano, en la normativa mexicana en el Titulo segundo,
Capitulo I, Articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo, y en la normativa
peruana en el Titulo I, Articulo 4 de la Ley de Productividad y Competiti-
vidad Laboral. Estos elementos se abordaran a continuacién:

4.2.1. Actividad personal

Implica que el trabajador se obliga a la realizacién de una labor por si mis-
mo, es una obligacion intuito personae, lo que significa que se celebra en
especial consideracién a las calidades y cualidades de la persona. Ahora
bien, en la modalidad de teletrabajo, la prestacién del servicio se lleva a
cabo sin la presencia fisica del trabajador en las instalaciones del emplea-
dor, por lo tanto, para hacer posible que esta figura adquiera la proteccién
de todas las prestaciones derivadas de una relacién de trabajo, en Colom-
bia, el articulo 6 numeral primero de la Ley 1221 de 2008, Pert articulo
2 de la Ley 30036 de 2013 y México Capitulo XII Bis articulo 330-A de la
Ley Federal del Trabajo, eximen al teletrabajador de las obligaciones de
concurrencia y permanencia que se desprenden del articulo 158 y ss. del
C.S.T. colombiano, siendo las tnicas condiciones que se diferencian de
una relacion laboral tradicional.

4.2.2. Subordinacion

Es la manifestacion de la relaciéon entre empleador (facultad de mando y
control) y trabajador (obedecimiento de 6rdenes), con limite en el respeto a
la dignidad y los derechos minimos del trabajador. En esta modalidad, por
tratarse de una prestacién de servicios con presencia no fisica en el centro
de labores y otros elementos caracteristicos de la autonomia, se considera a
la subordinacién mas dificil de identificar (Sanguineti, 2010), al presentar-
se a través del uso de tecnologias de la informacién. Sin embargo, en los 1ul-
timos tiempos existen enormes posibilidades de supervisién que propician
los avances tecnolégicos y que dan lugar a un tipo de control empresarial
extremadamente intenso (Selma, 2019).

Una de las manifestaciones de la subordinacién es el cumplimiento de
horarios, al respecto, el Acuerdo Marco de la Unién Europea para el Tele-
trabajo, senala que el trabajador gestionara la organizacién de su tiempo,
evitando el desconocimiento de la jornada méaxima legal, haciendo que
los tiempos y las tareas sean susceptibles de medicién. En Sentencia del
Tribunal Supremo de Justicia de Castilla y Leén del 3 de febrero de 2016
se establece como obligacion el control de la jornada en el caso de teletra-

120 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (11) 106-140. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Estudio comparado sobre la legislacion aplicada al teletrabajo en América Latina (Colombia, México y Pera)

bajo, como parte del derecho del trabajador a la proteccién de su seguridad
y salud, siendo la empresa la que ha de registrar la jornada del trabajador
dia a dia, sin que la comprobacién de la conexién del trabajador al internet
empresarial y de su actividad en la red, suponga en principio y en con-
diciones normales la invasién del espacio protegido bajo el concepto de
domicilio. En el ejemplo francés, tenemos la Ley El Khomri de principios
de 2017, que trata el derecho a la desconexién, donde insta a las empresas
“a garantizar un uso razonable de las herramientas digitales”. Con el obje-
tivo de que los trabajadores disfruten del adecuado tiempo de descanso y
vacaciones y asi lograr un equilibrio entre vida profesional y personal (El
Tiempo, 2017). A lo que se suma la Sentencia de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional 17-7-1997 que declar6 nulas las instrucciones empre-
sariales que obligaban a mantener una conexién ininterrumpida y en todo
momento de los teléfonos méviles del empleado con los de la empresa y
los de los clientes, estableciendo un precedente importante.

4.2.3. Salario

Como en cualquier contrato de trabajo, el salario se puede convenir li-
bremente en sus diversas modalidades, la Ley 1221 de 2008 colombiana
establece que, para el teletrabajo, debe tomarse en consideracion la natu-
raleza del trabajo y la remuneracién que se paga para labores similares en
la localidad (Art. 6), garantia que tiene correspondencia con el principio
de igualdad contenido en los articulos 10 y 143 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

Respecto al auxilio de transporte, el Decreto 884 de 2012 establecio
que cuando no demande gastos de movilidad, no hay lugar a este pago. De
igual manera, cuando en el teletrabajo es verificable el tiempo laborado y
exceda lo previsto en el articulo 161 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ge-
nera reconocimiento y pago de horas extras, dominicales y festivos. Frente
a dicha regulacién se debe informar que a los teletrabajadores no les es
aplicable el recargo nocturno (Congreso de la Republica, Ley 1221 de 2008,
Art. 6).

De igual manera, al teletrabajador en Pert se le reconoce las mismas
acreencias laborales y prestacionales que a un trabajador convencional,
incluyendo una justa remuneracién (Decreto Supremo, Art. 6).

México ampara las mismas condiciones y garantias de los trabajadores
presenciales, a fin de que los teletrabajadores gocen de un trabajo decente
y de igualdad de trato en cuanto a remuneracién, capacitacién, formacion,
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seguridad social, acceso a mejores oportunidades laborales, entre otras
(Camara de Diputados, Nueva Ley Federal del Trabajo, Art. 330-c).

En sintesis, la modalidad del teletrabajo es de naturaleza laboral y,
por lo tanto, lleva consigo la incorporacién de los derechos minimos del
trabajador, lo cual aplica para México, Perti y Colombia. En segundo lugar,
cuando se presenten controversias surgidas de esta relacion contractual, es
el juez laboral el competente para conocer de ellas. En tercer lugar, en el
estudio publicado por el Consejo Econémico Social de la Unién Europea
se advierte: “de que esta nueva forma de actividad laboral pueda utilizarse
como férmula encubierta de reduccion de plantillas y de trabajo precario y
mal pagado que propicia la explotacién de las minorias menos favorecidas”
(Consejo Econdémico y Social, 2001). Por ello, en el &mbito internacional
se han adoptado medidas encaminadas a evitar, por ejemplo, abusos en las
jornadas laborales, sancionar la discriminacion entre los teletrabajadores y
los empleados convencionales, la defensa a la intimidad del teletrabajador,
la garantia del descanso remunerado, entre otras (Thibault, 2001).

4.3. Acuerdo de teletrabajo

Para la implementaciéon del teletrabajo se requiere la existencia de un
acuerdo expreso y escrito entre las partes (Colombia, Decreto 884 de 2012,
Art. 3), éste opera cuando existe un contrato de trabajo previo a tener la
condicién de teletrabajador. Es un documento anexo en el cual se deben
determinar entre otras cosas: los dias y los horarios de trabajo, las respon-
sabilidades de custodia de los elementos de trabajo y la devolucién de los
que han sido suministrados por parte de la compania, asi mismo, cuél es
la legislacién vigente en materia de protecciéon de datos personales, pro-
piedad intelectual, seguridad de la informacion y, en general, cuales son
las sanciones que por su incumplimiento puede acarrear el teletrabajador
(Min Tic, 2018).

