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EDITORIAL

HOMENAJE A ROBERTO SANTA-CRUZ MONCAYO

Es un gran acierto la decisién de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Narifo, hacer reconocimiento de sus profesores insignes e ilustres, y
hacerlo en vida de los homenajeados, tal es el caso del doctor ROBERTO
SANTA-CRUZ MONCAYO.

De mi parte, es un honor, que se acrecienta por el afecto y gratitud que
le profeso al doctor Roberto, poder hacer la presentaciéon del tomo dedicado
a este hombre, amante de la profesidn de abogado, juez intachable, exigente
profesor, sobre cuyas bases, se cimentaron juristas que hoy honran a su
profesion y a la judicatura a lo largo de nuestro territorio patrio.

Tuvo la amabilidad la familia Santa-Cruz Mesias de abrirme las puertas
de su casa siendo yo muy nifio, gracias a la amistad que desde siempre
cultivamos con mi hoy hermano escogido, Ivan, con Liliana y Mario Andrés
Santa-Cruz Mesias. Alli Martha, la abnegada esposa y madre, me llené de
carifo e inmerecidas atenciones.

Gracias a esa amabilidad puedo decir que conozco al doctor Roberto
como ser humano, mas alla del rigor de sus sentencias, de la rigidez y
disciplina de sus clases y de su aparente temperamento fuerte.

Roberto Santa-Cruz Moncayo nace el 9 de abril de 1939, en el hogar
conformado por el sefior Hernando Santa-Cruz Jurado y la sefiora Maria del
Carmen Moncayo Guerrero, miembros ilustres de la sociedad narifiense.

A los veintiséis afios y sin ser aun abogado, ingresa al servicio de la
judicatura, en el mes de octubre de 1965; siendo empleado de la Rama
Judicial, inicia sus estudios en Derecho, en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Narifio, obteniendo el titulo de abogado el 28 de mayo de
1975.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 9-10. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031
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Ivan Fernando Zarama Concha

Ocupa los cargos de Juez Municipal en los municipios de Consaca,
Cordoba, Juez de Instruccién Ambulante en los municipios de Pasto e Ipiales,
de donde pasa a ocupar el cargo de Juez Tercero Civil del Circuito de Pasto,
para ascender a la Magistratura, en la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pasto, a partir del 1 de octubre de 1989, permaneciendo
en el cargo, hasta la fecha de su retiro el 31 de marzo de 2004.

Fue docente de las Facultades de Derecho de la Universidad Mariana,
Universidad Cooperativa de Colombia y especialmente en la Universidad
de Narino donde regento, desde 1982 hasta 1993, catedras como Derecho
Agrario, Legislacién Ecolégica, Derecho Procesal Laboral, Practica de
Derecho Privado, Derecho Probatorio, Derecho Internacional Privado y
Derecho Procesal Civil Especial.

El doctor Roberto es un ser humano en extremo sensible, amante de
la buena musica, dedicado lector y apasionado estudiante. Como dije en
un principio, enamorado del derecho. Es tal vez ese amor por el derecho
y la justicia, que le tornaba intransigente en sus clases, pues siempre
comprendid y quiso transmitir que el derecho se aprende, se ejerce y se
ensefia con rigor y disciplina.

Gracias distinguido doctor Roberto por lo que ha legado a la judicatura
de Nariflo, pero ante todo, gracias por el caballero transparente que siempre
vi en usted y porque verlo actuar, me sirvié para enamorarme del derecho
e intentar seguir, aunque torpemente, los pasos que dejo en este empinado
camino, que es el ejercicio de la profesién de abogado.

Ivan Fernando Zarama Concha
Docente tiempo completo

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
Universidad de Narifio
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EXIGIBILIDAD JUDICIAL DE LOS DERECHOS LABORALES
DE LOS TRABAJADORES DOMICILIARIOS DENTRO
DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES

Rodrigo Estupifian’
Fecha de recepcion: 27 de junio de 2022
Fecha de aceptacion: 9 de septiembre de 2022

Referencia: Estupifan, R. (2022). Exigibilidad judicial de los derechos
laborales de los trabajadores domiciliarios dentro de las plataformas
digitales. Revista Cientifica Codex, 8(15), 11-41.

RESUMEN

La uberizacion del trabajo se presenta como la figura de precarizaciéon
laboral que refleja el desconocimiento de derechos laborales, prestaciones
sociales, asistenciales y econémicos por parte de aparentes verdaderos
empleadores como lo son las plataformas digitales como Rappi frente a los
trabajadores domiciliarios, de quienes se pretende establecer si prestan un
servicio de manera personal, subordinado y remunerado, en el que se niega
la existencia de un contrato de trabajo, en cuyo caso, ante el vacio legislativo
frente a la regulacion de este tipo de controversias, se identificaran los
elementos que permitan el reconocimiento de la existencia del contrato
realidad y su exigibilidad frente a la jurisdiccion ordinaria laboral a
través del andlisis de la doctrina y normativa internacional en materia de
precarizacién, plataformas digitales y su relacién con el derecho del trabajo.

Por ultimo, se plantea la aplicaciéon del Instrumento de Seguridad y
Salud en el Trabajo de la Comunidad Andina de Naciones y la figura de
la solidaridad patronal como las herramientas de interpretacién que se

1. Abogado, egresado de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas Universidad de Narifio.
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pueden invocar frente al juez de conocimiento que permitan la garantia en
la efectivizacion de los derechos laborales de los trabajadores domiciliarios
en las plataformas digitales.

Palabras clave: Uberizacién, Rappi, plataformas digitales, derechos
laborales, Comunidad Andina de Naciones.

ABSTRACT

The Uberizacion of work is presented as the figure of job insecurity that
reflects the ignorance of labor rights, social, assistance and economic
benefits by apparent true employers as digital platforms such as Rappi
against home workers, of whom it is intended establish if they provide a
service in a personal, subordinate and remunerated manner, in which the
existence of an employment contract is denied, in which case, given the
legislative vacuum regarding the regulation of this type of controversy, the
elements that allow de recognition of the existence of the reality contract
and it is enforceability before the ordinary labor jurisdiction through the
analysis of the doctrine and international regulations on precariousness,
digital platforms and their relationship with labor law.

Finally, the application of the Safety and Health at Work Instrument of
Andean Community of Nations and the figure of employer solidarity are
proposed as the tools of interpretation that can be invoked before the judge
of knowledge that allow the guarantee in the effectuation of the labor rights
of home workers on digital platforms.

Keywords: Uberizacion, Rappi, digital platforms, laboral rights, Andean
Community of Nations.

INTRODUCCION

La inteligencia artificial como parte fundamental de la evolucién de
los tiempos modernos no solo es aplicada en el desarrollo de nuevos
instrumentos u objetos tecnoldgicos, sino que también ha involucrado su
utilizacién induciendo patrones de comportamiento de la vida cotidiana
por parte de las empresas que las crean, por ejemplo, los pasatiempos,
los negocios, la educacién y entre muchos otros la oferta y demanda de
bienes y servicios. Lo anterior, aunado a la pandemia por COVID-19, la cual
gener0 cambios en la forma de establecer las relaciones interpersonales
entre ellas las laborales y de satisfacer necesidades basicas, potenci6
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significativamente el mercado alrededor de las plataformas digitales de
suministro de todo tipo de productos y fuerzas de trabajo que estaban
al alcance de las aplicaciones méviles y que podian ser llevados hasta la
puerta de casa sin necesidad de salir de ella (Granados, 2022).

Es por ello que plataformas digitales como las de Rappi y similares,
encontraron casi, a nivel mundial, el respaldo del mercado en cuanto a la
necesidad de provisionamiento de bienes y servicios que actualmente, ya
habiendo superado parte de las limitaciones generadas por la pandemia, se
volvieron la modalidad cotidiana de adquirirlos.

Si bien Rappi instal6é su modalidad de negocio en Colombia en el afio
2015, bajo la explotacién del mercado en la modalidad de domicilios en los
que se puede adquirir cualquier cantidad de bienes y servicios que deben ser
entregados por un domiciliario a la direccion estipulada por el consumidor
final a través de una aplicacién movil, no fue sino hasta el afilo 2019 que se
vislumbroé suposicionamiento en el mercado conun crecimiento exponencial
de la demanda del servicio que ofrece. No obstante, de la que parece haber
sido una alternativa 6ptima para suplir las barreras de la movilidad y para
las empresas, de dirigir sus productos a muchas mas localidades, se genero
una gran afectacion al capital mas importante y generador del éxito de los
aplicativos digitales, esto es, el capital humano representado a través de los
trabajadores domiciliarios (Aldana et al.,, 2022).

El presente articulo se plantea entonces, analizar el encubrimiento de
relaciones laborales que implican desproteccion en las garantias legales e
internacionales del trabajador tales como salarios, prestaciones sociales
y la no cobertura de las contingencias propias de las labores dentro del
Sistema de Riesgos Laborales, Salud y Pensiones de los trabajadores
domiciliarios y que encuentran en la doctrina el respaldo argumentativo
teniendo en cuenta circunstancias de modo, tiempo y lugar para el eventual
reconocimiento del contrato de trabajo a través de la jurisdiccién nacional.

Resulta interesante abordar la Optica del trabajador domiciliario
dentro de las plataformas digitales en el ambito de la Seguridad y Salud
en el trabajo, pues en si mismos, los medios de transporte utilizados para
llevar a cabo las actividades remuneradas a través de la plataforma digital
representan un riesgo inminente frente a la consecucion de contingencias
en razon al alto indice de accidentalidad y vulnerabilidad que representan
los vehiculos como motocicletas y bicicletas, comunes entre los trabajadores
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domiciliarios como los rappitenderos y en ese mismo sentido, proclives a
ocasionar siniestros de gravedad en lesiones y en muchas otras, de muerte.
Lo anterior, trasgrede no solo el ambito de la relacién juridica que envuelve
la relaciéon plataforma digital-trabajador domiciliario pues le adjudica
a este dltimo sobrellevar los siniestros con recursos propios, sino que
también involucra el aparato estatal en cuanto al desgaste del Sistema
General de Seguridad Social, teniendo en cuenta que al posiblemente
estarse encubriendo verdaderas relaciones laborales que deberian generar
aportes dentro del Régimen Contributivo en Salud, lo que esta sucediendo
es que la carga econémica para asumir las contingencias derivadas de esta
clase de riesgos y que generen atenciones y procedimientos médicos, lo
asume el Estado a través del Régimen Subsidiado en Salud generando un
claro desfinanciamiento del sistema.

La omision de las plataformas digitales también gira en torno
al cumplimiento de la normativa dentro del Sistema de Gestién de
Seguridad y Salud en el Trabajo, y frente a ello surge una posibilidad que
la doctrina no ha contemplado como mecanismo de exigibilidad efectiva
del reconocimiento de las prestaciones asistenciales y econémicas ante los
jueces laborales: la aplicacidn del Instrumento de Seguridad y Salud en el
Trabajo de la Comunidad Andina de Naciones que no involucra la discusion
en torno a los elementos que configuran una relacién laboral de las que
trata el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sino en el concepto
andino de trabajador y de la solidaridad laboral y que eventualmente,
lograria también el reconocimiento de los derechos laborales inherentes al
vinculo laboral diferentes a los que se ocasionen en accidentes de trabajo o
enfermedades laborales.

Es asi como en un primer lugar se hara alusién a la figura de la
uberizacion como una realidad paralela a las verdaderas relaciones
laborales y el menoscabo de derechos laborales a través de esta modalidad
de precarizacion laboral, continuando con las plataformas digitales y su
desenvolvimiento dentro del negocio de reparto domiciliario, entendiendo
la relacién directa de los algoritmos de empresas como Rappi y los
rappitenderos, su forma de vinculacion, el modus operandi de la recepcidn,
aceptacidny entrega de pedidos y a partir de aqui, identificar los elementos
constitutivos de una relacion laboral entre las plataformas digitales y
los trabajadores domiciliarios, los riesgos derivados de la omisién de
afiliaciéon al Sistema General de Seguridad Social en el cubrimiento de

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Exigibilidad judicial de los derechos laborales de los trabajadores domiciliarios dentro de las plataformas digitales

las contingencias derivadas de la labor propia de los rappitenderos y las
prestaciones econdémicas y asistenciales a las que se tiene derecho en
virtud de la existencia de un contrato de trabajo en aplicacidn del principio
de primacia de la realidad.

En ultimo lugar, habiendo entendido que existe un verdadero vinculo
laboral entre las plataformas digitales y las personas quienes prestan de
manera personal y subordinada sus servicios como domiciliarios, se plantea
la dificultad que conllevaria el reconocimiento y pago de los derechos
laborales y prestaciones econdmicas y asistenciales ante la jurisdiccién
ordinaria laboral en Colombia como consecuencia de la no legislacion
frente a las situaciones de las plataformas digitales en materia laboral;
no obstante se sugiere la alternativa de acudir a la aplicacién normativa
del Instrumento de Seguridad y Salud desarrollado en la Decisiéon 584 de
la Comunidad Andina de Naciones bajo el concepto amplio de trabajador
que se plantea y la aplicacién de la figura de la solidaridad laboral como
argumentos de efectivizacidn y exigibilidad del reconocimiento y pago de
todos los derechos laborales ante el juez laboral.

1. LA UBERIZACION DEL TRABAJO Y SU IMPLICACION EN LOS
DERECHOS LABORALES

La realidad laboral colombiana y su desenvolvimiento a través de las
tecnologias de la informacién y los espacios digitales, ha sido una
adaptacion frente a las necesidades que se han venido generando a raiz del
cambio en los usos y costumbres modernos y que, de manera paulatina,
se ha asentado como una de las principales modalidades de prestar los
servicios personales y la explotacion del objeto social de las empresas que
no requieran de la presencialidad como un factor determinante para la
consecucion de los objetivos y labores por cumplir (Portafolio, 2022). Como
respuesta a ello se han regulado, a través de la legislacién, modalidades
de trabajo no presenciales tales como el teletrabajo y el trabajo en casa
que dia a dia se van convirtiendo en la nueva normalidad laboral (Canal
Institucional, 2022).

Ahora bien, araiz dela pandemia de COVID-19, el cambio gradual en las
formas de satisfacer bienes y servicios del que se hablé con anterioridad,
tuvo que dar pasos agigantados, teniendo en cuenta la limitaciéon de
establecer contacto personal para la celebracion de negocios y adquisicion
de productos y que obligd tanto a las empresas que ya contaban con

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

15



Revista Cientifica CODEX

16

Rodrigo Estupifian

una planeacidn, proyeccion y produccidon estimada en cuanto al plan de
mercado para el afio 2019, asi como también los trabajadores dependientes,
independientes e informales que encontraban en el contacto con el cliente
su forma de vender fuerza laboral y que no podian permitirse dejar de
ejercer sus profesiones y la prestaciéon de sus servicios durante la pandemia,
a cambiar de mentalidad y de los métodos de negocio e idear a través de las
tecnologias de la informaciéon mecanismos que les permitieran satisfacer
las necesidades de sus destinatarios y las propias y que se adaptaran a las
nuevas cotidianidades. Frente a ello, entre el comun acuerdo del mercado y
los comportamientos sociales, se introdujo una nueva forma de sobrellevar
el diaadiaatravésdelautilizacion de apps o plataformas digitales como uno
de los principales canales de comunicacion de oferta y demanda de bienes y
servicios para la satisfaccién de necesidades basicas y la modernizacion de
todo tipo de profesiones y quehaceres a través de estos medios (Portafolio,
2022).

El crecimiento exponencial del uso de las plataformas digitales para
la obtencidén de insumos que le permitan al usuario quedarse en casa,
logré que las empresas dedicadas a prestar sus servicios de envios y
domicilios, aumenten su demanda y, en consecuencia, incrementaron
su posicionamiento en el mercado lo que les permite adoptar un rol de
estatus y de poder frente a las politicas y condiciones que adoptan dentro
de sus algoritmos con el fin de seguirse expandiendo (Barona, 2022).
Dicho posicionamiento y el reconocimiento de marca generan en dichas
plataformas digitales actitudes transgresoras de competencia frente a
otras empresas con el mismo objeto de mercado y alin mas preocupante,
frente a los trabajadores domiciliarios y personas vinculadas a través de
sus aplicaciones quienes son parte fundamental de que el algoritmo pueda
cumplir con la satisfacciéon de consumo del destinatario final y que pueden
ver menoscabados sus derechos laborales, tales como salarios dignos,
descanso, trabajo suplementario y el reconocimiento pleno de una relacion
laboral.