Es importante aclarar que el acuerdo de teletrabajo no reemplaza el
contrato de trabajo previamente firmado por las partes, en ese sentido, no
se podré incorporar condiciones que desmejoren garantias, derechos y de-
mas prerrogativas que tenga el empleado.

En el caso peruano, la informacién que se debe consignar en el contra-
to, es muy similar a las normativas estudiadas: Especificacion de los me-
dios tecnolégicos requeridos y el responsable de proveerlos, condiciones
de utilizacién, medidas sobre la gestion y seguridad de la informacion, la
jornada y los mecanismos de supervisién y control de las labores.
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En cuanto a México, no se ha pronunciado sobre algunos aspectos
atenientes al contrato de teletrabajo. La Secretaria del Trabajo y Prevision
Social (STPS) da a entender que los vacios que se generen se rigen también
por las normas generales de la misma legislacién. También sefniala que las
condiciones de teletrabajo se haran constar por escrito con la informacién
personal del trabajador y del patrén, informacién de tiempo y espacio; re-
muneracion, asi como naturaleza, calidad y cantidad del trabajo.

4.3.1. Reversibilidad

Consiste en la posibilidad de renunciar a la calidad de teletrabajador y vol-
ver a ocupar su puesto de trabajo en las instalaciones del empleador. El nu-
meral 10° del articulo 6° de la Ley 1221 de 2008 colombiana, establece que

La vinculacién a través del teletrabajo es voluntaria, tanto para el empleador
como para el trabajador. Los trabajadores que actualmente realicen su trabajo
en las instalaciones del empleador, y pasen a ser teletrabajadores, conservan
el derecho de solicitar en cualquier momento, volver a la actividad laboral
convencional. La reversibilidad no opera en el caso de que se contrate por
primera vez a un teletrabajador. (Congreso de la Reptblica, Ley 1221 de 2008)

En Per, el articulo 4 de la Ley 30036 de 2013, establece el caracter
voluntario y reversible del teletrabajo, aunque la propia norma senala que
“El empleador puede denegar dicha solicitud en uso de su facultad de di-
rectriz”. Esta disposicién no otorga una adecuada proteccién, toda vez que
no todos los trabajadores se adecuan a esta modalidad de trabajo, por lo
que, a un trabajador que no le resulte idéneo, su tnica alternativa ante la
negativa de la reversibilidad, sera la renuncia, afectando su derecho a la
estabilidad en el empleo (Culqui y Gonzalez, 2016).

Por su parte en México, el Articulo 311 bis. Establece la reversibilidad
como derecho de que gozan tanto los trabajadores a domicilio como los
patrones para modificar las condiciones de trabajo, a efecto de que éste sea
realizado de forma presencial o no.

A nivel internacional tenemos que la OIT recomienda establecer un
plazo adecuado para que el trabajador pueda ejercer el derecho a retor-
nar a la modalidad presencial (OIT, 2011). Al respecto, el Acuerdo Marco
Europeo senala que solo en los casos donde el teletrabajo no forme parte
de la descripcién inicial del puesto de trabajo, aplica la reversibilidad, a
peticion del trabajador o del empleador (Culqui y Gonzalez, 2016), y por
altimo tenemos la Sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia, Sala Cuarta
de lo Social del 11 de abril de 2005, senalando que el paso al teletrabajo se
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debera producir de mutuo acuerdo entre la empresa y el trabajador, y no
puede hacerse arbitrariamente.

4.3.2. Dotacién y equipos de trabajo

El articulo 6 numeral 7 de la Ley colombiana 1221 de 2008 establece el de-
ber del empleador de brindar la dotacién y el mantenimiento de los equi-
pos de teletrabajo, y el trabajador se obliga a restituirlos cuando termine
el contrato. Todo lo relacionado con el cuidado de equipos y uso de los
mismos, al igual que, con los programas y el uso de la informacién, debe
estar estipulado dentro del Reglamento Interno de Trabajo.

En la normativa mexicana se abre la posibilidad de que los medios tec-
nolégicos y de ambiente requeridos pueden ser otorgados por el empleador
o pueden ser aportados por el trabajador segin acuerdo de las partes. De
este modo, las responsabilidades de custodia de equipos, programas y ma-
nejo de informacién estan supeditadas a esa situacién (México, Ley Federal
del Trabajo, Art. 330-B). De igual forma en Pert, la legislacion indica que
en el contrato que se celebre debe indicarse claramente quién provee los
equipos tecnolégicos que se usaran en la labor, asi como también el uso
que se les imprima (Pert, Decreto Supremo 017 de 2015, Art. 1).

4.4. Seguridad Informatica

Dentro de los aspectos mas importantes a considerar en la implementa-
cion del teletrabajo en cualquier pais, se encuentra la seguridad infor-
matica. El hecho de que la informacién de la organizacién empiece a
ser consultada de forma remota, supone una serie de riesgos por pérdi-
da de datos o filtraciones de los mismos, por lo que es necesario tomar
las medidas necesarias al momento de adoptar el modelo. Es por ello que
el Reglamento interno de trabajo debe contener todo lo referente a pro-
teccion de datos personales, propiedad intelectual, seguridad de la in-
formacion y, las consecuencias por incumplimiento del teletrabajador.
Segun el portal web del Teletrabajo (2019), la seguridad de la informacién
se basa en preservar la confidencialidad, de acceso a la informacién solo
por personas autorizadas; la integridad al salvaguardar la exactitud de la
informacién y métodos de procesamiento para evitar ser alterados por ter-
ceros; la disponibilidad de la informacién al personal autorizado; la auten-
ticidad al asegurar la validez de la informacién, evitando la suplantacién
de identidades; la auditabilidad mediante un sistema para control poste-
rior; la proteccion a la duplicacion al asegurar que una transaccion sélo se
realiza una vez, a menos que se especifique lo contrario; el no repudio al
evitar que una entidad alegue ante terceros que no ha enviado o recibido
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informacién; la legalidad por cumplimiento de las leyes, normas, regla-
mentaciones y disposiciones a las que esta sujeta la entidad.

4.5. Seguridad Social

Para el caso colombiano, el Decreto 884 de 2012 senala en sus articulos 7,
8y 9 que los teletrabajadores deben estar debidamente afiliados al Sistema
de Seguridad Social Integral por parte del empleador de conformidad con
las disposiciones contenidas en la Ley 100 de 1993, asi como a las cajas
de compensacion familiar (art. 7) Para ello, el pago de los aportes se debe
efectuar a través de la planilla integrada de liquidacién de aportes (PILA).

En México, en cuanto a las obligaciones y responsabilidades del em-
pleador sobre seguridad social y riesgos, el articulo 330-D de la Ley Federal
del Trabajo establece que seran precisadas en una norma oficial mexicana
de aplicacién exclusiva para los teletrabajadores, que actualmente no se
ha creado, por lo cual se tendré que remitir a las instituciones de seguri-
dad social contemporaneas como lo son el Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS) para el sector privado y el Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores del Estado (ISSSTE) para el sector ptblico.

En Pert, los teletrabajadores gozan de seguridad y salud en el trabajo,
en las mismas condiciones que lo hacen los trabajadores convencionales,
de este modo se aplica a los trabajadores la Ley 26790, ley de moderniza-
cion de la seguridad social peruana. Se tiene que el teletrabajador puede
ser acreedor de uno o varios seguros, siendo tres obligatorios coligados a la
relacion laboral: i) Seguro social de salud, ii) Seguro Vida Ley, que cubre
muerte natural, muerte accidental e invalidez total o permanente por acci-
dente. iii) El Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo, que se contrata
a favor de empleados o trabajadores que realicen trabajos de riesgo con-
templados en una lista taxativa de actividades.

4.6. Riesgos laborales

El teletrabajador goza y mantiene afiliaciones y aportes incluidos los de
ARL, asi como lo dictamina el articulo 6, literales c) y e) del numeral 6 de
la Ley 1221 de 2008. El teletrabajador debe presentar, antes del inicio de
la labor contratada, un reporte de sus condiciones de trabajo, para la iden-
tificacion de las mismas y la implementacién de los correctivos a los que
haya lugar.

En lo que respecta a los accidentes que puede tener el teletrabajador
en su casa durante la jornada laboral, deben ser reportados como acci-
dentes de trabajo a la ARL en la que se encuentre afiliado. Ademas, el
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empleador debe contemplar el puesto de trabajo del teletrabajador dentro
de los planes y programas de salud ocupacional y debe contar con una red
de urgencias en caso de accidente o enfermedad del teletrabajador cuando
este se encuentre laborando (Min Tic, 2018).

Es importante destacar que el empleador también debe suministrar los
elementos de proteccién que requiera el trabajador y que debe garantizar
una formacion e informacién suficiente sobre los riesgos, y la prevencion
de estos, respecto a la utilizacién de equipos informaéticos. Por su parte el
teletrabajador esta en la obligacién de seguir las instrucciones del Sistema
de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo y, ademas, debe asistir pe-
riédicamente a los programas de promocion y prevencién que adelanten la
ARL o el empleador (Min Tic, 2018).

En Pert, existe cierta discusion respecto a si el teletrabajador es acree-
dor al seguro complementario de Trabajo de Riesgo, en el sentido de que
dado que realiza actividades dentro de un contexto digital no se ve expues-
to a un escenario de riesgo susceptible de ser subsumido en alguna de las
actividades obrantes en el Anexo 5 del Decreto Supremo N° 009-97-SA, por
lo cual una primera conclusién es que el teletrabajador no tendria derecho
al Seguro Complementario de Riesgo (Acosta, 2019).

México por su parte, remite a las normas laborales ordinarias a fin de
hacer efectiva la proteccion de Riesgos del teletrabajador, sin mas especifi-
cidades, dejando ciertas lagunas legales, dadas las caracteristicas especia-
les de esta modalidad.

Alejandra Selma Penalva, profesora de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Universidad de Murcia, plantea una controversia,
en lo que respecta al teletrabajo movil, el teletrabajador tiene libertad to-
tal de movimientos durante su prestaciéon de servicios, por lo que queda
expuesto a posibles accidentes que pueda sufrir recorriendo diversos tra-
yectos durante la jornada laboral. Por la comodidad que ofrecen muchos
medios informéticos portétiles, bien podria desplazar el medio informético
a través de diferentes estancias de la casa, o incluso, entre diversos domi-
cilios, queda entonces difuso identificar si esos desplazamientos se dan
en interés de la empresa y ser susceptibles de dar lugar a la aplicacién del
concepto de accidente in itinere, o si son desplazamientos realizados en
exclusivo interés del trabajador, De igual manera plantea que la excesiva
flexibilizacion en la admision del lugar de prestacion de servicios, podria
dar lugar a situaciones de fraude, a través de las cuales se intente fingir
el caracter profesional de una contingencia que en realidad ha sufrido el
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trabajador en un contexto totalmente alejado de sus obligaciones laborales
(Selma, 2016).

Situacién que no es igual en los casos en los que tinicamente se recu-
rra de forma parcial al teletrabajo, pues se mantendra intacta la posibilidad
de sufrir un accidente in itinere, ya que en esta modalidad de organizacién
del trabajo no evita en modo alguno que sean constantes los desplazamien-
tos realizados por el trabajador entre su propio domicilio y la sede fisica de
la empresa (Selma, 2016).

Por ultimo, la profesora plantea un cuestionamiento que resulta in-
teresante para la proyeccién de futuras investigaciones en el ambito co-
lombiano, consistente en determinar si ¢{existen mecanismos tutiles para
salvaguardar la seguridad y salud de los trabajadores implicados en estas
nuevas formas de organizacién del trabajo?

4.7 Derechos colectivos

Hablando de la legislacién colombiana, los teletrabajadores pueden hacer
parte de sindicatos o asociaciones, con fundamento en la igualdad de trato
entre los teletrabajadores y los demas trabajadores (Congreso de la Repu-
blica, Ley 1221 de 2012, art. 6). En ese sentido, los teletrabajadores podran
ser amparados por el fuero sindical, siempre y cuando se encuentre inmer-
so en una de las condiciones establecidas en el Articulo 406 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. En el caso de la huelga, puede ser realizada por via
telematica, iniciandose la misma con la convocatoria, la administracién
y luego la adhesién de los teletrabajadores interrumpiendo su prestacion
mediante el apagado.

En el caso peruano, el literal E del articulo 6 del Decreto supremo con-
sagra expresamente el derecho de libertad sindical para los teletrabajado-
res, aduciendo que, en ningtn caso la aplicacién o el cambio de modalidad
de prestacién de servicios de un trabajador o servidor civil a la modalidad
de teletrabajo podra afectar el ejercicio de sus derechos colectivos.

México, dada la gran laguna juridica frente a aspectos del teletrabajo,
se tiene que éste se regula en la Ley Federal del Trabajo, reconociendo
igualdad de derechos con los trabajadores presenciales, de lo cual se deriva
entonces la garantia de los derechos de negociacion colectiva. Es de anotar
que, segin un articulo de reciente publicacién de la Asociacién Mexicana
en Direcciéon de Recursos humanos, el 20 de septiembre de 2018 el Senado
de la Reptublica aprobé la adhesién al Convenio 98 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo sobre “El derecho de sindicacién y de negociacion
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colectiva” (Amedirh, 2018) que, se espera lleve a una buena practica de la
libertad sindical.