Los trabajadores o las personas quienes prestan sus servicios de
acuerdo alo que lesindican este tipo de aplicaciones o plataformas digitales
en donde no se tiene un contacto directo con un empleador visible, bien
sea persona juridica o natural, sino que su interaccion, se desarrolla en la
modalidad meramente virtual a través de la consecucién de pasos dentro
de un algoritmo, se han visto desprotegidos en cuanto a derechos laborales
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y de seguridad social y que en muchos paises, no cuentan con el respaldo
legislativo laboral ni mucho menos con garantias de manera directa con las
empresas propietarias de estas plataformas digitales.

En este sentido, ha surgido el neologismo uberizacién que toma
como base el sistema de transporte denominado Uber para referirse a las
relaciones laborales que utilizan plataformas y aplicaciones digitales y
tiende a asociarse con fendmenos como el de la precarizacion del trabajo,
entendiéndolo como el formal y asalariado cuyas consignas y derechos que
histéricamente se fueron adquiriendo, se han ido diluyendo en el entendido
de que la independencia de fuerza de trabajo ha disfrazado verdaderas
relaciones laborales (Lucero, 2019).

Frente a lo anterior, advierte Lucero (2019) que existe un retroceso
evidente en situaciones tales como cuando el trabajador que presta sus
servicios para las plataformas digitales deja de percibir una remuneracién a
raiz de un accidente y que al no estar vinculado dentro del mercado laboral
formal, se convierte en una forma de flexibilizar también la seguridad social
e impide la sindicalizacién para la exigencia de garantias.

La uberizacién del trabajo en un contexto durante y después de
la pandemia, trae consigo una idea de explotacién que encuentra su
fundamento en el control algoritmico, la tercerizacién, informalidad y
precarizacién, ideando formas novedosas de hacer efectivas relaciones
contractuales que excluyan la obligaciéon de someterse a las legislaciones de
proteccién laboral, lo que sitia al mercado laboral en practicas pretéritas
en donde habia largas jornadas laborales sin descanso semanal, salarios
supremamente irrisorios y trabajadores sin derechos sociales y significa un
acrecimiento en la informalidad y en el uso desmesurado de la modalidad
de trabajadores auténomos e independientes que desvian las cargas
econdmicas de verdaderos empleadores (Marrero, 2021).

Asi las cosas, la uberizacién se define como el proceso en el que al
trabajador se lo despoja de derechos, garantias y proteccidon frente a
contingencias derivadas de su labor y asume en si mismo dichos riesgos
y los costos de su actividad, medio en el cual las relaciones sociales de
trabajo se prestan como si fuesen vinculaciones de prestacion de servicios
ocultando la relacion de asalariamiento y de explotacion laboral (Salvagni
y Da Silva, 2021).
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La uberizacion trasciende ala empresa Uber y al transporte de personas
o mercancias en el sentido de que esta modalidad de trabajo involucra a
todas las labores en donde las plataformas digitales conectan mediante
aplicaciones a los trabajadores con el cliente y que se traduce como el
resultado de la centralizacion de las cadenas productivas y el desarrollo
tecnoldgico, que bajo la idea de liberalizacion de los flujos de inversion
conlleva a nuevas formas de organizacién y control del proceso del trabajo
a través de la ocupacion y uso de datos que representan la materia prima
fundamental de explotacion comercial y que contribuyen lamentablemente
al desconocimiento de derechos laborales (Srcinek, 2018).

Lo anterior encuentra su razon de ser dentro de un contexto histdrico
que abarca la crisis del capitalismo en el que se identifican tres momentos:
(i) década de los 70 con la caida de la tasa de ganancia del sector
manufacturero y la migracién del capital al sector financiero; (ii) finales
de los 90 con el modelo primero crecimiento, luego ganancias, en el que el
capital fluyé hacia empresas con rentabilidad negativa y que colapsaron
a inicios del siglo XXI y (iii) la crisis 2007-2008 focalizada en EE.UU.
cuya solucion fue potenciar el excedente de capital especulativo a partir
de politicas monetarias flexibles de los bancos centrales. De este modo
las empresas tales como Uber y la mayoria de las plataformas digitales
funcionan con una base de endeudamiento gigante que podria suponer el
declive de las empresas tecnoldgicas y constituyendo una de las expresiones
de las formas parasitarias de la existencia del capital que caracteriza a la
uberizacion como la sintesis histdrica de la expansién de la precarizacion
del trabajo y el avance tecnologico bajo el comando del capital financiero
hiper concentrado (Marrero, 2021).

Frente a esta nueva forma de trabajo se podria decir que se asimila
al mercado laboral de la agricultura o la construcciéon, en donde los
trabajadores se presentaban en horas de la mafiana con la esperanza de
conseguir un trabajo pagadero dia a dia, pero ahora, con la intervencién
de un teléfono mavil en el que el trabajador se postula por medio de un
aplicativo para encontrar una labor y debido a ello, obtener un ingreso
diario pero inminente.

Con ello la economia de trabajo temporal hace que la agencia de
buisqueda de trabajo o la obra estén disponibles via online imponiendo
asi una vigilancia generalizada. Ante ello, la bisqueda de trabajadores
para solamente remunerarles el uso exacto de su fuerza de trabajo no
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resulta ser un mecanismo novedoso y que siembra una relacién conflictiva
entre el capital y el trabajo que se materializa histéricamente en la lucha
por la reduccién de la jornada laboral, la pelea de las organizaciones de
trabajadores por incluir las horas de descanso y en general, por la seguridad
de los trabajadores en torno a su propia reproducciéon y envejecimiento
(Marrero, 2021).

Frente a este escenario, Marrero (2021) aduce que la uberizacion
buscar reducir al trabajador a un mero factor productivo que se vuelva
responsable en si mismo de su propia reproduccion social, esto es, asumir
todas las cargas laborales y prestacionales como auténomo en cuyo proceso
se desdibuja el tiempo de trabajo y no trabajo lo que trae consigo que todo
el tiempo de vida consciente del trabajador es potencialmente tiempo de
trabajo.

Bajo ese entendido, el control algoritmico de las plataformas digitales
entendido como la posibilidad de mapear y transformar en datos la
actividad de millones de trabajadores, consumidores y empresas se podria
decir que sustituye al capataz, pero perdiendo la forma rigida para ejercer
mecanismos de regulacion de la productividad del trabajo asi como los
desafios que se presenten en el ejercicio propio de la labor encomendada
tales como circunstancias de tiempo, modo y lugar, configurando
bonificaciones nocturnas, en dias de fin de semana o festivos e inclusive
condiciones de lluvia para alentar a los colaboradores a trabajar de manera
eficiente o por el contrario establecer sanciones, multas en tiempo o
restringiendo el uso de la plataforma de manera definitiva cuando se
incumplan las politicas de la plataforma (Marrero, 2021). A partir de estas
particularidades, se reconocen mecanismos informales no localizables de
control que incrementan la plusvalia de las empresas disminuyendo los
costos laborales.

Con el fenémeno de la uberizacion, en el caso concreto de las
plataformas digitales de viajes o transporte de mercancias como podrian
ser Uber o Rappi, se elimina el concepto de contratacién por viaje, en
donde el salario pasa a ser parte de un costo variable que depende de
la realizacién efectiva del trabajo y en esta medida, el tiempo libre que
deberia usarse para descansar, los trabajadores lo utilizan para poder
generar mas ingresos lo que significa que, todo el tiempo que el trabajador
pone en disponibilidad es tiempo de beneficio para la plataforma (Moreira,
2019). Lo anterior es reafirmado por Fontes (2016) cuando manifiesta

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

19



Revista Cientifica CODEX

20

Rodrigo Estupifian

que ademas del localizador GPS o la acreditacion de la plataforma en el
que se da seguimiento a las rutas recorridas, no existe un control directo y
cercano hacia los trabajadores pues no hay una jornada de trabajo pactada
y obligatoria, ni limites a la misma, ni mucho menos, dias de descanso
retribuido. Es de conocimiento que son verdaderos trabajadores, pero
no se los considera como tales, sino mas bien como proveedores de un
servicio ocasional pues no tienen reconocida la existencia de un trabajo,
sino que se les proporciona una conexion directa para entregar plusvalia a
las empresas capaces de imponer un proceso de produccién con un valor
predeterminado.

El trabajo a domicilio siempre se ha caracterizado por la precariedad
y por formar parte de la economia sumergida que significa en si misma,
una inseguridad juridica en la delimitacion con otras figuras similares o
zonas grises que constituyen una forma de trabajo no declarado y traen
consigo frenos al crecimiento econémico y la oferta de empleo. Asi las
cosas, se reducen los ingresos fiscales y genera un impacto negativo en la
financiacion de la Seguridad Social (Sierra, 2017).

En esa misma linea, el trabajo no declarado constituye un problema
que abarca dos interpretaciones, a saber: (i) se encuentran empresas y
personas que seaprovechandel sistema, situaciéon que requiere intervencién
publica en cuanto al control y la sensibilizacion y (ii) la inadaptacion de
la normatividad a las realidades de las nuevas formas de trabajo (Sierra,
2017).

Ante ello es que instituciones como la International Labour
Organization (ILO, 2021) y la Comisiéon Europea (como se cité en Biagi et
al., 2018) han reafirmado su preocupacion frente al desarrollo del trabajo en
plataformas digitales y la implementacion de la inteligencia artificial en la
oferta y demanda de bienes y servicios y su repercusion en las condiciones
laborales, razdn por la cual se ha instado a los legisladores de los paises a
tomar partido e intentar mitigar y controlar dicha situacion.

Bajo esos parametros, se infiere que uberizacion del trabajo no es mas
que una modalidad de precarizacién laboral que desconoce todo tipo de
derechos laborales que en razoén a las luchas sociales de los sindicatos de
trabajadores se logrd, que incluyeran como parte inherente a todo tipo
de contratos de trabajo, tales como: el salario justo, la jornada, los dias
de descanso, las prestaciones sociales y en fin, todo lo que de acuerdo a la

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 11-41. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Exigibilidad judicial de los derechos laborales de los trabajadores domiciliarios dentro de las plataformas digitales

normativa contenida en tratados internacionales como en las legislaciones
de los paises se han reconocido como de obligatorio cumplimiento dentro
de las relaciones laborales patrono-trabajador y es por ello que el mercado
colombiano en conjunto con las relaciones de produccién y las modalidades
de suministro de bienes y servicios refleja que no es ajeno a esta situacion,
pues se ha visto inmerso en la sistematizacion global de las fuerzas de
trabajo a través de las plataformas digitales, encontrando asi numerosas
empresas que han implementado sus algoritmos como parte de la nueva
cotidianidad ofreciéndole al consumidor un servicio atractivo y al cual
resulta facil acceder, pero que, con sus politicas actuales de funcionamiento,
trae consigo implicaciones negativas y de precariedad frente a quienes
son parte fundamental de la prosperidad y rentabilidad del negocio: los
trabajadores.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PLATAFORMAS DIGITALES FRENTE
AL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE DERECHOS LABORALES
Y PRESTACIONES ECONOMICAS Y ASISTENCIALES DE LOS
TRABAJADORES DOMICILIARIOS EN COLOMBIA

En Colombia Rappi ha sido una de las plataformas digitales que en el
afio 2015 introdujeron de manera innovadora, a través de una aplicacién
moévil, la posibilidad de que usuarios puedan solicitar domicilios de
dinero, comida, mensajeria, etcétera, y cuyo servicio es prestado por los
ya conocidos rappitenderos, quienes a través de la misma aplicacién una
vez acepten el pedido, se dirigen al lugar bien sea de un establecimiento de
comercio o cualquier otro que el usuario requiera y posterior a ello llevar
consigo el producto en encargo hacia la direccion de destino suministrada
y hacer efectiva la entrega a su destinatario (Aldana et al., 2022).

Al tanto, Ramirez (2021), recapitulando un intercambio de ideas
producto de una investigacién cualitativa y cuantitativa que reflejan una
estructura compleja respecto al desarrollo del trabajo en plataformas
y el analisis juridico respecto del vinculo contractual que envuelve a los
trabajadores en este caso de Rappi, proporciona conclusiones respecto
a la incertidumbre misma del tipo de labores que se presentan en las
plataformas digitales y que, en el caso concreto, define que si existe un
contrato de trabajo. Para ello acude a los elementos contenidos en el articulo
23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo que permiten definir la existencia
de una relacién laboral; a saber: la actividad personal del trabajador, la
subordinaciéon o dependencia del trabajador en el cumplimiento de sus
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labores respecto al empleador y percibir un salario como retribucion de los
oficios realizados (Codigo Sustantivo del Trabajo [C.S.T.], 1950).

En ese sentido, frente a (i) la actividad personal: se refiere que el
rappitendero debe realizar la labor encomendada de manera personal, no
puede contratar a otra persona para que lo haga por él ni mucho menos
dar en préstamo o alquiler su cuenta de la plataforma Rappi, es mas, se
establece como causal de cancelacion de acceso a la aplicacién que el
rappitendero se preste para la sustitucion o suplantaciéon de identidad tal
y como lo establecen los términos y condiciones; (ii) Salario: pues existe
una retribucion por cada servicio prestado, y el mas importante; (iii) La
subordinacién: a diferencia de la libertad de horario y autonomia que
anuncia la plataforma, se encuentra en realidad con la exclusividad de los
rappitenderos en las labores encomendadas en esta aplicacion por parte del
algoritmo (Ramirez, 2021).

Frente a este ultimo elemento, es menester sefialar la evolucién que
ha tenido la plataforma en cuanto a la forma en que un rappitendero podia
dar uso ala aplicacién, siendo antes decisién de este si aceptaba o no tomar
un pedido y prestar sus servicios domiciliarios. No obstante, actualmente
las personas se ven obligadas a tomar cualquier tipo de solicitud, caso
contrario se bloquea por varias horas la oportunidad de prestar los
servicios, vislumbrando asi el hecho de que los trabajadores domiciliarios
deban aceptar pedidos sin conocer el destino de entrega. Eso significa que la
plataforma elimina el poder de decisién y con ello se configura un elemento
esencial del contrato de trabajo toda vez que la plataforma se reserva el
poder de fijar la tarifa por el servicio a prestar (Ramirez, 2021).

Frente a la tasa de aceptacion, esto es, que el algoritmo tienda a asignar
pedidos alosdomiciliarios que hayan aceptado mas pedidos, se infiere que el
rappitendero esta obligado a aceptar cualquier solicitud, pasar mas tiempo
en la aplicacién y de no hacerlo se someten a sanciones que consisten en
inhabilitaciones temporales para trabajar, bloqueos de la cuenta o multas
que se alejan de la libertad y autonomia que la plataforma predica de sus
usuarios (Ramirez, 2021).

Un vistazo alrededor del mundo podria aterrizar con claridad la idea
de que no solamente en Colombia existen vestigios de que las plataformas
digitales se han convertido en un claro fendmeno de precarizacion laboral
ocultando verdaderas relaciones laborales. Para ello, conviene recalcar que
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las condiciones en las que se desenvuelven los trabajadores domiciliarios
respecto de este tipo de plataformas han sido de conocimiento de los
tribunales y motivo de discusiéon en las legislaturas de varios paises que
no precisamente coinciden en identidad econdémica, politica y social con
la realidad colombiana y en cuyo caso se ha declarado la existencia de
relaciones laborales frente al trabajo en dichas plataformas digitales.