En la experiencia internacional se tiene que el teletrabajo ha sido pro-
movido por organizaciones sindicales, como es el caso de los sindicatos
espanoles, especialmente frente a la problemaética de vinculacién de los
teletrabajadores, asumiendo que de configurarse subordinacién deberan
realizarse los pagos correspondientes de conformidad con la Ley (Min Tic,
2018). En el caso francés, fueron los sindicatos quienes contribuyeron acti-
vamente al desarrollo del teletrabajo en este pais, de lo cual se tiene aportes
como el caracter voluntario del teletrabajo, la reversibilidad, la igualdad de
derechos con aquellos trabajadores en sede de la empresa, respeto por la
vida privada, la asignaciéon de equipos debe darse por parte del empleador,
lo referente a seguridad social, reglamentos de salud y seguridad, etcétera.
(Min Tic, 2018).

4.8. Vigilancia y control

Las normativas han creado instituciones con el objetivo de llevar a cabo
esa funcion. En Colombia, la Ley 1221 de 2008 crea la Red Nacional de
Fomento al Teletrabajo (art. 4), la cual estard integrada por instituciones
publicas y privadas, encabezadas por el Ministerio de la Proteccién Social,
y se establece un sistema de inspeccion, vigilancia y control (art. 5). En ese
sentido, el articulo 7 de la mencionada ley consagré la obligacién de re-
gistro de teletrabajadores ante los inspectores del trabajo, o quien haga sus
veces, con el fin de que lleven a cabo un seguimiento al eficaz ejercicio de
los derechos y deberes consagrados en la legislacion laboral colombiana.
Sin embargo, quedarian limitados por el derecho a la intimidad y privaci-
dad, por lo tanto, el acceso al lugar de trabajo solo sera posible bajo previa
autorizacion del trabajador; eso en el caso en que se desarrollen en un
lugar especifico, la situacién se torna atin méas compleja en el caso de los
teletrabajadores de la modalidad movil.

Para el caso mexicano,

El lugar donde se efectiie el trabajo, ya sea el domicilio o cualquier otro lu-
gar, en la medida de lo posible, deberéd ser reconocido como equivalente a
otros lugares de trabajo de la empresa, y por eso podra ser inspeccionado por
el patrén o sus representantes, e inclusive las autoridades laborales, previo
aviso al trabajador, en virtud de las condiciones relativas a las inspecciones
de salud y de seguridad que deben estar incluidas en el contrato de trabajo
y/o en el reglamento interior de la empresa. (Cardenas, Romero, Garzén y
Arredondo, 2017, s.p.)
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La Ley Federal del Trabajo mexicana en su articulo 330 establece que
las autoridades laborales deberan establecer una red nacional de aseso-
ria, promocién y fomento del teletrabajo entre organizaciones sociales,
privadas y publicas, que facilite la inclusién laboral de jéovenes, mujeres,
personas con discapacidad y adultos mayores en esta forma de organiza-
cién laboral. Adicionalmente, la Secretaria del Trabajo y Previsién Social
(STPS) sera el organismo encargado de la salvaguarda de los derechos de
los trabajadores contratados bajo este y cualquier otro esquema.

En Perq, la vigilancia y control al teletrabajo se encuentra supeditada
al Sistema de Inspeccion del Trabajo y Promocion del Empleo que orienta
y fiscaliza el cumplimiento de las normas relacionadas al teletrabajo.

4.9. Sector publico

El teletrabajo en Colombia, se da del mismo modo tanto en el sector priva-
do como en el publico, es decir, se encuentra presente el acuerdo entre las
voluntades y las tareas y funciones se desarrollan por fuera de las instala-
ciones de la entidad.

El articulo 6° del Decreto 884 de 2012 establece que, para los servido-
res publicos, las entidades deberan adaptar los Manuales de Funciones y
Competencias Laborales, con el fin de permitir y facilitar la implementa-
cién del teletrabajo como una forma de organizacién laboral. Por su parte
el articulo 8° del mismo decreto establece en el segundo inciso, que el
empleador —en este caso la entidad publica— debera incorporar mediante
resolucién las condiciones especiales para que opere el teletrabajo, esta-
bleciendo como minimo el objeto y &mbito de aplicacién y la modalidad
que la entidad implementara.

El articulo 10 del mencionado decreto sefiala que cuando las activida-
des no demanden gastos de movilidad, no habra lugar al reconocimiento
del auxilio de transporte, asunto que debe ser tratado en el acto adminis-
trativo que reglamente el teletrabajo (Min Tic, 2018).

Por su parte, la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1227 de 2005 estable-
cieron la obligaciéon de evaluar por parte de las entidades ptublicas y sus
organismos a los empleados, en consecuencia, el articulo 11 del Decreto
884 de 2012 dispuso que la Comisiéon Nacional del Servicio Civil debera
adoptar el instrumento que permita medir el desempeno del teletrabajador.

El acto administrativo que otorga la condicién de teletrabajador debe-
ra contener, ademads de lo establecido en el articulo 3° del Decreto 884 de
2012, lanecesidad o justificaciéon de la implementacion, la vigencia de esta
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modalidad, las condiciones de servicio, los medios tecnolégicos y de am-
biente, el horario, las obligaciones del teletrabajador, forma y lugar de en-
trega de productos o los servicios que le han sido asignados, las relaciona-
das con la custodia de los elementos de trabajo asignados y aquellas sobre
la informacién que en virtud de sus labores estan bajo su responsabilidad
(medidas de seguridad informética que debe conocer y cumplir), derechos
de los teletrabajadores y las obligaciones de la entidad (Min Tic, 2018).

Lo referente a la afiliacién al Sistema de Seguridad Social Integral se
da bajo los mismos criterios que en el sector privado.

En el caso de entidades publicas, no se podra teletrabajar de manera
indefinida. Cumplido el plazo, podra renovarse de nuevo, mediante otro
acto administrativo.

Perti, adicional a lo anterior y orientado hacia el objetivo de la norma,
el empleador por entidad publica debe evaluar la aplicaciéon de la modali-
dad de teletrabajo para garantizar el cumplimiento de la cuota de empleo de
las personas con discapacidad de conformidad con la Ley ntimero 29973,
asi también debe garantizar la continuidad de la prestacion del servicio
de trabajadoras y servidoras civiles gestantes y lactantes, responsables del
cuidado del ninos, adultos mayores, personas con discapacidad familiares
directos en estado grave o terminal que sufren un accidente grave.