Por ejemplo, la Junta de Relaciones Laborales de Ontario en Canada
en un asunto en contra de Foodora, empresa de comida a domicilio, en el
que unos mensajeros la demandaron para que se les reconociera como
trabajadores dependientes y se les garantizara el derecho a sindicalizarse,
establecié que el impedir que el mensajero varie la tarifa que cobra,
encuadra similitud a un salario de un trabajador dependiente que a la
forma en como trabajaria un contratista independiente y en ese orden
de ideas dictamin6 que dichos trabajadores eran verdaderos contratistas
dependientes (Rojo, 2020). En este mismo sentido, un juez en Brasil en un
asunto en contra de LoGi, empresa de entregas rapidas, en el que también
se discutia las pretensiones de los riders en su reconocimiento como
verdaderos dependientes, determiné que lo mas relevante del servicio es
la tarifa y que si el trabajador no la puede negociar, no es un auténomo; el
conductor esta claramente subordinado al valor del flete impuesto por la
empresa (Ramirez, 2021).

Como contrapartida a la situacion en la que los trabajadores
domiciliarios se encuentran claramente desprotegidos en sus derechos
laborales y frente a las contingencias que se puedan presentar por el
riesgo inminente que su labor supone teniendo en cuenta su alto indice de
accidentalidad como riders, estos es, que comunmente utilizan como medio
de trabajo un medio motorizado o no motorizado de dos ruedas, paises
como Italia incluyeron normatividad tendientes a regular la labor de los
trabajadores que prestan sus servicios a través de plataformas digitales y
establece una proteccion laboral frente a los trabajadores auténomos que
reparten bienes utilizando medios de dos ruedas en areas urbanas (Aloisi,
2020). Por otra parte, en Espafia mediante Real Decreto Ley 9/2021 se
incluy6 en el ordenamiento juridico la proteccion de los derechos laborales
de los trabajadores dedicados al reparto en las plataformas digitales de la
siguiente manera: primero, una proteccién de cualquier trabajo en cualquier
empresa que use los efectos de los algoritmos e inteligencia artificial como
parte de su operacién; y, segundo, incluir una presuncion de la existencia
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de una relacion laboral en el ambito de las plataformas digitales de reparto
(Todoli, 2021).

Lo anterior, sugiere actividad por parte del legislativo en Colombia
que haga frente a la realidad que atraviesan los trabajadores domiciliarios
en el territorio y que encuentran menoscabados sus derechos, pero que
también le significa una afectacion de recursos al Estado y concretamente al
Sistema General de Seguridad Social. Frente a ello, Ramirez (2021), sefiala
que la plataforma Rappi transfiere los riesgos derivados de la prestacion
de los servicios no solo al rappitendero sino que impone una carga a la
sociedad en general, toda vez que, al no estar el trabajador domiciliario
afiliado al Sistema General de Seguridad Social, sobre todo el del Régimen
Contributivo en Salud, todos los riesgos y contingencias se trasladan al
Régimen Subsidiado de Salud, influyendo de manera negativa no solo
en la desfinanciacion misma de la prestaciéon del servicio sino también
precarizando el servicio de atencion.

Una vez establecidos los parametros segun los cuales se podria afirmar
que existe una relacién laboral entre las empresas de plataformas digitales
con la explotacion de su idea de negocio como la de Rappi y los trabajadores
domiciliarios, resulta conveniente establecer la responsabilidad frente a los
accidentes de trabajo y enfermedades laborales, entiéndase accidentes de
transito, lesiones corporales, enfermedades derivadas de la conduccion,
etcétera, y cuya probabilidad de siniestro resulta ser muy grande atendiendo
el desenvolvimiento propio de laslabores a cumpliry el medio de transporte
utilizado para hacer efectivas las entregas de los productos a los usuarios,
sin perjuicio de todas las acreencias laborales a las que se tiene derecho
segun la normatividad laboral por la simple existencia del vinculo laboral.

Como consecuencia de lo anterior, se genera una serie de obligaciones a
cadaunodelosextremosdelarelaciéonlaboral que giran entornoal concepto
de prestacion, que se entiende como lo que dentro de una relacién juridica
una persona esta obligada a cumplir y en el caso concreto del contrato de
trabajo, la prestacién a cargo del trabajador es cumplir con la labor que
se le encomienda y la contraprestacion del empleador es pagar el salario
estipulado por el servicio prestado. Sin embargo, existen contingencias
que se le presentan al trabajador con o sin causa directa del trabajo o a
su grupo familiar y que la asignacién salarial por si sola no le permiten
atender. Esta es la razén por la que el Codigo Sustantivo del Trabajo en
su articulo 56 impone en cabeza del empleador la obligaciéon de brindar
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seguridad y proteccion al trabajador con el pago de prestaciones en dinero
0 especie para que se protejan posibles contingencias sin menoscabar el
salario pactado (Puyana, 2020).

Se debe poner de presente que, ademas de las prestaciones y derechos
laborales que se mencionaron con anterioridad, en el Decreto 1833 de 2016
se establecieron los afiliados obligatorios al Sistema General de Pensiones
de forma obligatoria, entre los cuales se encuentran las personas que
residan en Colombia y que se encuentren vinculadas mediante un contrato
de trabajo (Decreto 1833,2016, art. 2.2.2.1.1). Ello supone que, en el evento
de que se logre acreditar que entre la plataforma Rappi y los rappitenderos
existe un vinculo laboral dando aplicacién al principio jurisprudencial de la
primacia delarealidad, que, como lo dice Gonzales (2020), es el instrumento
por medio del cual las formalidades del contrato no estan por encima de
lo que se dio en realidad y en consecuencia se protege los intereses del
trabajador a pesar de que haya pactado otro tipo de situaciones a titulo
contractual, estaria en cabeza de la plataforma digital el deber de afiliacién
del trabajador domiciliario.

Aunado a lo anterior y como otra de las obligaciones que se presumen
delarelacionlaboral, corresponderiaala plataforma digital como verdadera
empleadora asumir el reconocimiento y pago de prestaciones sociales
en favor de los trabajadores domiciliarios que, tal y como manifiesta
Gonzdlez (1996), son un conjunto de derechos, beneficios o garantias
que se atribuyen en favor de los trabajadores o sus beneficiarios por el
hecho de estar al servicio de una empresa o patrono diferentes al salario
propiamente dicho y que se pueden identificar como: (i) de tipo asistencial,
a titulo de actividades, intervenciones, prestacion de servicios, entrega de
medicamentos para prevenir, promover, rehabilitar, intervenir y tratar, y
(ii) de orden econdémico representadas por emolumentos econémicos que
varian dependiendo de la contingencia que sufra el trabajador (Cafidn,
2017).

Cafién (2017) reitera que el campo de accién de la seguridad social
frente a riesgos o contingencias con cobertura significa indagar y conocer
situaciones de caracter bien sean de caracter laboral o comin que puedan
afectar a la poblacion y entre las que se encuentran: (i) la enfermedad, (ii)
la maternidad, (iii) la invalidez o la pérdida de capacidad laboral, (iv) la
vejez, (v) la muerte, (vi) los accidentes de trabajo, (vii) las enfermedades
profesionales o laborales, (viii) el desempleo, (ix) las cargas familiares, (x)
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la fatiga, (xi) desnutricion, abandono, desplazamiento y demas situaciones
de vulnerabilidad, (xii) la falta de capacitacion y necesidad de insercién en
el mercado laboral y (xiii) las necesidades sociales y la ausencia de recursos
para atender carencias basicas. Es aqui donde encuentra su importancia el
ratificar el compromiso que les asiste a las plataformas digitales de asumir
como verdaderos empleadores las cargas impuestas por la normatividad
laboral vigente, esto es, cumplir con las obligaciones de afiliacién al
Sistema General de Seguridad Social, propender las labores de promocién
y prevencion del Sistema de Seguridad y Salud en el Trabajo y el pago de
todas las acreencias laborales que se causen con ocasién de la prestaciéon de
un servicio personal y subordinado.

Frente al Sistema de Seguridad Social, es importante establecer la
relacion de afiliacién patrono-empleado entre la plataforma digital y el
trabajador domiciliario, teniendo en cuenta que le supone al primero,
trasladar su responsabilidad a otra persona o entidad por un riesgo o
contingencia que pueda llegar a presentarse y, en ese sentido, vincular al
trabajador al sistema de proteccidn frente a las eventualidades propias del
cumplimiento de las labores y en caso de ocurrencia de siniestro, se pueda
exigir ante el Fondo de Pensiones, las ARL o las EPS, el reconocimiento y
pago de las prestaciones econOmicas y asistenciales a las que haya lugar
(Cafién, 2017). Por el contrario, si la plataforma digital, a pesar de someter
en condiciones de subordinacion a un rappitendero, no lo afilia dentro de los
riesgos y contingencias del Sistema General de Pensiones, Salud y Riesgos
Laborales y en consecuencia no realice las cotizaciones en los parametros
y montos que correspondan, estaria asumiendo en nombre propio los
eventuales derechos de caracter asistencial y econémico que se causen y
estarian llamados a asumir con su propio patrimonio el reconocimiento y
pago de los mismos (Cafién, 2017).

El Sistema de Riesgos Laborales que actualmente brinda su cobertura
en el territorio nacional se desarroll6 con la entrada en vigencia de la Ley
1562 de 2012, que en su articulo primero la defini6 como la disciplina
que supone la prevencién de lesiones y enfermedades que se causen por
las condiciones de trabajo y la proteccion y prevencién de la salud en los
trabajadores mejorando las condiciones y ambiente de trabajo procurando
un bienestar fisico, mental y social de los trabajadores en los oficios que esté
desempefiando y asi mismo refiri6 al Sistema de Gestion de la Seguridad
en el Trabajo como la oportunidad de anticipar, reconocer, evaluar y dar
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control a los riesgos que se puedan presentar dentro del ambito laboral
(Ley 1562,2012, art. 1).

En la misma linea, Puyana (2017) reitera que de acuerdo a lo dispuesto
por el libro II de la Ley 100 de 1993, todos los empleadores deben afiliarse
y afiliar a sus trabajadores al Sistema de Riesgos Laborales y de no hacerlo
seran responsables de asumir las prestaciones que se reconocen en favor
del trabajador dentro del sistema sin perjuicio de las sanciones legales
que deriven con ocasion de: (i) Accidentes de trabajo, en los términos
establecidos por la Comunidad Andina de Naciones a través de la Decisién
584 de 2004 que hace parte del Instrumento Andino de Seguridad y Salud
en el Trabajo que en el literal “n” de su articulo primero en concordancia
con el articulo tercero de la Ley 1562 de 2012 los definen como “todo
suceso repentino que sobrevenga por causa o con ocasion del trabajo, y que
produzca en el trabajador una lesidn, organica, una perturbacion funcional
o psiquidtrica, una invalidez o la muerte” (Ley 1562, 2012, art. 3). A su vez
también plantea que también se genera durante la ejecucién de funciones
y ordenes del empleador, ain por fuera de horas y lugar de trabajo; y (ii)
enfermedad laboral, cuya definicién por parte de la Decisiéon 584 de la CAN
esladelacontraida como resultado de la exposicion a factores de riesgo que
supone, son inherentes al desarrollo de la actividad laboral y por su parte
el articulo 4 de la Ley 1562 de 2012, la define como: “la contraida como
resultado de la exposicion a factores de riesgo inherentes a la actividad
laboral o del medio en que el trabajador se ha visto obligado a trabajar”
(Ley 1562, 2012, art. 4), en cuyo caso adquiere el estatus de ser laboral
siempre que se encuentre incluida dentro de la tabla de enfermedades
laborales adoptada por la legislacion colombiana mediante Decreto 2566
de 2009 o se configure una relaciéon de causalidad con los factores de
riesgo ocupacional en el lugar del trabajo y la presencia de la enfermedad
diagnosticada (Decreto 2566, 2009).

Cuando el accidente o enfermedad ha sido debidamente calificado/a
como de origen laboral por parte de las juntas de calificacion, teniendo en
cuenta el articulo 142 del Decreto 019 de 2012, que modifico el articulo 41
delaLey 100 de 1993, norma que define el tramite de calificacion de pérdida
de capacidad laboral, siguiendo las disposiciones del Manual Gnico para la
Calificacion de Invalidez contenido en el Decreto 1507 de 2014, se generan
las prestaciones que se describen de forma detallada a continuacion:
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En primer lugar, y a pesar de que el Decreto 1295 de 1994 que dio
origen al sistema de riesgos laborales en Colombia en su gran mayoria se
encuentra derogado, ain tiene vigentes algunos articulos, como por ejemplo
el articulo quinto que define las prestaciones asistenciales a las que tiene
derecho un afiliado al Sistema de Riesgos Laborales, entre las que figuran:

a) Asistencia médica, quirdrgica, terapéutica y farmacéutica; b) Servicios de
hospitalizacién; c) Servicio odontolégico; d) Suministro de medicamentos;
e) Servicios auxiliares de diagnéstico y tratamiento; f) Protesis y ortesis,
su reparacion, y su reposicion solo en casos de deterioro o desadaptacion,
cuando a criterio de rehabilitacion se recomiende; g) Rehabilitaciones fisica
y profesional; h) Gastos de traslado, en condiciones normales, que sean
necesarios para la prestacion de estos servicios (Decreto 1295, 1994, art. 5).

En segundo lugar, se consideran las prestaciones econémicas dentro
del Sistema de Riesgos Laborales, las que a continuacién se determinan
tales como: (i) El Subsidio por incapacidad temporal que, atendiendo
la Circular 10 de 2017, se entiende como toda enfermedad o lesién que
no le permita al trabajador laborar por un tiempo determinado y la
contraprestacion que el afiliado recibe es un valor econémico equivalente
al cien por ciento de su salario base de cotizaciéon que se calcula desde
el dia siguiente al que ocurrid el accidente de trabajo pagadero hasta el
momento en el que se logre la rehabilitacion, la readaptacién o curacidn,
o en su defecto se consume la declaratoria de la incapacidad permanente
parcial, invalidez o muerte (Ministerio del Trabajo, Circular 10 de 2017).
(ii) La incapacidad permanente parcial, tal y como lo establece la Ley 776
de 2002 en su articulo quinto ocurre cuando al afiliado se le determina
una disminucién de capacidad laboral parcial y no total, esto es, en un
porcentaje que debe ser superior al 5 % pero e inferior al 50 % (Ley 776,
2002, art. 5). (iii) Pension de invalidez que refiriendo al articulo noveno de
laLey 776 de 2002 se establece como la prestacion a la que tiene derecho el
afiliado que con causa de origen profesional y de manera no intencional, se
le haya determinado el cincuenta o mas por ciento de pérdida de capacidad
laboral (Ley 776, 2002, art. 9). (iv) La pension de sobrevivientes que se
causa con ocasién de la muerte del afiliado definida en el articulo 12 de
laley 776 de 2002; (v) Auxilio funerario que corresponde a un monto de
quien demuestre sufragar los gastos funerarios del afiliado o pensionado
(Ley 776,2002, art. 12).
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Hasta el momento, en el ambito tedrico parece asistirle la razén al
trabajador domiciliario en cuanto a la existencia de una relacién laboral
con las plataformas digitales como Rappi, la exigibilidad de unos derechos
laborales y la garantia en la cobertura del Sistema General de Seguridad
Social de acuerdo con los lineamientos que el ordenamiento juridico
colombiano ha desarrollado frente a este tipo de vinculos. Sin embargo, la
realidad y la tendencia a nivel global nos indica que dichos preceptos no se
materializan en razoén a la intencién por parte de las empresas que explotan
este tipo de algoritmos digitales de ocultar verdaderos contratos de trabajo
aprovechando el poder de posicionamiento que tienen en el mercado y
buscando el crecimiento exponencial del aplicativo que no involucra en su
plan de expansion comercial el brindar proteccién laboral al factor humano.
Es por ello que los trabajadores domiciliarios se han visto obligados a
acudir a las jurisdicciones de los paises en donde prestan sus servicios
para hacer exigibles sus derechos salariales, prestacionales, sindicales o
como consecuencia de contingencias propias de su labor como accidentes
de trabajo durante el tramite de entrega de los bienes y servicios o inclusive
enfermedades laborales que se generen por la rutina de los quehaceres y su
relacion con el medio de transporte utilizado para ellos.