Meéxico, no seniala en su normativa de forma especifica lo referente al
sector publico para la implementacion del teletrabajo, sin embargo, como
ya se ha dicho en parrafos anteriores, la Secretaria del Trabajo y Prevision
Social (STPS) da a entender que los vacios que se generen se rigen también
por las normas generales de la misma legislaciéon, por lo que los teletraba-
jadores seran destinatarios de la ley en igualdad de condiciones que los
demas funcionarios publicos.

5. CIFRAS DEL TELETRABAJO
5.1. Colombia

En el ano 2012, a la firma del Decreto 0884, el nimero de teletrabajadores
era de 31.553. En el ano 2018 el teletrabajo se consolida en Colombia con
122.000 teletrabajadores, cuadruplicando la cifra en solo 6 afos. Segin
esta estimacion, Bogota ocupa el primer lugar con mas del 50% de teletra-
bajadores, seguida por Medellin y en tercer lugar Cali, dejando al resto del
pais con solo el 9% de teletrabajadores.
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De igual manera, se triplic6 el nimero de empresas que implementan
el teletrabajo, al pasar de 4.292 en 2012 a 12.912 en 2018; los teletraba-
jadores se discriminan de la siguiente manera, teniendo en cuenta que
se aplica para todo tipo de empresas: grandes 8.921, medianas, 25.918, y
pymes 87.439. La modalidad de teletrabajo con mayor acogida es Total o
Auténomo, utilizada por el 37% de empresas.

Namero de empresas con Teletrabajadores Principal modalidad de Teletrabajo utilizada

2018

2018 12.912

2016 10.739 29% Total o Autébnomo
2 37% Parcial o Suplementario
<

2014 4.801 Movil

34%
2012 | 4.292
Grdfica 5 - Fuente: MinTIC, (2018) Grdfica 6 - Fuente: MinTIC, (2018)

El informe resalta que las empresas destacan el aumento en la pro-
ductividad en un 39%, el ahorro en costos operativos y fijos en un 37%,
el ahorro de tiempo de los trabajadores, agilidad y aprovechamiento de
herramientas tecnolégicas de un 27%, un incremento en la motivacién de
los trabajadores del 25%, y mejoramiento del ambiente laboral del 25%.

5.2. México

De acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI),
para el primer trimestre de 2018 la poblacién econémicamente activa de
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Meéxico alcanzé los 54.590.773 trabajadores (Efiempresa, 2018). Ahora
bien, segiin un articulo de la Universidad Internacional de Valencia, el
2,5% de esa poblacién trabaja en la modalidad de teletrabajo, También des-
taca que México se encuentra entre los paises que encabezan la tendencia
de actividad laboral mediante teletrabajo (Valencia, 2018).

5.3. Peru

Segtn el blog de Milagros Castro (2018), en Pert se tiene conocimiento de
empresas que con anterioridad a la promulgaciéon de la norma ya venian
implementando teletrabajo, asi tenemos a IBM, Laboratorios Roche, Rep-
sol, entre otras.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cién de la Propiedad Intelectual (Indecopi) es la primera entidad estatal
en implementar teletrabajo, de lo cual destaca que para 2018 el trabajo
individual mejor6 en hasta 30%; el trabajo colectivo mejor6 en hasta 10%;
el 75% aumento el tiempo disponible para su familia. Indecopi cuenta con
25 teletrabajadores y se proyecta llegar a 150 teletrabajadores en el 2020
(Pera21, 2019).

Segun el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE), Pert
en 2016 empezo6 con 648 teletrabajadores, pero para el 2018 se proyectaron
unos 867 mas. Y, para el 2019 se sumarian otros 630, de los cuales, 545 de
los puestos estarian en Lima (Torres, 2019).

Segan un articulo del diario oficial del Bicentenario Peruano, la meta
sectorial es contar con 34.000 teletrabajadores al 2021 (Elperuano, 2017).

5.4. El teletrabajo en Nariio - Colombia

Para el afno 2019, la poblacién total narifiense es de 1.809.116 habitantes,
y para el trimestre de julio a septiembre la tasa de desempleo de Pasto fue
del 10,4%. Al respecto, a nivel nacional existen 508.274 empresas, Narifio
representa el 2,4% con 13.329 (SENA, 2019). Para el afio 2017 del total de
empresas colombianas que han implementado algin programa de teletra-
bajo, en su mayoria, esto es un 44,6% se dedican a actividades de desa-
rrollo de sistemas informaticos y procesamiento de datos (DANE, 2018).
De acuerdo con la ingeniera Ingrid Chavez, funcionaria de la Secretaria
de las TIC de la Gobernaciéon de Narino, en este departamento existe un
documento denominado Gloster Tics, que es aquel que contiene la infor-
maciéon de todas las empresas que desarrollan software. En Narifio se han
encontrado 85 empresas de tecnologia, especialmente de arquitectura y
desarrollo de software que ofrecen sus servicios a empresas nacionales e

132 Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2020, 6 (11) 106-140. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Estudio comparado sobre la legislacion aplicada al teletrabajo en América Latina (Colombia, México y Pera)

internacionales, y de ahi su interés en acceder al teletrabajo. Sin embargo,
la funcionaria manifiesta que la implementacion del teletrabajo en el de-
partamento tiene sus tropiezos. Aduce que la Secretaria de las TIC de la
Gobernacion de Narino es de reciente creacion en el ano 2016, iniciando a
tratar precisamente el tema de teletrabajo. Hasta la fecha, esta modalidad
laboral no ha sido implementada al no cumplir con criterios, tales como
que su configuracion esta hecha para grandes ciudades para evitar que las
personas se desplacen a sus lugares de trabajo, y factores especialmente
financieros y de seguridad informatica. Actualmente el Departamento no
esta preparado para abrir sus datos, por lo que se esta trabajando en una
politica de seguridad de datos que a 2019 se encuentra muy avanzada, sin
embargo, presenta limites por el aspecto financiero. (Chévez, comunica-
cién personal, octubre 15 de 2019).

Otra de las razones por las cuales los departamentos han retrasado la
inclusion del teletrabajo dentro de sus planes de desarrollo, es debido a
que su implementacién es voluntaria, hasta el momento no es una obliga-
cién. Lo que se suma a factores de carécter tecnolégico y socioeconémico
de cada regién, en el sentido de que no todas las personas tienen compu-
tador con acceso a internet. En Narino, al implementarse los KVD (Kiosco
vive digital) y los PVD (punto vive digital), muchas personas han podido
acceder por primera vez a internet. Los KVD estan en las veredas, y se ha
dado el caso en que mucha gente no habia visto nunca un computador
(Chavez, comunicacién personal, octubre 15 de 2019).

En sintesis, la figura del teletrabajo acarrea nuevos retos para el Esta-
do y las empresas, tomando en cuenta las condiciones socioeconémicas
de cada departamento. La politica Nacional esta dirigida a fortalecer esta
modalidad en las principales ciudades del pais, y es necesario una revision
de las directrices, ademas de un impulso financiero y logistico para poder
implementar el teletrabajo en todas las regiones.