En el caso colombiano, los trabajadores domiciliarios que pretenden
hacer exigible los derechos inherentes al contrato de trabajo frente a las
plataformas digitales, deben acudir a la jurisdiccion laboral ordinaria frente
a la cual, si bien cuentan con elementos de hecho que podrian decantarse
en su favor respecto de los elementos que configuran la existencia de un
contrato realidad, el juez de conocimiento del asunto podria ser minucioso
y reservado en su valoracién probatoria y emitir sentencia, teniendo en
cuenta que no existe un lineamiento legislativo que regule las actividades
de las plataformas digitales en la injerencia que tienen respecto al ambito
laboral. No obstante, existe un Instrumento de Seguridad y Salud en el
Trabajo de la Comunidad Andina de Naciones que contiene elementos
que permitirian hacer frente a las contingencias que se les presente a los
trabajadores domiciliariosenrazondeaccidentes de trabajo o enfermedades
laborales y bajo ese orden de ideas, de lograrse el reconocimiento y pago
de las prestaciones econdmicas y asistenciales atribuibles a las plataformas
digitales, también se abririala puerta ala exigibilidad de los demas derechos
laborales que le asisten al contrato de trabajo.
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3. EFECTIVIZACION DE LAS GARANTIAS LABORALES DEL
TRABAJADOR DOMICILIARIO A TRAVES DEL INSTRUMENTO
ANDINO DE SEGURIDAD Y SALUD EN EL TRABAJO

Con la firma del Acuerdo de Cartagena y con el fin de que se promueva
un desarrollo equilibrado y de armonia entre los paises andinos, se creo la
Comunidad Andina de Naciones en 1969, de la cual Colombia figura como
pais firmante y frente a la cual se sometié de manera vinculante a lo que se
desarrolle en cada uno de sus 6rganos y estamentos (Parlamento Andino,
2022).

En vista de la necesidad de contar con un instrumento que condense
la normatividad en materia de seguridad y salud en el trabajo que sirva
de guia para el desarrollo de la reglamentaciéon que rige las actividades
laborales en cada uno de los paises miembros y plantear directrices
estableciendo un Sistema Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores de la Comunidad
Andina de Naciones, emitié la Decision 584 de 2004, por medio de la cual se
establecieron parametros de protecciéon personal dentro de las empresas
con el objetivo de brindar garantias y bienestar alos trabajadores dentro del
cumplimiento de sus funciones. Frente a ello, en su Articulo 16, se dispuso
que los empleadores, atendiendo la naturaleza de las actividades de la
empresa y el tamafio de la misma, ya sea de manera individual o colectiva
con otras empresas de similares objetos sociales, deberan aplicar sistemas
que contrarresten emergencias derivadas de incendios, accidentes mayores,
desastres naturales u otras contingencias de fuerza mayor (Comunidad
Andina de Naciones [CAN], Decision 584, 2004, art. 16). Por su parte, en el
articulo 17 estableci6:

Siempre que dos 0 mas empresas o cooperativas desarrollen simultdaneamente
actividades en un mismo lugar de trabajo, los empleadores serdn
solidariamente responsables por la aplicacién de las medidas de prevencion
de riesgos laborales (CAN, Decision 584, 2004, art. 17).

En el caso concreto de la plataforma digital Rappi, al atribuirsele la
calidad de verdadero empleador de los trabajadores domiciliarios y
constituirse como una empresa que si opera en Colombia, y teniendo en
cuenta que el pais se debe acoger a los lineamientos descritos dentro de
la Decision 584 de 2004 de la Comunidad Andina de Naciones al ser pais
miembro, no solo se estaria predicando la obligacién de todas las medidas de
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Sistema de Seguridad y Salud en el Trabajo por parte de Rappi sino también
de las empresas quienes suministran los productos que el consumidor
final solicita a través de la aplicacion. Lo anterior, teniendo en cuenta que
los propietarios de los establecimientos de comercio que ofrecen bienes
y servicios de comidas, paqueteria, vestimenta , entre muchas mas, que
también desarrollen su objeto comercial en Colombia y que de manera
coordinada hagan que el consumidor final reciba su producto a través de
las plataformas digitales como Rappi, son solidariamente responsables
tanto de la mitigacidn y prevencion de los riesgos laborales como de las
contingencias de esta naturaleza que se pudiesen presentar atendiendo
que como lugar de trabajo, la Comunidad Andina de Naciones asume todo
sitio donde los trabajadores permanecen y realizan sus labores o el lugar
a que deben acudir para cumplir con el mismo (CAN, Decision 584, 2004).

Por si no resultare suficiente lo ya analizado con anterioridad sobre la
efectiva vinculacidn laboral acreditando los tres elementos que se exigen
dentro de la normatividad laboral colombiana para que se configure
una verdadera relacidn de trabajo entre la plataforma digital Rappi y los
trabajadores domiciliarios, se debe tener en cuenta que dentro del articulo
primero de la Decisiéon 584 de 2004 antes referenciada, se sefiala que
trabajador no es Unicamente quien acredita los elementos del articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo, sino que para la Comunidad Andina
de Naciones, son trabajadores las personas que desempefan actividades
laborales por cuenta ajena, se incluyen los trabajadores independientes o
también por cuenta propia de forma remunerada (CAN, Decisién 584, 2004,
art. 1); definicion que se ajusta claramente a los trabajadores domiciliarios
de Rappi y en dicha calidad las empresas frente a las que se encuentren
vinculados deben asumir sus obligaciones dentro de la Seguridad y Salud
en el Trabajo.

En consonancia con lo dispuesto en el articulo 16 de la Decisién 584
de 2004, la Resoluciéon 957 de la Comunidad Andina de Naciones en su
articulo segundo establece que dichas medidas deben tomarse de manera
coordinada entre las empresas que desarrollen su objeto social en un
mismo lugar de trabajo, atendiendo los factores de riesgo al que se ven
expuestos los trabajadores, contratistas, subcontratistas, enganchadores
o cualquier modalidad de intermediacion laboral que se presente en los
paises miembros (CAN, Resoluciéon 957 de 2005, art. 16).
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De igual manera, el articulo decimoctavo de la resolucién antes
referenciada, reiteré la solidaridad existente entre los empleadores,
empresas, contratistas, subcontratistas, enganchadores o cualquier
modalidad de vinculacion o de intermediacion laboral frente a los
trabajadores atendiendo la reglamentacién que establezca cada legislacion
internadelospaisesmiembrosreferentesaobligacionesyresponsabilidades
frente alas normas de Seguridad y Salud en el Trabajo (CAN, Resolucién 957
de 2005, art. 18). Eso significa que las empresas que operen en Colombia,
entre las que se encuentra Rappi y demas establecimientos de comercio
que exploten sus bienes y servicios a través de las plataformas digitales
para llegar al consumidor final, serian solidariamente responsables de
la implementacién de todo el Sistema de Seguridad y Salud en el Trabajo
para los trabajadores domiciliarios y, en caso contrario, solidariamente
responsables por los perjuicios ocasionados a los rappitenderos y
prestaciones que se causen con ocasion de dicha omisidn.

En Colombia se abord6 la solidaridad laboral en el articulo 34 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, donde se sefiald6 que los trabajadores
independientes se constituyen como verdaderos empleadores cuando
contraten a una persona en beneficio de un tercero a menos que se traten
de actividades extrafias o anormales a las que desarrolla la empresa
o el negocio, y en dado caso, si se contratan para el curso normal de las
actividades econdémicas de la empresa, el beneficiario en conjunto con el
contratista seran solidariamente responsables por el valor de todas las
acreencias, prestaciones e indemnizaciones a las que tengan derecho los
trabajadores con ocasion de la prestacion del servicio (C.S.T.,, 1950, art. 34).
Frente a ello, la Corte Suprema de Justicia reiteré que frente a la solidaridad
laboral, lo que requiere observancia no es cual es el objeto social del
contratista, sino que los servicios prestados al beneficiario o duefio de la
obra no sean extrafias a las actividades que normalmente opera la empresa
y la labor que individualmente desarrolld el trabajador (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, SL33082, 2009).

Ademas de lo anterior, en el mismo articulo se dispuso que los
beneficiarios también responden solidariamente de las obligaciones de los
subcontratistas frente a sus trabajadores aln si los contratistas no cuenten
con autorizacién para subcontratar (C.S.T, 1950, art. 34). Lo anterior
plantea un escenario contradictorio con lo planteado y referenciado
con antelacion sobre lo dispuesto por la Decision 584 de la Comunidad
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Andina de Naciones que refiere una solidaridad de las empresas frente a
las obligaciones en el &mbito de Seguridad y Salud en el Trabajo cuando
haya una concurrencia de actividades empresariales en un mismo espacio
territorial y la premisa de la solidaridad en el Cédigo Sustantivo del Trabajo
sugiere que la contratacion o el vinculo laboral se haya generado con ocasién
directa a prestar sus servicios dentro del giro ordinario de los negocios de
la empresa beneficiaria, caso contrario no se presumiria la solidaridad.

Es por ello que la posicién de la Comunidad Andina de Naciones
en cuanto a las reglas de la solidaridad replantean y sugieren una
actualizacion inmediata de acuerdo a las realidades sociales y econdmicas
de lo dispuesto por el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo por dos
razones fundamentales: (i) Las primeras estan llamadas a prevalecer por
encima de las disposiciones presidenciales y legislativas en materia laboral
en Colombia, ya que el instrumento de la Comunidad Andina de Naciones
prevalece en el orden interno, reviste por su caracter supranacional del
mandato de la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 93 (Constitucién
Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 93); y (ii) Las garantias para los
trabajadores en la proteccion de los derechos laborales y prestacionales en
el ambito de la Seguridad y Salud en el Trabajo resultan ser mas amplias
cuando se plantea la consecucién de derechos a través del concepto de
trabajador de la Comunidad Andina de Naciones y en la solidaridad con la
simple condicién de que las empresas involucradas operen en un mismo
espacio.

Se ha establecido que las personas vinculadas a la plataforma digital
Rappi si son verdaderos trabajadores haciendo de la labor domiciliaria una
prestacion personal, subordinada y debido a la cual le devienen un salario,
situacion comprobable y contraria a cualquier estipulacién contractual a
las que se ven sometidos al momento de ingreso y permanencia dentro del
algoritmo. Como verdaderos trabajadores recae en ellos derechos y deberes
de caracter laboral que pueden ser exigidos. A priori, parece ser que acudir
directamente ante la plataforma para el reconocimiento de cualquier tipo
de acreencia de caracter laboral resulta inutil para los rappitenderos; la
competencia para dirimir los conflictos que se deriven de esta omision
legal de reconocimiento de la relacién laboral entre la plataforma Rappi y
los trabajadores domiciliarios y el consecuente reconocimiento y pago de
todas las acreencias laborales y prestacionales derivadas de la prestacion
personal del servicio y en algunos casos, las indemnizaciones atribuibles
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a los perjuicios ocasionados por los accidentes y enfermedades laborales
y el incumplimiento de la normatividad en el Sistema de Gestiéon de
Seguridad y Salud en el Trabajo a cargo de los empleadores, estd a cargo de
la jurisdiccion ordinaria laboral segun lo dispuesto en el articulo segundo
del Cédigo Procesal del Trabajo y es frente al juez de conocimiento que se
debera plantear la existencia de dicha realidad contractual para lograr la
exigibilidad de lo que corresponda (Cédigo Procesal del Trabajo [C.P.T],
1948).

El contenido de la Decisién 584 y desarrollado por la Resolucién 957 de
la Comunidad Andina de Naciones al hacer parte integral del ordenamiento
juridico colombiano, puede hacerse exigible e invocarse como fuente
dentro de la jurisdiccion ordinaria laboral y, en cuyo caso, los argumentos
de hecho y de derecho se deberdn proponer dentro de la demanda ordinaria
laboral atendiendo lo dispuesto por los articulos 25 y siguientes del Codigo
Procesal del Trabajo en donde el trabajador domiciliario que haya visto
menoscabados sus derechos por parte de la plataforma Rappi, podra
solicitar se aplique la normatividad de la Comunidad Andina de Naciones
y, en consecuencia, pedir el reconocimiento de la existencia de un contrato
de trabajo a partir del concepto de trabajador de dicho instrumento y el
reconocimiento de todas las prestaciones asistenciales y econdmicas que
se le atribuyan al incumplimiento de todas las disposiciones en materia de
Seguridad y Salud en el Trabajo tales como afiliacion al Sistema General
de Seguridad Social, programas de promocioén y prevencion atendiendo los
riesgos propios de la actividad domiciliaria (C.P.T,, 1948).

De la misma manera, el rappitendero podra invocar la existencia de
la solidaridad de las empresas participantes en la cadena de distribucion
y explotacion de mercado en el mismo territorio en caso de que como
resultado de la omision de cumplir con todas las gestiones en Seguridad y
Salud en el trabajo, el trabajador domiciliario haya podido sufrir algin tipo
de enfermedad o accidente de trabajo y se le hayan generado prestaciones
asistenciales o econémicas que pudieron ser asumidas por el Sistema
General de Seguridad Social pero que ante la omision de las empresas en la
afiliacion, buscan su reconocimiento y pago en el empleador.

De lo anterior se infiere que, si el competente para dirimir este tipo
de conflictos en Colombia es el juez de conocimiento de la jurisdiccién
ordinaria laboral, no es posible acudir directamente ante el instrumento
de la Comunidad Andina de Naciones para que se pueda dar aplicabilidad
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a su normativa a través del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;
sin embargo, en la Decisién 500 de 2001 que corresponde al Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se establecié en su articulo
122 que los jueces nacionales que dirijan un proceso en el que se discuta
la aplicacion de alguna norma que conforme el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina de Naciones, de manera facultativa pueden solicitar la
interpretacion del Tribunal de Justicia siempre y cuando dicho proceso sea
susceptible de recursos, en cuyo caso, de no contar con la interpretaciéon
del Tribunal de Justicia y ante la necesidad de dictar sentencia, el juez
laboral ordinario debera decidir sobre el asunto en primera instancia (CAN,
Decisiéon 500, 2001, art. 122).

Ahora bien, dicha potestad del juez laboral dentro de la jurisdiccion
ordinaria colombiana de solicitar la interpretacion del Tribunal de Justicia
pasa a ser de facultativa a obligatoria cuando el proceso fuese de tnica y/o
ultima instancia (C.P.T, 1948), sin contar las partes con recursos dentro
del derecho interno, entendiéndose la facultad de interponer recursos
ordinarios, en cuyo caso también se discuta la aplicacion del ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina de Naciones y en consecuencia se
suspendera el proceso en la jurisdiccion ordinaria y se solicita mediante
escrito simple la interpretacion del Tribunal de Justicia tal y como lo dispuso
el articulo 123 de la Decision 500 de 2001 (CAN, Decisiéon 500, 2001, art.
123).

En ella se establecié que el procedimiento de admision y tramite de
la solicitud de interpretacién de la aplicabilidad de la normatividad de
la Comunidad Andina de Naciones que se refiere en los articulos 126 y
siguientes dela Decision 500 de 2001, que dentro del término de treinta dias
siguientes a la admision de dicha solicitud por parte del Tribunal de Justicia
se emitird la sentencia correspondiente que se limitara a pronunciarse
Unicamente sobre el alcance de la normatividad andina respecto del caso
concreto y en ningin momento lo hara frente al contenido y alcance del
derecho nacional ni realizara una calificacion sobre los hechos del proceso
amenos de que sea indispensable para materializar la interpretacion que se
solicita. Por tanto, dicha interpretacidn resulta vinculante y de obligatorio
seguimiento de parte del juez nacional que conduce el proceso al momento
de dictar sentencia y al momento de emitirse, se debera remitir copia de
dicha providencia al Tribunal de Justicia (CAN, Decisién 500, 2001, arts.
126,127, 128).
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Asi las cosas, los demandantes que en este caso son los trabajadores
domiciliarios vinculados a las plataformas digitales, deben acudir al juez
nacional en la jurisdiccion laboral ordinaria respetando las disposiciones de
competenciay cuantia y no tienen la posibilidad de que a peticién de parte se
solicite la interpretacion del Tribunal de Justicia en primera instancia, pero
silo puede hacer en segunda instancia o si su asunto se llevare en una tinica
y en este sentido, contando con que la interpretacion resultare favorable,
podran hacer exigible su relevancia al momento de dictar sentencia por
parte del juez de conocimiento, pues de no hacerse, de acuerdo al articulo
128 delaDecision 500 de 2001, tanto el pais miembro como los particulares
tienen el derecho de acudir directamente ante el Tribunal de Justicia en
ejercicio de la accion de incumplimiento de la que trata el articulo 107 de la
misma decision, por la abstencion del juez nacional en solicitar la consulta
si esta obligado a hacerlo o cuando de haberse efectuado, se aplique una
interpretacion diferente a la realizada por el Tribunal de Justicia (CAN,
Decisién 500, 2001, arts. 107, 128).

Bajo esa tesitura resulta factible la consecucién del resarcimiento de los
perjuicios que se ocasionen frente a accidentes y enfermedades derivados
del desarrollo operario y de ejecucion de sus funciones de los trabajadores
domiciliarios y las prestaciones asistenciales y econdmicas invocando
la normatividad andina frente al juez de conocimiento de la jurisdiccién
ordinaria laboral y no solo frente a este tipo de contingencias, sino también
a todo tipo de acreencias laborales en el ejercicio amplio del concepto de
trabajador planteado por la Comunidad Andina de Naciones.

CONCLUSIONES

Se determina que las plataformas digitales tales como Rappi, efectivamente
se sitlan como verdaderos empleadores, que contrario a lo que sus
estipulaciones de términos y condiciones y la campafia propagandistica
de la que han hecho eco frente a la libertad del trabajador domiciliario en
tener poder de decision sobre las circunstancias de modo, tiempo, lugares
y precios, se han entablado verdaderos contratos de trabajo encubiertos
con el fin de generar una explotacidn del objeto social de la empresa cuyos
intereses resultan ajenos a respetar los derechos ya consolidados en la
legislacion colombiana y los tratados internacionales.

A partir de estas afirmaciones se sugiere que, de manera prioritaria,
la legislacion colombiana a través del Congreso de la Republica, debe
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propender por la regulacion de las actividades que se desarrollan en
los entornos digitales, no solo frente a las empresas y plataformas de la
modalidad domiciliaria, sino toda actividad que signifique la participacién
humana e involucre una contraprestacion econémica para quien realice
alguin tipo de labor o gestiéon y por supuesto, se dé especial atencién a lo
que sucede con los trabajadores domiciliarios, sus condiciones reales en
el desenvolvimiento de sus labores y por qué no, visualizar las situaciones
paralelas en derecho comparado y poder determinar que, si las condiciones
facticas resultan ser idénticas, poder adoptar como propias figuras como las
de la presuncion de contrato de trabajo en las labores de los trabajadores
domiciliarios.

En lineas generales, resultaba favorable el escenario tedrico y doctrinal
respecto a si se constituia o no un contrato de trabajo entre las plataformas
digitales y los trabajadores domiciliarios; sin embargo, se planteaba la
preocupacion frente a la valoracidn rigurosa que deberia hacer el juez de
conocimiento de los casos en los que los rappitenderos decidan acudir a la
jurisdiccion ordinaria laboral con el fin de que se les resarzan sus derechos
para reparar los perjuicios ocasionados por la omisiéon del cumplimiento
de la normatividad vigente por parte de las plataformas digitales. El
cumplimiento de las normas de Seguridad y Salud en el Trabajo, las
disposiciones del Cédigo Sustantivo del Trabajo que rodean al contrato de
trabajo, asi como las normas generales y especificas del Sistema General de
Seguridad Social, son ejemplo de ello.

Ante eso, se plantea la hip6tesis que implicaba sustentar la posibilidad
deacudiral Instrumento de Seguridad y Salud en el Trabajo de la Comunidad
Andina de Naciones por parte del trabajador domiciliario que haya sufrido
un accidente de trabajo o enfermedad laboral que le haya ocasionado
perjuicios en su integridad fisica o psicoldgica o que simplemente tuvo que
asumir a propia cuenta los gastos que se derivaron del siniestro, sin dejar
de lado las prestaciones econémicas y asistencias a las que podria tener
derecho ante una eventual pérdida de capacidad laboral o incapacidad
permanente parcial. De este modo, el Instrumento Andino a través de la
Decisidon 584 en concordancia con la Resolucion 957 plantea la posibilidad
de vincular en solidaridad a todo el complejo de empresas que realicen sus
actividades en un mismo territorio, lo que significaria que el rappitendero
que sufre un accidente en su motocicleta o bicicleta en el momento en el que
sedisponeahacerentregade un productoasulugarde destino,nosolamente
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puede encontrar garantias a sus derechos laborales y prestacionales frente
a la plataforma digital, sino que también frente a las empresas que hacen
parte de la cadena y en el caso concreto, la empresa que vendié el producto
que era objeto de domicilio. Esto tiene dos implicaciones: la primera, que
aparecen nuevos sujetos en la ecuacién para que el demandante pueda
hacer efectiva la reclamaciéon de sus pretensiones; y, segundo, implicaria
una forma de ejercer presién sobre los participantes del mercado para que
se inste al Gobierno Nacional y al Congreso de la Republica para hacer lo
propio en cuanto a regulacién y frente a las plataformas digitales, para que
reconsideren su actitud frente a dichos trabajadores dentro de su modelo
de negocio.

Por ultimo, la Decisiéon 584 de la Comunidad Andina de Naciones no
solamente resulté brindar como alternativa la figura de la solidaridad
laboral como garantia de derechos laborales sino que también incluye un
concepto amplio de trabajador en el que si se encuentran incluidos los
rappitenderos que puede hacer extensible la exigibilidad de aplicacion del
instrumento a los trabajadores domiciliarios que decidan iniciar procesos
judiciales sin haber sufrido un accidente de trabajo o una enfermedad
laboral, sino propendiendo Unicamente el reconocimiento de la relacién
laboral y el pago de todos los derechos que se derivan de la misma sin
tener que entrar en la discusion de los preceptos del articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.
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RESUMEN

Los lideres sociales y defensores de derechos humanos son esenciales
para la promocion y garantia de los derechos humanos en Colombia, sin
embargo, son amenazados y asesinados a diario. Forst, Relator Especial de
las Naciones Unidas, recomienda reconocer publica y regularmente su papel
fundamental en la sociedad con la finalidad de promover su proteccion.
Este articulo, emerge de dicha recomendacién, explorando la efectividad
de difundir la importancia de lideres y defensores, a través de las redes
sociales usadas por los adultos mayores en Colombia. Metodoldgicamente,
para la primera parte de la investigacion se realiz6 la busqueda, analisis e
interpretacion de datos obtenidos de fuentes documentales, parasu segunda
parte, se estudid el fenémeno a través de datos medibles y cuantificables.
Se hizo el enfoque poblacional en adultos mayores, dada su situacion de
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vulnerabilidad respecto a las fake news, su alto porcentaje de participacion
electoral y su drastico aumento poblacional derivado del incremento
en la esperanza de vida. Adicionalmente, acogiendo los resultados de la
investigacidn, y con el objetivo de materializar la difusién de la importancia
de lideres y defensores, se realizé un producto audiovisual que se puede
observar siguiendo el enlace previo al apartado de conclusiones.

Palabras clave: derechos Humanos, redes sociales, adulto mayor, fake
news, producto audiovisual.

ABSTRACT

Social leaders and human rights defenders are essential for the promotion
and guarantee of human rights in Colombia, however, they are threatened
and assassinated on a daily basis. Forst, special rapporteur of the United
Nations, recommends publicly and regularly recognizing their fundamental
role in society, in order to promote their protection. This article emerges
from this recommendation, exploring the effectiveness of disseminating
the importance of leaders and defenders, through the social networks
used by the elderly in Colombia. Methodologically, for the first part of the
investigation, the search, analysis and interpretation of data obtained from
documentary sources was carried out, for its second part, the phenomenon
was studied through measurable and quantifiable data. The population
focus was made on older adults, given their vulnerable situation regarding
fake news, their high percentage of electoral participation and their
drastic population increase derived from the increase in life expectancy.
Additionally, accepting the results of the investigation, and with the aim of
materializing the dissemination of the importance of leaders and defenders,
an audiovisual product was made that can be seen by following the link
prior to the conclusions section.

Keywords: human rights, social networks, older adults, fake news,
audiovisual product.

INTRODUCCION

Los lideres sociales y defensores de derechos humanos, especialmente en
el caso de Colombia, tienen un papel fundamental para la defensa y garantia
de los derechos humanos y son esenciales para la promocion de la paz.
Lamentablemente, en contradiccién a su importancia, han sido objeto de
vejdmenes constantemente, y los ataques y asesinatos contra ellos se han
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intensificado tras el gobierno de Ivan Duque. Frente a este panorama, el
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los defensores
de los derechos humanos, Forst (2018, como se cité en Organizacion de las
Naciones Unidas [ONU], 2020), en su ultima visita a Colombia, recomendé
como medio de proteccion a los defensores de derechos humanos:
Reconocer publica y regularmente su papel fundamental en la sociedad.

Por lo anterior, este articulo explora la efectividad de visibilizar a los
lideres sociales y defensores de derechos humanos, a través de las redes
sociales usadas por los adultos mayores en Colombia en el afio 2021.
Efectividad vista cuantitativamente, es decir, desde la cantidad de poblacion
que usa dispositivos moviles, redes sociales y se ven interesados por recibir
informacion sobre la defensa de los derechos humanos.

Se procura aportar al reconocimiento descrito por el Relator Especial
en funcion de su proteccion, buscando alternativas estratégicas para
obtener un resultado favorable. Por este motivo y dado el auge de las redes
sociales es oportuno aprovechar este medio de difusién que permite llegar
masivamente a las personas. Lo anterior, dado que Colombia es el segundo
pais en el mundo donde méas tiempo se consumen redes, alcanzando
un promedio de 3 horas y 45 minutos al dia. Igualmente, la television e
incluso el computador de escritorio han pasado a un segundo plano,
siendo el Smartphone, el dispositivo mas usado por los colombianos con
una preferencia del 98,1 %, y una utilizacion creciente de redes debido a
su manejo simple y su facilidad para el consumo de noticias (Asociacién
Colombiana de Ingenieros de Sistemas [ACIS], 2021).

Se observa entonces, que el uso de las nuevas tecnologias es esencial
para la difusiéon de informacién, lo cual puede ser aprovechado para
visibilizar luchas sociales, y promover la defensa de los derechos humanos.
Para esta exploracion se ha escogido un foco poblacional reducido con
el proposito de obtener datos concretos, cuantificables y con mayor
objetividad. Se selecciond la poblacién de adultos mayores por diversos
motivos: un primer aspecto consiste en que este grupo poblacional es el que
se ha vuelto mas vulnerable a caer en informacion errénea que estigmatiza
la defensa de los derechos humanos, es decir, en las denominadas fake news,
por el contrario, los jovenes se han vuelto expertos en la identificacion de
dicha informacion.
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Como segundo criterio, se ha valorado el poder del voto que tienen
los adultos mayores, y lo lamentable de que ese voto muchas veces sea
condicionado por informacién falsa. En este sentido, esta es una de las
poblaciones que mayor participacién registran en las jornadas electorales,
contrario a los jovenes entre 18 y 26 afios, que constituyen la poblacién
que menos ejerce este derecho. Por su parte, como tercer criterio, se ha
considerado el incremento poblacional de los mayores de 60 afios a nivel
mundial, lo cual se debe al aumento en la esperanza de vida y desemboca
en una mayor influencia de este grupo en planes y programas de gobierno

Por lo anterior, inicialmente se analiza la importancia de los lideres
sociales y defensores de derechos humanos en Colombia; seguidamente
se examina la relevancia de los adultos mayores para esta investigacion,
y por ultimo se exploran los dispositivos, redes y productos audiovisuales
mas consumidos en el pais por esta poblacion y el interés que le dan a la
informacion sobre la defensa de los derechos humanos.

1. IMPORTANCIA DE LOS LIDERES SOCIALES Y DEFENSORES DE
DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

Partiendo de que se pretende explorar la efectividad de visibilizar a los
lideres sociales y defensores de derechos humanos con la finalidad de
aportar a su proteccion, es necesario inicialmente hacer referencia a su
marco conceptual, pues no se puede proteger lo que no se conoce. En este
sentido, se iniciard definiendo en qué consiste ser un lider social y un
Defensor de Derechos Humanos para posteriormente hacer énfasis en las
labores que desempefian y sefialar seguidamente algunos logros.

1.1. ;Qué es un defensor de derechos humanos y un lider social?

Seglin la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2006),
un defensor o defensora de derechos humanos es “toda persona que de
cualquier forma promueva o procure larealizacién de los derechos humanos
y las libertades fundamentales reconocidos a nivel nacional o internacional”
(parr. 13). Como se puede observar, es una definicion amplia que abarca
tanto actividades personales como sociales, y va desde el ejercicio de
defensa de derechos humanos ocasional, hasta el profesional, incluyendo
a los operadores de justicia, desde la representacion de victimas, pasando
por la investigacion de casos, hasta la imparticion de sentencias de forma
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independiente e imparcial. En el mismo sentido, el Relator Especial sobre
la situacién de defensores de derechos humanos de las Naciones Unidas,
Forst (2018, como se cit6 en CIDH, 2019), ha sefialado:

Un defensor de los derechos humanos es toda persona que, individual o
colectivamente, actlia o desea actuar para promover, proteger o procurar
la protecciéon y realizaciéon de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en los planos local, nacional, regional o internacional. (p. 22)

Es decir, puede ser de cualquier género, edad o procedencia sin
necesidad de que reciba remuneraciéon por su labor. Ahora bien, entre
las actividades que realizan estas personas se encuentran el monitoreo,
la divulgacion de informacién, la denuncia, la promocién y la educacién
de los derechos humanos (CIDH, 2019), los cuales no sélo se interpretan
como “los derechos civiles y politicos, sino que abarca necesariamente los
derechos econémicos, sociales y culturales, conforme a los principios de
universalidad, indivisibilidad e interdependencia” (CIDH, 2019, p. 22).

Por su parte, “la condicion de lider o lideresa social, comunal,
comunitario o campesino se basa en la actividad que la persona desempena
y el reconocimiento que tiene en su comunidad” (CIDH, 2019, p. 23). En este
sentido, la CIDH (2019), ha identificado que en Colombia existen personas
que a través de estos liderazgos ejercen la defensa de los derechos humanos,
por lo tanto, se enmarcan dentro del concepto de personas defensoras de
derechos humanos, pues dicho “concepto es amplio y flexible por naturaleza
y se evaltia en relacion con el criterio de la actividad de defensa desarrollada
por la persona” (p. 23).

Por otro lado, también es enriquecedor conocer las definiciones de lider
social brindada por los protagonistas de esta labor ;Quién mejor para decir
qué significa ser un lider social que los propios lideres? Por este motivo,
se trae a cita algunas de las definiciones brindadas por ellos: “Es defender
nuestro territorio hasta con la propia vida” (Carabali, 2019, como se cit6 en
Comision de la Verdad, 2019, s.p.); “Es ser la voz de aquellos que callan. Ser
quien muchos admiran pero que otros odian” (Perdomo, 2019, como se cit6
en Comision de la Verdad, 2019, s.p.); “Es defender los derechos humanos y
clamar por la justicia y por nuestros derechos” (Reinel, 2019, como se cit6
en Comision de la Verdad, 2019, s.p.).
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1.2. El papel de los Defensores de Derechos Humanos y Lideres
Sociales en Colombia

La importancia de los lideres sociales y defensores de Derechos Humanos
en nuestro pais se observa desde la misma Constitucién Politica, pues en
su numeral 4 del articulo 95 se determina que son deberes de la persona
y del ciudadano: “Defender y difundir los derechos humanos como
fundamento de la convivencia pacifica” (Constitucion Politica de Colombia
[C.P], 1991, art 95). En el mismo sentido en su numeral 6 sefala como
deber el “Propender al logro y mantenimiento de la paz” (C.P, 1991, art.
95), la cual también se aborda en el articulo 22 de la Carta Politica, en el
cual se establecié de manera certera: “La paz es un derecho y un deber de
obligatorio cumplimiento” (C.P, 1991, art. 22).