6. LA MUJER FRENTE AL TELETRABAJO

Es menester tener en cuenta que el desempleo sigue siendo mayor para
las mujeres que para los hombres. En enero de 2018, la brecha de género
aumenté hasta los 7,1 puntos porcentuales, esto quiere decir que mientras
la tasa de desempleo de los hombres llegaba al 9,8 %, para las mujeres era
16,9% (elcolombiano, 2019).

Al observar las estadisticas de la ciudad de Bogota sobre el niimero
de teletrabajadores, el 69% son mujeres; mientras un 31% de hombres te-
letrabaja (Min Tic, 2019), la mujer es la que tiene mayor presencia en esta
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modalidad laboral. De acuerdo con el DANE (2018), a finales de 2018, no
solo las mujeres representan el 50,7% de una poblacién de 48,5 millones
de colombianos, sino que son mayoria en términos de poblacién en edad
de trabajar (51,1% de un total de 39 millones de trabajadores). Tenjo (2016)
encuentra que vivir en pareja esta asociado a una tasa de desempleo mayor
para las mujeres y una tasa de participacién menor respecto a los hombres
y sugiere que puede explicarse debido a que socialmente a las mujeres se
les asigna el cuidado del hogar y a los hombres la responsabilidad econé-
mica de este.

Ahora bien, el teletrabajo se convierte en un instrumento de genera-
cién de empleo, sin embargo, segiin el blog Género y Economia (2012) se
discute en el sentido de si esta modalidad repercute de manera negativa en
las mujeres, puesto que implica que sigan vinculadas al &mbito doméstico,
y a su papel tradicional. Por otra parte, al trabajar bajo esta modalidad sera
muy complicado delimitar y separar la jornada laboral de la personal.

Se considera necesario fomentar un cambio cultural y social a fin de
conseguir una corresponsabilidad de hombres y mujeres en el &mbito do-
méstico, de lo contrario la mujer seguiré trabajando jornadas extenuantes
en actividades tanto laborales como domésticas, ya sea en teletrabajo o en
cualquier modalidad laboral (Galvez, A. y Tirado, F.,, 2009).

CONCLUSIONES

Las tres normativas del teletrabajo objeto de estudio, tienen como funda-
mento la igualdad y promueven el acceso al empleo en condiciones dignas
y justas; son regulaciones inclusivas y aportan a la proteccién del planeta
y sus recursos naturales. En ese sentido, se concluye que las mismas se en-
caminan al cumplimiento de los postulados del trabajo decente de la OIT.

De los tres paises estudiados, Colombia es el que presenta un mayor
desarrollo legislativo y jurisprudencial para el teletrabajo, cuyo aporte se
produjo con la Ley 1221 de 2008 y su decreto reglamentario, que otorgan
mayores garantias a los teletrabajadores, igualando sus derechos con los
trabajadores presenciales, y brinda mayor seguridad juridica a las empre-
sas que optan por su implementacién. Perd, a pesar de que la implemen-
tacion de esta modalidad laboral es incipiente, la normativa abarca los
aspectos mas importantes que otorgan un margen de legalidad en condi-
ciones de igualdad y dignidad. En México, por el contrario, tiene mayor
auge el teletrabajo, sin embargo, la norma es bastante limitada al no ser
una regulacion exclusiva, pues no consagra una definicién precisa, ni mo-
dalidades de teletrabajo, instancias, politicas ptublicas, entre otras cues-
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tiones importantes que otorguen seguridad juridica, con la desventaja que
esto conlleva.

Las normativas analizadas tienen como fundamento la aplicaciéon de
los principios del trabajo a la relacién con los/las teletrabajores, cuya base
es la igualdad, por cuanto en dicha relacién, estan presentes los tres ele-
mentos de la relaciéon laboral (actividad personal, subordinacién y salario).

Las regulaciones objeto de estudio, garantizan los derechos de seguri-
dad social, riesgos laborales y de negociacién colectiva, sin embargo, cada
normativa los desarrolla de manera diferente, adecuando las normas labo-
rales convencionales a las caracteristicas del teletrabajo.

La méas novedosa y controversial caracteristica del teletrabajo es la fle-
xibilizacién, especialmente en lo que tiene que ver con el deber de con-
currencia y permanencia del trabajador. Se identifica entonces que de ella
derivan dificultades en la practica, tales como el control del cumplimiento
de la jornada laboral, el factor subordinacién y la desconexién con la orga-
nizacion empleadora.

La flexibilidad del teletrabajo permite la vinculacién al mundo laboral
de las mujeres con obligaciones familiares y actividades de cuidado, al
permitir conjugar en un mismo espacio las actividades propias de la ma-
ternidad, el cuidado y la actividad laboral.

Una desventaja de la flexibilizacién propia del teletrabajo es la inse-
guridad en la remuneracion, puesto que predispone a los empleadores a
hacer ajustes econémicos a través de la limitaciéon en el tiempo y duracion
del trabajo, evitando la remuneracién del tiempo de trabajo fijo y com-
pleto, situacién que puede generar una barrera para superar la brecha de
desigualdad salarial, que segtn las estadisticas afecta en mayor medida
a las mujeres, convirtiéndose en la practica en una forma de mantener la
desigualdad laboral.

Otra critica fuerte a esta modalidad laboral, es la posible afectacion
al derecho a la intimidad y privacidad de los teletrabajadores, que entra a
jugar un papel importante, debido a que como el trabajo se ejecuta fuera
de las instalaciones del empleador, ejercer una debida vigilancia podria
constituirse en una intromision en el goce de los derechos individuales
antes senalados.

El teletrabajo supone un reto para las organizaciones sindicales, te-
niendo en cuenta que el espacio tradicional de desarrollo de las actuaciones
sindicales es el centro de trabajo donde convergen todos los trabajadores y,
parece claro que la dispersion geografica de los teletrabajadores, conduce
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a una fragmentacién. En este sentido, queda planteado el siguiente cues-
tionamiento ¢Es necesario que las organizaciones sindicales modifiquen
su activismo adaptandose a estas nuevas realidades, ya que los teletraba-
jadores también gozan del derecho de asociacién o negociacién sindical?

Por ultimo, el teletrabajo es un aporte a la reduccion de los indices de
desempleo al ser la modalidad més incluyente para acceder al mercado
laboral, sin embargo, para su implementacién requiere de un accionar del
Estado con apoyo logistico, tecnolégico y financiero, teniendo en cuenta el
aspecto econémico y sociocultural de cada region.
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3.16. NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor debera utilizar las estableci-
das por la Asociacién Americana de Psicologia (Normas APA) en la sexta edi-
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* (Carta de cesién de derechos diligenciada y firmada por todos los autores, debida-
mente escaneada (Disponible en: derecho.udenar.edu.co, y en rcodex.udenar.edu.co)
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Recuerde que la convocatoria de recepcién de articulos se encuentra abierta de forma
permanente.