Ahora bien, los lideres y defensores son esenciales para la garantia de
los derechos, especialmente en el caso de Colombia, pais en el que tienen
un papel fundamental y con caracteristicas particulares en las actividades
de promocién y de defensa. De igual manera, histéricamente los lideres y
lideresas sociales, indigenas, afrodescendientes, comunales y comunitarios
han sido una fuerza de gran importancia para la promocién de la paz y el
fin del conflicto armado (CIDH, 2019). En este sentido, la CIDH (2019) ha
sefialado que:

La labor que realizan es fundamental para la existencia plena del Estado
de Derecho y constituye un pilar indispensable para el fortalecimiento y
consolidacion de la democracia pues ‘ejercen el necesario control ciudadano
sobre los funcionarios publicos y las instituciones democraticas’. (p. 23)

Por lo anterior, la CIDH (2019) ha concluido que, “cuando se impide...
la defensa de los derechos humanos, se afecta directamente al resto de la
sociedad” (p. 24), lo cual va de la mano con lo manifestado por Sen (1999,
como se citd en Vela, 2012), quien sefiala que el desarrollo de una sociedad
se ve mermado con la vulneracion de los derechos humanos, pues segin
el economista, el concepto de desarrollo debe ir mas alla del crecimiento
econdmico, y observar componentes como “la reduccion de la pobreza,
la efectiva protecciéon de los derechos humanos, la reduccién de las
desigualdades, los niveles de salud y alfabetizacion y, en fin, la protecciéon
del medio ambiente” (p. 143).

Por su parte, el Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH, 2020)
sefiala queloslideres ylideresas han acompafiado procesos de construccion
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de paz, memoria y reconciliacion. Un ejemplo de ello es el territorio
de Montes de Maria, en donde se esta culminando el informe ;Basta Ya!
Regional. Al respecto, el CNMH (2020) ha hecho la siguiente manifestacion:

En el marco de nuestro trabajo hemos constatado el compromiso integral de
la comunidad y sus lideres en esfuerzos dirigidos hacia la profundizacién de
la paz y el desarrollo en el territorio...

[Rechazamos] cualquier accion violenta que revictimice a sectores que como
el de Montes de Maria, haya sufrido las inclemencias y desgracias producidas
por atroces hechos en el pasado reciente y exige respeto por la vida, la liber-
tad y la tranquilidad de quienes estan trabajando por la paz, 1a no repeticion
y la reconciliacion. (CNMH, 2020, parrs. 3y 5)

Por otro lado, la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH, s.f.), sefiala que los defensores se encargan
de abordar cualesquiera de los problemas relacionados con los derechos
humanos, desde las ejecuciones sumarias hasta la tortura, las detenciones
arbitrarias, la mutilacién genital de las mujeres, la discriminacién, los
abusos laborales, la atencion sanitaria, el impacto medio ambiental de los
desechos, etc.

[En este sentido, los defensores cumplen el papel de actuar] en favor de
derechos humanos tan diversos como el derecho a la vida, la alimentacion
y el agua, el nivel mas alto posible de salud, una vivienda adecuada, un
nombre y una nacionalidad, la educacion, la libertad de circulacién y la no
discriminacién. Algunas veces defienden los derechos de categorias de
personas, por ejemplo, los derechos de la mujer, el nifio, los indigenas, los
refugiados y desplazados internos, y de minorias nacionales, lingiiisticas o
sexuales. (ACNUDH, s.f,, parr. 3)

Adicionalmente, es posible analizar el trabajo de los lideres sociales
desde sus propias palabras, es asi como desde la organizacién Somos
Defensores (como se cit6 en Molina 2018) exponen su visiéon de lo que
significa desempefiar las labores de un lider social de la siguiente manera:

Ser lider social en Colombia es una oportunidad de construir pais y no
quedarse como espectador. Es remangarse las mangas y trabajar por un pais
mejor y hacerlo real. Es un tejedor de voluntades...

Ademas, cabe mencionar que no siempre se trata de la labor de una sola per-
sona. Muchas veces es toda la comunidad la que ejerce una labor de defensa
del territorio. (parrs. 3-4)
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Los lideres y lideresas velan por el cumplimiento de los derechos
humanos, promueven el desarrollo y son la voz de las comunidades rurales
olvidadas, al tiempo que defienden el territorio, protegen la naturaleza,
lideran procesos de restitucion de tierras, luchan contra el narcotrafico y
la mineria ilegal, incentivan a la comunidad a la participacién activa y, en
consecuencia, son constructores de paz y tejido social (Molina, 2018).

Este fortalecimiento comunitario connota autogestion que supone
involucramiento directo de las comunidades en su proceso de transformaciéon
y la construccion de una identidad comunitaria marcada por el sentido de
comunidad...

Se dice que la unién hace la fuerza; y cuando se trata de esto, la identidad
comunitaria prima para resolver problemas sociales. Lo anterior connota que
las mismas comunidades son capaces de tomar el timén cuando tienen la po-
sibilidad de ser protagonistas de las metas colectivas. (Molina, 2018, parrs.
8-9)

1.3. Algunos Defensores en Colombia y su labor

Los lideres y lideresas sociales llevan tras sus espaldas las necesidades y
suefios de diversas comunidades, realizan sus tareas en medio de dificiles
condiciones, y son victimas de la estigmatizacion y la falta de garantias
del Estado. Sin embargo, existen aliados que valoran su trabajo y realizan
acciones que buscan exaltarlo:

[Este es el caso de] la Act iglesia Sueca y la organizacién Diakonia, [quienes]
con el apoyo de la Embajada de Suecia en Colombia, convocan el Premio
Nacional de Derechos Humanos en Colombia, mediante el cual se destacan
sus luchas, [buscando] mitigar los riesgos que padecen. [a través de su
visibilizacion] (Verdad Abierta, 2021, parr. 2)

Entre quienes han ganado este importante reconocimiento estan
Jacqueline Rojas, ganadora en 2012 por sus labores en el Magdalena Medio
santandereano; Angélica Ortiz, ganadora en 2017, lideresa de Fuerza
Mujeres Wayuud -organizacién indigena de La Guajira-; y la Asociacién
Campesina del Valle del Rio Cimitarra, merecedora del premio en 2019 por
su trabajo de mas de 20 afios (Verdad Abierta, 2021).

Castro (como se cit6 en Verdad Abierta, 2021), coordinadora del
Programa Somos Defensores, destaca que, a pesar del doloroso panorama
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de los lideres, existen valiosos avances en materia de defensa de derechos
humanos que se han construido en los ultimos diez afios.

[En este sentido] resalta el posicionamiento de los derechos de las victimas
del conflicto armado; los avances en las agendas de los derechos que se
defienden, especialmente de las mujeres y comunidades LGBTI; el litigio
estratégico, que ha logrado importantes sentencias por parte de las cortes
Constitucional, Suprema de Justicia e Interamericana de Derechos Humanos;
y nuevos espacios de interlocucion con el Estado para garantizar el ejercicio
de su labor. (parr. 31)

Igualmente, existen importantes luchas que se estan dando en la
actualidad por defensoresylideres sociales,como es el casodelared Jévenes
Ambientales Preservando Futuro -JAPF- guiada por el lider comunitario y
ambiental Edwin Alfonso Géngora Henao. Esta red la componen méas de 300
jovenes de los municipios de Mesetas, Uribe, Puerto Rico y Vista Hermosa,
y han luchado por la defensa ambiental de los paisajes, los entornos y
la memoria de un departamento marcado por el conflicto armado. Su
trabajo es ejemplo de reconciliacion pues algunos de los jovenes son
excombatientes de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -
FARC- que se han sumado a la defensa del ecosistema. Edwin Géngora se
encarga de concientizar a los jovenes sobre los dafios ambientales que las
entidades estatales intentan ocultar, sobre las quemas ilegales, la ganaderia
extensiva y la deforestacion en la region (Gémez et al., 2019).

Por su parte, un grupo de mujeres en Orito, Putumayo promueven la
defensa de sus derechos y los de sus compafieras, de esta forma, orientan
esfuerzos en la educacion y visibilizacion de temas importantes para la
mujer rural. Se han capacitado en las veredas de Buenos Aires y San Vicente
de Luzon, con el apoyo del programa Active Citizens del British Council y
replicaron las charlas con otras compafieras que a su vez hicieron lo mismo.
El proyecto gira en torno a promover el empoderamiento de las mujeres
rurales entre los 18 y 40 afios, acogiendo también nifas y jévenes con las
que se trabaja concientizacion en derechos sexuales y reproductivos. Con
mujeres adultas se trabajan las rutas de atencion para tratar la violencia
intrafamiliar y consolidar iniciativas economicas diferentes al hogar.
La iniciativa, que busca beneficiar a 100 mujeres de manera directa y a
otras 300 de forma indirecta, fue denominado Destello y Resistencia de las
Heliconias flor simbolo del Putumayo y representacién de la resistencia las
raices fuertes y el éxito ante la adversidad (Gomez et al, 2019).
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En este punto, también es necesario recordar a Jairo Roberto Moncayo
y Adriana Benitez, lideres estudiantiles que lucharon por la defensa de los
derechos humanos en Narifio. Jairo promovié un importante programa
para apalancar propuestas en favor de las comunidades victimas de
desplazamiento forzado, realizando un proyecto avalado por la Universidad
de Narifio, y con gestiéon de recursos en la Gobernaciéon y la Alcaldia,
pero tristemente fue asesinado en septiembre de 2003, precisamente el
septiembre pasado, a 18 afios de su muerte, se instal6 un monumento en la
plaza San Felipe de la ciudad de Pasto para conmemorarlo (Tubarco, 2021).

Por su parte, Adriana luch6 por los derechos y las garantias de las
mujeres y trabajé hasta el final por todo lo que considerd justo y necesario.
En 1999 “promovi6 y dirigié las protestas contra el Plan Nacional de
Desarrollo y organizé el primer Foro Departamental en oposicion al Plan
Colombia” (Ferreyra, 2020, parr. 14); realiz6 el estudio financiero para
rebajar la tarifa del transporte publico en Pasto, lo cual se logré después
de algunas negociaciones; “lideré movilizaciones contra el Sanitario Santa
Clarall, y realiz6é una importante labor social con lideres barriales y madres
comunitarias. En su honor el coliseo de la Universidad de Narifio lleva su
nombre (Ferreyra, 2020).

Lamentablemente, le arrebataron la vida el sibado 14 de octubre
del afio 2000, no obstante, en su intervenciéon en representacion de la
Universidad de Narifio en los didlogos de paz de Andrés Pastrana con las
FARC, celebrados en San Vicente del Caguan, dejo estas bellas palabras que
representan su lucha:

Debe rescatarse el pensamiento social y preservar su pluralidad dentro de
la universidad. Porque es justamente esta la fuente de riqueza y baluarte
para toda la humanidad. Por lo tanto, nos declaramos a favor de la vida y
rechazamos la muerte y la persecuciéon de estudiantes, trabajadores y
profesores universitarios. (Ferreyra, 2020, parr. 16)

2. UN PANORAMA SANGRIENTO

Apesardelaimportanciayloslogrosdescritos deloslideresy defensores, en
Colombia no se brinda la proteccién ni el apoyo suficiente para que puedan
ejercer su labor con tranquilidad. Desde la firma del acuerdo de paz, en el
2016 hasta el dia de hoy se cuentan mas de 900 defensores de derechos
humanos asesinados, siendo la cifra mas alta en América Latina (Semana,
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2020). Igualmente se han “registrado 2.829 amenazas entre enero de 2016
y junio de 2020” (Human Rights Watch [HRW], 20214, parr. 111). Ante este
panorama, el gobierno en cabeza de Ivan Duque ha dado una respuesta
lenta e insuficiente; condena frecuentemente estos crimenes, pero no
toma medidas serias para evitarlos; en su lugar implementa programas
gubernamentales que apenas funcionan o tienen graves deficiencias
(Human Rights Watch [HRW], 2021a).

En este sentido, tras su visita a Colombia, Forst (2018, como se cité en
ONU, 2020) en su informe ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU,
denunci6 que éste

Es el pais de América Latina con mas asesinatos de activistas de las garantias
fundamentales [y que], ademas, se han disparado las amenazas en su contra
en un contexto de altos indices de impunidad. [Sefiala que dicha impunidad]
envia un mensaje de falta de reconocimiento de su importante labor en
la sociedad, [lo cual] implica una invitacién para seguir violentando sus
derechos. (parrs. 1y 11)

Ahora bien, el acuerdo de paz incluy6 iniciativas especificas para
prevenir asesinatos de defensores de derechos humanos; no obstante, ese
tipo de crimenes aument6 a medida que diversos grupos armados ocuparon
el vacio territorial que dejaron las FARC, disputandose el control para la
produccién de coca y otras actividades ilegales (HRW, 2021a). El problema
es que las autoridades colombianas no han realizado un control efectivo; es
decir, “el gobierno ha desplegado [muchas tropas], pero no ha fortalecido
al mismo tiempo el sistema de justicia ni ha asegurado un acceso adecuado
a oportunidades econémicas y educativas y a servicios publicos” (HRW,
202143, parr. 8).

Dicha ausencia estatal, ha originado que, en muchas zonas del pais, las
organizaciones sociales como las Juntas de Accién Comunal o los cabildos
indigenas frecuentemente desempefien un rol importante en la realizaciéon
de tareas de funcionarios de gobiernos locales, como la protecciéon de
poblaciones en riesgo (HRW, 2021a).

Esto aumenta la visibilidad de los lideres de organizaciones sociales, incluidos
defensores de derechos humanos, y los expone a riesgos... Por ejemplo, [la
oposicién] a la presencia de grupos armados o [la denuncia] de abusos los
ha convertido en blanco de ataques... La Defensoria del Pueblo ha registrado
2.829 amenazas contra defensores de derechos humanos ocurridas entre
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enero de 2016 y junio de 2020, incluidas 859 contra defensoras de derechos
humanos. En la mayoria de los casos, se tratd de amenazas de muerte. Al
menos tres defensoras de derechos humanos han sido violadas sexualmente
desde 2016, segtin la Oficina del ACNUDH y la Defensoria del Pueblo. (HRW,
2021a, parrs. 4,11y 111)

Segun la organizacion no gubernamental en cita, el gobierno de
Duque ha incumplido sus obligaciones con el derecho internacional de los
derechos humanos, y deberia realizar esfuerzos genuinos para prevenir
abusos y proteger a los defensores, ademas, sefiala que “deberia aumentar
la capacidad de las autoridades judiciales y los fiscales para llevar ante
la justicia a los responsables de los asesinatos” (HRW, 2021a, parr. 35).
Manifiesta que las acciones realizadas por el gobierno han sido insuficientes,
y “a menos que aquel tome medidas eficaces, es probable que muchos
mas defensores de derechos humanos sean asesinados en Colombia y, en
consecuencia, que cientos de comunidades... queden indefensas” (Vivanco
como se cité en HRW, 2021b, parr. 22).

Por otro lado, es un claro retroceso el que la Fiscalia, en cabeza de
“Francisco Barbosa, un intimo amigo del mandatario, [y que ademas] ya
fue sefialado de maquillar [cifras] cuando se desempefi6 como consejero
presidencial para los derechos humanos” (Galindo y Torrado, 2021, parr.
10), haya pretendido centralizar las estadisticas oficiales de asesinatos de
defensores de derechos humanos de la Defensoria, la Procuraduria y el
Ministerio de Defensa. Con esta medida, una vez mas el gobierno pierde la
credibilidad sobre sus esfuerzos:

Para prevenir y sancionar estos hechos, esfuerzos que, hasta ahora, han
sido preocupantemente insuficientes... En lugar de enfocarse en ‘unificar’
las cifras de lideres sociales asesinados, el Gobierno del presidente Duque
deberia implementar debidamente las politicas existentes para proteger a los
defensores de derechos humanos y lideres sociales en el pais. (Vivanco como
se cit6 en Galindo y Torrado, 2021, parr. 11)

2.1. Recomendacion de Forst

Debido a este panorama descorazonador, se han planteado algunas
alternativas para mejorar su protecciéon. Una propuesta es la realizada
por Forst (2018, como se cit6 en ONU, 2020), quien entre sus
recomendaciones para la proteccion de los defensores, sefiala que se debe
reconocer publica y regularmente, su papel fundamental en la sociedad,
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y condenar las violaciones e intentos de deslegitimarlos y criminalizarlos.
Consecuentemente, se pretende difundir el analisis realizado respecto a su
importancia, con el propoésito de enaltecer su labor y agradecer su trabajo.
Se procura realizar un aporte al reconocimiento que recomienda Forst, con
la esperanza de contribuir, asi sea una brizna al cese de los hostigamientos
y vejamenes que los lideres sociales y defensores de derechos humanos
han venido padeciendo en el pais.

No obstante, esta difusion debe hacerse bajo unos parametros
estratégicos para tener mayor efectividad; con un lenguaje apropiado que
sea facil de entender; y dejando de lado los términos juridicos que puedan
confundir a un publico general. Por otro lado, es oportuno aprovechar los
avances tecnolégicos y el alcance de las redes sociales, con la finalidad
de difundir de manera masiva la importancia de los lideres y defensores,
pues el desconocimiento de este tema ha traido consecuencias graves e
irreversibles como se plantea desde la misma Declaracién Universal de los
Derechos Humanos: “El desconocimiento y el menosprecio de los derechos
humanos han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de
la humanidad” (ONU, 1948, parr. 3).

Conforme a lo anterior, es necesario explorar las redes, dispositivos
y productos audiovisuales usados por quienes hacen parte del grupo
que se ha escogido como foco poblacional en esta investigacion, pues las
preferencias respecto a estos criterios varian de acuerdo a si la poblacién
escogida es de nifios, de adultos, de indigenas o personas con diversidad
sexual, entre otros. En este sentido, dado que se ha escogido como grupo
poblacional a los adultos mayores, se ha realizado un estudio para conocer
sus preferencias respecto al uso de las redes sociales, dispositivos mas
usados y tendencias en productos audiovisuales.

3. DIFUSION DE LA INVESTIGACION EN ADULTOS MAYORES

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS, como se cit6 en Varela,
2016) se considera como adulto mayor a las personas que tengan una edad
superior alos 60 afios, y se ha escogido este grupo poblacional para difundir
en ellos la importancia de lideres y defensores, dado que son los adultos
mayores quienes se han vuelto mas vulnerables a caer en informacion
erronea que estigmatiza la defensa de los derechos humanos: “Diferentes
estudios realizados en Europa y Estados Unidos han demostrado que
las personas mayores son mas vulnerables a las informaciones falsas,
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conocidas también bajo el término fake news en inglés” (Valverde, 2019,
parr. 2). En consecuencia, el 60 % de los adultos mayores se ven afectados
por las redes sociales e informacion no verificada, contrario a lo que sucede
con los jovenes, quienes tienen acceso a diferentes medios de informacion
y se han vuelto expertos en la identificacion de las fake news (Svoboda, s.f.,
como se cité en Valverde, 2019).

Del mismo modo, es muy importante el poder en el voto que tienen
los adultos mayores y es reprochable que su voto sea condicionado por
informacion falsa; “las personas mayores de 60 afios representan uno de
los grupos poblacionales que mayor participacion electoral registran”
(Fundacién Saldarriaga Concha, 2018, parr. 1) en las jornadas electorales.
Ademas, con el paso del tiempo esta poblacidn crece, convirtiéndose en uno
de los objetivos de mayor peso en los planes de gobierno disefiados por
los candidatos. Segtn la Registraduria Nacional del Estado Civil (como se
cité en Fundacion Saldarriaga Concha, 2018), para las ultimas elecciones
presidenciales, es decir en 2018, “el nimero de personas mayores de 60
afios inscritas para votar fue de 6.339.604, [y se] reportd la participacion
de 3.513.609 personas mayores de 60 afios en todo el territorio nacional, un
poco mas del 50 %" (parrs. 5-6) de esta poblacion. En contraposicién, la
poblacién habilitada para votar entre los 18 y 26 afios, es decir “la poblaciéon
joven es la que menos vota, en ese sentido pone una cuota importante en
los niveles historicos de abstencidon en Colombia en elecciones nacionales y
locales, que sobrepasa el 55 %” (El Nuevo Siglo, 2018, parr. 8).

Por otro lado, los adultos mayores adquieren cada vez mas relevancia
dado el envejecimiento poblacional que han venido teniendo los paises en
los ultimos afos, es decir, dado el aumento en la esperanza de vida, cada
vez existen mas adultos mayores que jévenes o ninos. En este sentido,
segun la Organizacion Panamericana de Salud, se estima que para 2050, la
poblacién de adultos mayores se duplique en niimero a nivel mundial. Tan
solo para 2025 las personas mayores de 60 afios representaran el 18,6 %
de la poblacion total de la region (Portafolio, 2020).

Lo anterior, ha motivado escoger a los adultos mayores como foco
poblacional para difundir en ellos la importancia de los lideres y defensores
en Colombia. Con todo, en este punto se requiere explorar el medio idéneo
paravisibilizaraloslideresy defensores,y que ademas este pueda difundirse
facilmente. En este sentido, es de resaltar que el crecimiento en el uso del
internet por parte de adultos mayores ha sido notoriamente mayor que en

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 42-67. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

55



Revista Cientifica CODEX

56

Byron David Bravo Ceballos

los jovenes. Es asi como, “mientras el uso de la red en las personas de entre
65y 74 crecié 11 % durante el ltimo afio, en el resto de la poblacién lo hizo
en 3 %" (Semana, 2018, parr. 3).

3.1. Crecimiento en uso de las redes sociales por parte de los adultos
mayores

Los millennials dejaron de dominar las redes en 2017, por lo cual la
generacion senior haido tomando el control de plataformas como Facebook,
con el objetivo principal de mantener contacto con viejos conocidos. Esta
situacion ha hecho que el uso de dispositivos como celulares inteligentes se
haya duplicado y el crecimiento de mensajeria instantanea haya aumentado
en un 182,5 % durante el 2016 (Semana, 2018).

Asimismo, el uso de las redes sociales por adultos mayores -mas de 65
afios- pasé del 15 % al 23 % en el mismo afio, con un ritmo de crecimiento
que sdlo se habia registrado por los millennials. Por su parte, los millennials
se han desplazado a redes como Instagram, Snapchat y las stories de
Facebook, dado que prefieren plataformas con informacién mas volatil, es
decir que desaparezca poco después de enviarse (Semana, 2018).

Por otro lado, el uso de internet ha aumentado en todos los paises, pero
especialmente en el mercado latino, gracias a los dispositivos moviles, dado
que resulta mas econémico un smartphone que una laptop. El alcance web ha
ido aumentando en dispositivos moéviles y disminuyendo en computadores
de escritorio. Las redes son el principal uso debido a su entrada amigable
y su facil manejo, ademas las redes también han facilitado el consumo de

noticias y el retail -venta al por menor o comercio minorista- (Patifio,
2020).

De acuerdo con unos datos entregados por Intel Colombia en el 2019, en
Ameérica Latina el 53 % de los mayores de 65 afios ha usado internet o correo
electronico desde una computadora, el 70 % utiliza internet todos los dias y
el 31 % prefiere usar computadora de mesa. (Portafolio, 2020, parr. 8)

Ahora bien, el medio escogido para difundir el mensaje en los adultos
mayores, debe ademas permitir una difusion masiva con la finalidad de
llegar a un publico amplio. Esa es la ventaja de las redes sociales, permitir
la difusiéon masiva y el intercambio de informacién, al ser “comunidades
formadas por diferentes usuarios y organizaciones que se relacionan entre
si en plataformas de Internet” (Peir6, 2017, parr. 1). Asimismo, permiten
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“formar grupos y compartir informacién, y elementos multimedia como
imagenes o videos” (Peir6, 2017, parr. 2).

Por otro lado, el incremento de su utilizacién en Colombia es cada
vez mayor, solo en “2020 crecié un 11,4 % superando los 39 millones de
personas. [Adicionalmente] Colombia es el segundo pais [en el mundo]
donde mas tiempo se consume redes sociales, alcanzando un promedio de
3 horas y 45 minutos al dia” (ACIS, 2021, parrs. 1-2). En el mismo sentido,
segun un estudio realizado en abril de 2021, se observa que la television
ha pasado a un lugar secundario por los usuarios de internet en Colombia,
siendo el celular el dispositivo mas usado por los colombianos entre los 16
y 64 afios, con un 98,1 % como se puede apreciar en la siguiente grafica:

Figura 1
Posesién de dispositivos.

Enero . POSESION DE DISPOSITIVOS

2021 Porcentaje de usuarios entre los 16 a 64 afios que poseen cualquier dispositivo COLOMBIA
Teléfono mdvil Teléfono Teléfonos que no
(cualquier tipo) inteligente son inteligentes Laptopo PC Tablet

@ O ® © ©

98.1% 97.5% 13.5% 76.6% 35.6%

Dispositivo para ver Consola de Dlsposmvo inteligente Reloj Dispositivo de
televisidn en Stream-ng v|<le0|uegos para el hogar inteligente realidad virtual
17.9% 3'I.5£o 10.3A 19.8% 4.5%

Nota. Fuente: Alvino (2021).

3.2. La red social indicada

Existen muchas redes sociales que permiten interactuar de diferentes
maneras y compartir contenido diverso. “En redes como Facebook, Twitter,
Google+, Linkedin, Instagram o TikTok se pueden formar grupos y compartir
informacién y elementos multimedia como imagenes o videos” (Peird,
2017, parr. 2), pero ademas cada red social tiene un enfoque diferente. Por
ejemplo, Facebook permite contactar amigos facilmente, conocer gente
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con los mismos intereses y crear paginas de empresas; Twitter es una
plataforma de microblogging, es decir, permite divulgar informacién como
en un blog pero con una limitacién de maximo 280 caracteres; y Youtube,
por su parte, es la red social de videos por excelencia, y las empresas la
utilizan para introducir su publicidad (Peiré, 2017).

Por lo anterior, se hace necesario analizar cudl es la red social indicada
para difusién de informacién en los adultos mayores. Siguiendo esta linea,
se observa que segun la investigacién realizada por We are Social y Hootsuit
(como se cité en Alvino, 2021), la plataforma mas usada por los colombianos
entre los 16 y 64 afios es Youtube, seguida de Facebook y WhatsApp:

Con base en la seleccidn de respuestas multiples, YouTube es la plataforma
mas usada (95,7 %) por los internautas colombianos activos en redes
sociales que tienen entre 16 y 64 afios de edad, seguida de Facebook (93,6
%), WhatsApp (90,7 %) e Instagram (82,0 %) (parr. 28).

Figura 2

Redes sociales mds usadas.
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;“SE?I REDES SOCIALES MAS USADAS
Porcentaje de usuarios de internet entre 16 a 64 afios que informaron usar redes sociales en el mes pasado COLOMBIA
YouTube 957%
Facebook 93.6%
WhatsApp 90,7%
Instagram 82,0%
FB Messenger 704%
Twitter 59,2%
Pinterest 456%
TikTok 41,3%
LinkedIn 39.3%
Snapchat 30,3%
Telegram 20,6%
Twitch 18.7%
Badoo 18.6%
WeChat 175%
Tumblr 16,5%

Nota. Fuente: Alvino (2021).
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Igualmente, como se aprecia a continuacién, segin SimilarWeb?
youtube.com es el segundo sitio web mas buscado por los colombianos,
superado solo por google.com (Alvino, 2021). Asimismo, segin SimilarWeb,
Facebook.com es el tercer sitio mas buscado y whatsapp.com el cuarto. Por
su parte Alexa® también establece a youtube.com como el segundo sitio
mas buscado y a Facebook como el quinto.

Figura 3
Sitios web mds visitados segun Similar Web.

Enero 517105 WEB MAS VISITADOS SEGUN SIMILAR WEB

2021 Ranking de los primeros sitios web segtin su trafico promedio mensual, de acuerdo a Similar Web COLOMBIA
St was s porvalaporveta S e s inces  porvia it
01 google.com 526M  962M 17M14S 118 11 office.com 240M  179M 13M23S 9.0
02 youtube.com 377M  875M 3IM09S 152 12 roblox.com 2LIM 617K 17M30S 76
03 facebook.com 150M  649M 16M56S 131 13 wikipedia.org 175M  316M 5M19S 33
04 whatsapp.com 109M 586M 3M22S 14 14 yahoo.com 150M 163M 8M25S 54
05 live.com 60.0M 4.85M 10M55S 97 15 zoom.us 122M  203M 6M46S 3.9
06 netflix.com 424M  223M 1IM13S 46 16 pse.com.co 116M  328M 3M28S 16
07 instagram.com 37IM  28/M 12M50S 231 17 microsoft.com 1L5M  2.94M 6MOIS 39
08 google.com.co 36.3M 303M 7M20S 87 18 wplay.co 108M 247/M 12M16S 86

09 mercadolibre.comco  254M  410M 10M05S 9.3 19 microsoftonlinecom 106M 199M 2M13S 24
10 twitercom 252M 18IM 16M12S 181 20 msn.com 986M 21IM 6M55S 33

Nota. Fuente: Alvino (2021).

Entonces, de acuerdo con las estadisticas estudiadas, es posible
determinar que, en cuanto a redes sociales Youtube y Facebook son los
sitios web mas buscados por los colombianos entre los 16 y los 64 afios,
y que WhatsApp es la tercera red social mas buscada segtin SimilarWeb.
Esto coincide con la tabla de las redes sociales mas usadas, en las cuales, en
orden de prioridad se encuentran Youtube, Facebook y WhatsApp.

2. “SimilarWeb es una herramienta de andlisis de sitios web que ayuda a conocer el mercado,
[permitiendo] conocer la clasificacion de [la bisqueda], el nimero de visitas y las fuentes de
trafico de una determinada pagina” (Alvino, 2021, parr. 76).

3 “Alexa es [el] asistente virtual de Amazon que sirve para [realizar] busquedas de voz, a través
[de] Echo Plus” (Alvino, 2021, parr. 77).
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Figura 4
Sitios web mds visitados segtin Alexa.

Enero  SITIOS WEB MAS VISITADOS SEGUN ALEXA

2021 Ranking de los primeros sitios web segtin su trafico promedio mensual, de acuerdo a Alexa COLOMBIA

Sitio Weh porvia | oorvta Sitio Web poria oot
01 google.com 156M 41S 17.02 11 netflix.com 4M 26S 3.23
02  youtube.com 17M 23S 9.86 12 wikipedia.org 3M 48S 3.10
03  wplay.co 7M 06S 3.01 13 instagram.com 8M 50S 9.83
04 livecom 5M 23S 543 14 zoom.us 8M 14S BI98
05 facebook.com 18M 47S 8.82 15 yahoo.com 5M 08S 474
06 mercadolibre.com.co 9M 43S 10.10 16  todol.com 3M10S 11.70
07  pulzo.com 3M 32S 2.20 17 office.com 10M 04S 9.69
08 google.com.co 4M 22S 5.00 18 davivienda.com 5M 38S 8.06
09 amazon.com 10M 40S 9.94 19  eltiempo.com 3M51S 192
10  mileroticos.com 11M 50S 14.00 20  microsoft.com 4M 29S 3.32

Nota. Fuente: Alvino (2021).