5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizaré el sistema de doble ciego para la evalua-
cion de los articulos presentados. En consecuencia, los autores no conocerén los nom-
bres de los pares evaluadores, asi mismo, éstos no conocerdn el nombre de aquellos.
La evaluacion serd remitida por los pares evaluadores mencionando tnicamente el
titulo del articulo.

El proceso de arbitraje se realizara asi:
Los articulos serdn revisados por el Comité Editorial el cual evaluara:

* Cumplimiento de los requisitos formales, como extensién, forma de citas, refe-
rencias, etc., y existencia de la carta de cesion de derechos.

¢ Pertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de interés juridico o socio
juridico.
* Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por lo tanto se descartaran
aquellos articulos publicados en otros medios.
Los articulos que hayan pasado el primer filtro, serdn enviados a dos (2) arbitros, ex-
pertos en el drea, quienes evaluaran:

* Evaluacién de estructura: Evaluardn cada una de las partes del articulo: titulo,
resumen, introduccién, metodologia, resultados, conclusiones, y referencias.

* Rigor cientifico y académico: Se evalta la validez juridica y cientifica de las
conclusiones a partir de la metodologia y argumentos expuestos en el articulo.

* Estado del arte: Se evalta los referentes teéricos y conceptuales expuestos en
el articulo.

* Fuentes bibliograficas: Se evalia la pertinencia y actualidad de las citas y fuen-
tes bibliograficas.

Los érbitros brindaran la siguiente calificacién:
* No publicable. El articulo no se publicara.
* Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente a fase de publicacién
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* Publicable con correcciones: En este caso se informaran las correcciones al au-
tor para que las realice en un término no mayor a diez dias hébiles. El comité
editorial revisara la pertinencia de las correcciones realizadas, y pasara a fase
de publicacién.

Larevista se reserva el derecho a realizar correcciones de estilo, las cuales se informa-
ran a los autores.

6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

* La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Universidad de Nari-
o realiza el proceso de arbitraje con arbitros de reconocida idoneidad, preferible-
mente con titulo de maestria y doctorado, y miembros de prestigiosas instituciones
universitarias.

* El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un formato electréni-
co que impida o dificulte su modificacién, y que garantice la proteccién a los dere-
chos de autor. Asi mismo los arbitros aceptaran conservar la confidencialidad del
articulo y los resultados y conclusiones que en él se plasmen, asi como a garantizar
y proteger los derechos de autor.

* Larevista pretende cumplir con los estandares de calidad requeridos para lograr su
indexacidn a nivel nacional e internacional.

* Larevista realizard un control estricto de las publicaciones, con el fin de garantizar
la no vulneracién de derechos de autor de terceros. En el momento que la revista
detecte una violacién a éstos, comunicara al titular de tales derechos, y pondra en
conocimiento de las autoridades competentes.

* Los escritos que aparezcan en la Revista son de responsabilidad de los autores.

* Los articulos enviados a la revista para ser evaluados no pueden estar en proceso
de evaluacion en otra publicacién.

7. BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

La revista CODEX acoge los estdndares internacionalmente aceptados en materia de
publicacién cientifica. Por lo tanto, la revista CODEX adopta en su proceso las di-
rectrices fijadas en la 2nd World Conference on Research Integrity realizada en Sin-
gapur, en julio de 2010. En consecuencia, recomienda a los autores su revisién. Las
directrices pueden consultarse en: http://publicationethics.org/files/International%:20
standard_editors_for%20website 11 Nov_2011.pdf

8. RECIPROCIDAD

El autor del articulo recibird en su direccién postal dos (2) ejemplares de la revista, de
manera gratuita.

9. DATOS DE CONTACTO
* Pagina web: derecho.udenar.edu.co

* Direccién Fisica: Ciudad Universitaria Torobajo, Universidad de Narifio, bloque D,
Facultad de Derecho. San Juan de Pasto, Narifio, Colombia.

e Correo electronico: rcodex@udenar.edu.co
* Teléfono: 57 (602) 7315438
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MANUAL DE CITAS Y REFERENCIAS

Las citas y los listados de referencias deberdn realizarse conforme a las normas
APA sexta edicion, que pueden consultarse en las paginas:

* http://www.apa.org/
* http://normasapa.com/

A continuacién se presentan ejemplos de las citas mds comunes, asi como la for-
ma de citar sentencias y leyes admitidas por la revista.

1. CITAS
1.1. Cita textual de menos de 40 palabras

Cuando la cita es textual y consta de menos de 40 palabras se escribe inmersa
dentro del texto, entre comillas y sin cursiva. Después de las comillas de cierre
entre paréntesis se ubica el apellido del autor, afio de publicacién, y p4dgina usan-
do la abreviatura (p.), el punto se coloca después de la cita. Asi, es posible utilizar
cualquiera de las dos formas que se indican:

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el ano 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Una
aproximacién al concepto de argumentacion juridica permite concluir que
“la argumentacién es una de las labores que generalmente desarrollamos los
abogados en todos los campos del Derecho en el que nos desempefiemos.”
(Munoz, 2007, p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el abogado tiene la mi-
sién principal de formarse en argumentacién juridica como una auténtica
herramienta de trabajo.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes des-
de el afio 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Una
aproximacion al concepto de argumentacion juridica expuesto por Muioz
(2007) permite concluir que “la argumentacién es una de las labores que ge-
neralmente desarrollamos los abogados en todos los campos del Derecho en
el que nos desempefiemos.” (p. 21). Por lo tanto, fuerza concluir, el abogado
tiene la misién principal de formarse en argumentacién juridica como una
auténtica herramienta de trabajo.

1.2. Cita textual de mas de 40 palabras

La cita textual de mas de 40 palabras debera escribirse aparte del texto, con san-
gria, sin comillas, sin cursiva, y con letra de un tamafio menor (11 puntos), y a
espacio sencillo. El punto se coloca antes de la referencia, que se realiza también
entre paréntesis. A continuacién se exponen dos formas vélidas

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde el ano
1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. Asi la doctrina ha
expuesto:
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Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacion ju-
ridica”, no solo se refiere a la argumentacion judicial, pues esta dltima es
solo una de las caras que puede mostrar la argumentacién juridica. El cam-
po que abarca el concepto es en realidad méas amplio y si bien es cierto que
en tratdndose del debate judicial, este termina con la sentencia, la cual por
supuesto debe ser argumentada, esta se presenta ya como el producto de las
argumentaciones de las partes. (Mufioz, 2007, p. 22)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde el ano
1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. Asi Mufoz (2007) ha
expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacién ju-
ridica”, no solo se refiere a la argumentacién judicial, pues esta tltima es
solo una de las caras que puede mostrar la argumentacién juridica. El cam-
po que abarca el concepto es en realidad mas amplio y si bien es cierto que
en tratdndose del debate judicial, este termina con la sentencia, la cual por
supuesto debe ser argumentada, esta se presenta ya como el producto de las
argumentaciones de las partes. (p. 22)

1.3. Cita de parafraseo

Es la cita que plasma las ideas de otro autor, pero con las palabras propias del
escritor. Al final de la idea retomada se realiza la cita entre paréntesis, y sin men-
cionar el namero de pagina.

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde
el afio 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. La labor
cotidiana del abogado incluye elementos de argumentacién, y especifica-
mente de la argumentacion juridica. (Muioz, 2007)

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde
el ano 1991, principalmente en materia de argumentacién juridica. Asi las
cosas, Mufioz (2007) aclara que la labor cotidiana del abogado incluye ele-
mentos de argumentacion, y especificamente de la argumentacién juridica.

1.4. Citas de textos con varios autores

9

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”.
Munoz y Coral (2005) consideran que....
Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mufioz y Coral,
2005).
Tres a cinco autores: La primera vez que se citan se indican los apellidos de todos,
posteriormente sélo el primero, y se agrega “et al” seguido de punto.
Pérez, Martinez, y Munoz (2010), consideran....
De esta forma Pérez et al. (2010), afirma....
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Esa es la postura general de la doctrina (Pérez, Martinez, y Munoz, 2010). Sin
embargo se ha presentado criticas al respecto (Pérez et al., 2010).

Seis o mas autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al., desde la pri-
mera citacién.

1.5. Cita de textos de autor corporativo

Se coloca el nombre de la entidad en lugar del apellido, la primera vez se cita el
nombre completo de la entidad y entre paréntesis la sigla. Las citas subsiguientes
Gnicamente llevan la sigla.

Los programas ofrecidos por la Universidad de Narifno (Udenar, 2012)....,
siendo asi la politica de la educacién ptiblica en Colombia requiere ajustes
(Universidad de Narifio [Udenar], 2012).

1.6. Cita de textos anéonimos

En lugar del apellido se coloca la palabra “anénimo”.

1.7. Cita de cita
Cuando no se tiene acceso a la fuente directa de la informacién, sino a través de
un autor que hace la cita, se hace conforme al ejemplo:

Bonorino (como se cité en Munoz, 2007), ha planteado que...

1.8. Notas

Puede utilizar el pie de pagina para realizar ampliacién del tema, ejemplos, o pun-
tualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo principal.
1.9. Sentencias

Entre paréntesis se indicard el nombre de la corporacién, seguida de coma, y el
namero de la sentencia.

(Corte Constitucional, T-406-92).
(Corte Suprema de Justicia Sala Casacién Civil, Sentencia del 15 de agosto
de 2014).
1.10. Leyes
Entre paréntesis se indicara el pais, y el nimero y afio de la ley.
(Colombia, Ley 1480 de 2001).
(Colombia, Cédigo Civil).

2. REFERENCIAS

Las referencias se realizaran enlistando en orden alfabético tinicamente los textos
citados en el articulo. Debera contar con sangria francesa.

2.1. Libros

Apellido, A.A. (Ano). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

Alexy, R. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales.
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2.2 Libros de varios autores

Apellido, A.A., Apellido, A.A., & Apellido, A.A. Titulo. Ciudad, Pafs: Editorial

Narvéez Garcia J.I., Narvdez Bonnet J. E. & Narvaez Bonnet O.S (2008). De-
recho de la empresa. Bogota: Legis Editores.

2.3 Libro con editor (los capitulos son escritos por varios autores)
Apellido, A.A. (Ed). (Ano). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

2.4 Libro en versioén electrénica
Apellido, A.A. (afio). Titulo. Recuperado de http://www.xxx.xxx

2.5. Capitulo de libro

Apellido, A.A. y Apellido. A.A. (Ano). Titulo del capitulo. En: A.A. Apellido (Ed),
Titulo del libro (pp. xx - xx). Ciudad, Pais: Editorial.

Martinez, M.M. y Gonzales A.P. (2012). Historia del Derecho Moderno. En:
PM. Pérez (Ed). Nuevas tendencias del derecho (pp. 58-23). Pasto, Colombia:
Editorial Universidad de Narino.

2.6. Articulo de revista

Apellido, A.A., y Apellido, A.A.(Afo). Titulo del Articulo. Nombre de la Revista,
volumen (o ntimero), pp-pp.

Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en mundo Romano. Revista
Foro Universitario, 13, 12-34.

2.7. Articulo de periddico
Apellido, A.A. (fecha). Titulo de articulo. Nombre del periédico, pp-pp. Online:

Apellido, A.A. (Fecha). Titulo del articulo. Nombre del periédico. Recuperado de
http://www.xxx.xxx

2.8. Autor corporativo - informe gubernamental

Nombre de la organizacién. (Afio). Titulo del informe. Recuperado de: http://www.
XXX. XXX

2.9. Tesis y trabajos de grado

Apellido, A.A. (Afio). Titulo de la tesis (tesis de pregrado, maestria o doctoral).
Nombre de la institucion; ciudad, pafs.

2.10. Sentencias

Pais. Corporaciéon. (Ano, dia de mes). Sentencia S-333, M.P. Ernesto Garcia, Ciu-

dad.

2.11. Leyes

Pais. Corporacién. (Afo, dia de mes) Ley XXX “por medio de la cual.....
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SUSCRIPCION VERSION ELECTRONICA

Estimado Lector. Si desea suscribirse GRATUITAMENTE a la Revista
Cientifica CODEX version electrénica, de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Narifio, ingrese a la pagina: http://rcodex.udenar.edu.co

Realice el registro y recibird en su correo electréonico los préoximos nu-
meros de la revista.

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Puede suscribirse a la version fisica de la Revista Cientifica CODEX,
diligenciando el cupén on line disponible en la pagina http://rcodex.
udenar.edu.co.

También puede suscribirse recortando el cupén que se encuentra a con-
tinuacién y envidndolo a la direccion: Calle 18 Carrera 50, Universi-
dad de Narino, Ciudadela Universitaria Torobajo, Bloque D, Facultad de
Derecho, de la ciudad de San Juan de Pasto, Departamento de Narifo,
Republica de Colombia. También puede escanearlo y enviarlo al correo:
rcodex@udenar.edu.co

A vuelta de correo se le informaran los costos de envio y la forma de
pago de los mismos.
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Suscripcion

REVISTA CIENTIFICA CODEX
CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Nombre y/o Institucion:

Cédula/NIT/DNI

Direccion:

Ciudad:

Depto/Estado: Pais:

A.A. Teléfono:

E-mail:

Pertenencia Institucional:
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