No obstante, como se ha explicado anteriormente, en una misma red
social se pueden realizar diferentes acciones de interaccion, es posible
comentar, compartir, ver videos, ver imagenes, suscribirse, escuchar
musica, dar me gusta, etc. De manera que para realizar un contenido es
importante tener en cuenta cudl es la acciéon que mas realizan los usuarios
de las redes. En este sentido, se observa que la accién mas realizada por los
colombianos entre los 16 y 64 afios para consumir contenido en internet es
ver videos online.

Figura 5
Actividades relacionadas al consumo de contenido digital.

2091 ACTIVIDADES RELACIONADAS AL CONSUMO
DE CONTENIDO DIGITAL e

Porcentaje de usuarios de Internet entre los 16 y 64 afos que consumen diversos contenidos
a través de la red, cada mes.

Escuchar musica
Ver viogs en plataformas
de streaming

99.2% 47.2% 67.1% 52.5% 42.3%

Nota. Fuente: Alvino (2021).

Ver videos

online

Escuchar estaciones Escuchar
de radio online podcast
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De todo lo anterior, es posible concluir que las plataformas mas usadas
por los colombianos entre los 16 y 64 afios son YouTube, Facebook y
WhatsApp, que prefieren el contenido en video, y que los adultos mayores
cada dia se abren mas paso en las plataformas web, por lo cual, las redes
sociales son un medio pertinente para la difusion de informacién dirigida
a este publico.

3.3. Encuesta a adultos mayores

Ahora bien, con la finalidad de sacar una pequefia muestra que aterrice un
poco lo descrito por las estadisticas nacionales detalladas anteriormente,
se realizé una encuesta de 9 preguntas a 60 personas de la tercera edad en
la ciudad de Pasto. De esta manera, se han logrado recolectar los siguientes
resultados:

Alapregunta ;Cual es el aparato electrénico que mas utiliza para acceder
a internet? El 83,32 % de los encuestados respondieron que el celular, 13,33
% utilizan la television inteligente y 3,33 % utilizan el computador.

A la pregunta ;Cudl es la red social que mas utiliza? 55 % de los
encuestados respondieron WhatsApp, 28,33 % YouTube, 15 % Facebook y
1,66 % respondid ninguna. En este sentido, se observaqueacordealaencuesta
nacional WhatsApp es la red social mas utilizada por los colombianos y en
este caso porlos adultos mayores, superando el 50 % del total de encuestados.

Por otro lado, se preguntd: ;Cual es la actividad que mas realiza en
redes sociales? a lo que se respondié de la siguiente forma: 25 % de los
encuestados contestaron chatear, 68,33 % contestaron ver videos, 3,33 %
otra, 1,66 % contest6 ver imagenes y el otro 1,66 % contest6 ninguna.

En cuanto a la pregunta ;Le gustaria ver contenido en redes sociales
sobre la defensa de los Derechos Humanos? el 95 % respondié si, 3,33 %
respondieron no y 1,66 % respondié me es indiferente. Resultados muy
alentadores para la visibilizacién de los Lideres sociales y Defensores de
Derechos humanos.

Respecto a la pregunta ;Qué formato le gustaria para ese contenido? El
85 % respondid video; 6,66 % respondié audio; 5 % respondié texto; y 3,33
% respondi6 imagen. Consecuentemente, se observa que lo mas favorable
para la transmision de informacion en adultos mayores es la realizacion de
un video.
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Por su parte, en cuanto a la pregunta: En caso de haber respondido
video ;Qué estética le gustaria? 93,3 % respondi6: Video tipo expositivo
(Una persona explicando el tema); 3,33 % respondi6: Video animado
(caricaturas en movimiento explicando el tema); y el restante 3,33 %
respondio: “otro”.

En cuanto a la pregunta ;Le gustaria que se le envie el producto sobre
la defensa de los Derechos Humanos que se realizara? (Video, audio, texto,
etc.), el 93,3 % respondié si; el 5 % respondi6 no, y el 1,6 % respondié me
es indiferente.

Finalmente, referente a la pregunta: Si su respuesta fue si, por favor
deje su numero de WhatsApp o correo para enviar el contenido, el 75 %
brindé un nimero de WhatsApp o correo electrdnico, frente al 25 % que
se reservd dicha informaciéon. Este porcentaje se observa favorable y se
enviara el video producto de esta investigacion a los nimeros y direcciones
aportadas, con el fin de que estas personas difundan a su vez este contenido.

Conformealo anteriory de acuerdo alosresultados de esta exploracion,
basados en las estadisticas investigadas y en la encuesta realizada, se
observa que, para difundir informacién en adultos mayores, referente a la
defensa de los derechos humanos, es pertinente realizar videos que puedan
divulgarse en redes sociales. Por estos motivos, poniendo en practica
lo descrito se realiz6 un video utilizando esta investigacion, en el cual se
expone la importancia de los lideres y defensores; su contexto en el pais y
sus logros. Este producto audiovisual se realiz6 conforme a los parametros
predominantes en las encuestas, es decir, se ided con la intencién de

difundirse mediante el celular y el computador
Figura 6 a traves de Youtube, Facebook y WhatsApp, con
una duracién de 5,26 minutos, y con un formato
del tipo expositivo, es decir con una persona en
camara explicando la importancia de los lideres
y defensores en Colombia.

El video se envié a los encuestados que
respondieron favorablemente a recibir el
contenido audiovisual respecto a la defensa de
los derechos humanos. Asimismo, en la Figura 6,
Nota. Fuente: se encuentra el enlace y el cddigo QR mediante
https://youtu.be/nl7ilZjw-eM  los cuales se puede accederal contenido descrito.
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CONCLUSIONES

Un defensor o defensora de Derechos Humanos es “toda persona que...
promueva o procure desde cualquier ambito, la realizacidn de los derechos
humanos y las libertades fundamentales reconocidos a nivel nacional
o internacional” (CIDH, 2006, parr. 13). Por su parte un lider social se
distingue por la actividad que la persona desempefia y el reconocimiento
que tiene de su comunidad (CIDH, 2019). En Colombia algunas personas a
través de estos liderazgos ejercen la defensa de los derechos humanos, son
la voz de las comunidades olvidadas y defienden el territorio. Tanto lideres
como defensores se encargan de proteger la naturaleza y guiar procesos
de restitucion de tierras; luchan contra el narcotrafico y la mineria ilegal;
incentivan a la comunidad a la participacion activa y, en consecuencia,
son constructores de tejido social y promotores de identidad comunitaria
(Molina, 2018).

Los Defensores de Derechos Humanos y Lideres Sociales son esenciales
parala garantia, promocion y defensa de los derechos en Colombia, asi como
para la promocién de la paz y el fin del conflicto armado. Por lo anterior,
la CIDH (2019) ha concluido que, “cuando se impide... la defensa de los
derechos humanos, se afecta directamente al resto de la sociedad” (p. 24) y
se impide su desarrollo, pues aquel, segiin Sen (1999, como se cit6 en Vela,
2012), s6lo es posible reduciendo la pobreza, efectivizando la proteccion
de los derechos humanos, reduciendo las desigualdades, aumentando los
niveles de salud y alfabetizacion, y protegiendo el medio ambiente tal como
lo hacen los lideres sociales.

No obstante, en contradiccién de su importancia, desde la firma del
acuerdo de paz hasta el dia de hoy se cuentan mas de 900 defensores de
derechos humanos asesinados y 2.829 amenazas en su contra (Semana,
2020; HRW, 2021a). Estos crimenes aumentaron a medida que diversos
grupos armados ocuparon el vacio territorial que dejaron las FARC,
disputdndose el control para la produccién de coca y otras actividades
ilegales. Por su parte, la respuesta del gobierno ha sido lenta e insuficiente,
con ausencia de medidas serias para evitar los crimenes. El gobierno no
ha realizado un control efectivo; ha desplegado muchas tropas, pero no ha
fortalecido el sistema de justicia, ni el acceso a oportunidades econémicas,
educativas y de servicios publicos (HRW, 2021b). Dicha ausencia estatal
hace que organizaciones sociales frecuentemente se encarguen de labores
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como la proteccion de poblaciones en riesgo, lo que los expone frente a los
intereses de los grupos armados.

Una alternativa para la proteccion de los lideres y defensores de de-
rechos humanos es reconocer publica y regularmente su papel fundamen-
tal en la sociedad y condenar las violaciones e intentos de deslegitimarlos
y criminalizarlos (Forst, 2018, como se cité en ONU, 2020). Sin embargo,
su visibilizacién debe hacerse bajo unos parametros estratégicos para te-
ner mayor efectividad y con una poblacién determinada que en, este caso,
consiste en los adultos mayores, puesto que son mas vulnerables a caer en
informacion errénea que estigmatiza la defensa de los derechos humanos,
contrario a los jovenes, quienes se han vuelto expertos en la identificacién
de fake news. Adicionalmente, los adultos mayores representan uno de los
grupos poblacionales con mayor participacion electoral, y aumentan en nu-
mero a diario dado el envejecimiento poblacional, que para 2050, se estima
hara que se duplique esta poblacion a nivel mundial (Portafolio, 2020).

Igualmente, el crecimiento en el uso de internet por adultos mayores
ha sido notoriamente mayor que en los jovenes y han ido tomando el
control de plataformas como Facebook. Asimismo, el uso de celulares
inteligentes se ha duplicado y el uso en redes ha aumentado a un ritmo
acelerado, convirtiendo a Colombia en el segundo pais en el mundo donde
mas se consume redes sociales, y donde el dispositivo electrénico mas
usado es el celular, con un 98,1 % sobre los demas dispositivos. Por otra
parte, las redes sociales mas usadas por los colombianos entre los 16 y
64 afios son YouTube, Facebook y WhatsApp; el sitio web mas buscado
es google.com seguido de youtube.com; y la actividad mas realizada para
consumir contenido de internet es ver videos online.

Ahora bien, reduciendo la encuesta sé6lo a la poblaciéon de adultos
mayores encuestados, se observa que el 83,32 % de ellos prefieren utilizar
el celular sobre otros dispositivos; 1a red social que mas usan es WhatsApp,
seguida de YouTube y Facebook; la actividad que mas realizan es ver videos;
al 95 % le gustaria ver contenido en redes sobre la defensa de derechos
humanos; y la mayoria prefiere un video del tipo expositivo, es decir, una
persona en camara explicando el tema. Por lo anterior, es viable realizar
videos que se difundan a través de WhatsApp, Facebook y YouTube, con
el propdsito de visibilizar a los lideres sociales y defensores de Derechos
Humanos a través de estas redes, que se constituyen como las mas utilizadas
por los adultos mayores.
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RESUMEN

A partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991, el derecho
al trabajo se convirtié en uno de los pilares y fines esenciales del Estado, y
paso a gozar del estatus de derecho fundamental, con miras a garantizar
el ejercicio del mismo en condiciones dignas. Uno de los derechos
minimos de los trabajadores, consiste en no ser discriminado y gozar
de igualdad de oportunidades. No obstante, en la actualidad, existe un
grupo de trabajadores, que se encuentran en posicion de desigualdad, al
tener a su cargo la responsabilidad de cuidado de familiares en situaciéon
de enfermedad y no contar con figuras juridicas efectivas, que permitan
conciliar sus obligaciones laborales con su deber de cuidado. El objeto
del presente articulo, es estudiar la viabilidad de implementar en el
ordenamiento juridico colombiano, una licencia especial por enfermedad
de familiar dependiente del trabajador. Para tal fin, se abordara el marco

1. Abogada egresada destacada de la Universidad de Narifio, Especialista en Derecho Laboral y
Seguridad Social XV promocién de la misma institucién. Profesional de apoyo en posgrados en
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normativo de los derechos y prerrogativas laborales en Colombia.
Posteriormente, se estudiara especificamente la normativa respecto a
las licencias que se conceden a los trabajadores para atender familiares
en situacidon de enfermedad. Finalmente, se analizara lo dispuesto por el
Convenio No. 156 de la OIT y su implementacion en la legislacién interna
de algunos estados miembros, con el fin de proteger a los trabajadores con
responsabilidades familiares.

Palabras clave: derecho al trabajo en condiciones dignas, licencia o
permiso por enfermedad de familiar directo, grave calamidad doméstica,
trabajadores con responsabilidades familiares.

ABSTRACT

Since the enactment of the Political Constitution of 1991, the right to work
has become one of the pillars and essential purposes of the State, and has
been given the status of a fundamental right, with a view to guaranteeing
its exercise in decent conditions. One of the minimum rights of workers is
not to be discriminated against and to enjoy equal opportunities. However,
at present, there is a group of workers who are in a position of inequality,
as they are responsible for the care of sick family members and do not have
effective legal figures that allow them to reconcile their work obligations
with their duty of care. The purpose of this article is to study the feasibility
of implementing in the Colombian legal system, a special leave of absence
due to illness of the employee’s dependent family member. To this end,
the regulatory framework of labor rights and prerogatives in Colombia
will be addressed. Subsequently, we will specifically study the regulations
regarding the leaves granted to workers to take care of family members in
a sick situation. Finally, the provisions of ILO Convention No. 156 and its
implementation in the domestic legislation of some member states will be
analyzed in order to protect workers with family responsibilities.

Keywords: right to work in decent conditions, leave of absence for illness
of immediate family member, serious domestic calamity, workers with
family responsibilities.

INTRODUCCION

La familia constituye el nicleo esencial de la sociedad, por lo cual, el Estado
debe garantizar su proteccion integral. Lo anterior fue estipulado en la Carta
Politicade 1991 ypermeaenlasdiferentes esferasdel ordenamientojuridico.
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En Colombia, la mayoria de familias encuentran su sustento econémico en
padres o madres trabajadores, sometidos bajo la facultad subordinante
de su empleador, en el desarrollo de las labores para los cuales fueron
contratados, sin embargo, esto no significa que las responsabilidades para
con sus familiares desaparezcan o deban ser desatendidas. Los trabajadores
con responsabilidades familiares, derivadas de enfermedad o grave riesgo a
la salud, cuentan con figuras como lalicencia por grave calamidad doméstica
o lalicencia ordinaria no remunerada, para solicitar ausentarse de su cargo
de forma temporal, y acudir al cuidado de los menores o familiares bajo su
custodia, no obstante, actualmente estas figuras dependen de la voluntad
de sus empleadores, lo que genera en la mayoria de ocasiones, se incurra en
la vulneracion de los principios constitucionales de solidaridad, dignidad
humana y el interés superior de los nifios.

Con miras a analizar las figuras juridicas que pueden implementarse
en el ordenamiento juridico colombiano y ofrecer una posible solucién a
la problematica planteada, en el presente articulo se estudiara el marco
constitucional y legal de los derechos de los trabajadores, en especial las
facultades con las que cuentan, para atender situaciones de enfermedad
de sus familiares. Seguidamente, se analizara la complementacién de la
norma existente, a traveés de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
el precedente fijado respecto a la licencia por grave calamidad doméstica,
su duracion y condiciones para su otorgamiento. Finalmente, se estudiara
el Convenio No. 156 de la Organizacion Internacional del Trabajo -en
adelante OIT- relativo a los trabajadores con responsabilidades familiares,
su reglamentacion y como algunos estados miembros, en virtud de su
ratificacién, han optado por implementar en sus legislaciones internas
licencias obligatorias, para que los trabajadores puedan acudir al cuidado
de sus hijos 0 miembros de la familia, que se encuentren en situacién de
enfermedad.

1. CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO AL TRABAJO A PARTIR
DE 1991

La llegada al ordenamiento juridico colombiano de la nueva Constitucién
Politica en el afio 1991, marcé un punto de referencia, entre el antes y
después de la adopcién de un modelo de Estado social de derecho. Eso
signific6 una transformaciéon de las fuentes del derecho, la jerarquia y

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 68-100. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Los cuidados primarios de familiares dependientes como generadores
de derechos y garantias para trabajadores en Colombia

aplicabilidad de las normas y, principalmente, la protecciéon y garantia de
los derechos fundamentada en valores y principios constitucionales.

En el ambito de los derechos de los trabajadores, desde su preambulo,
la Carta Politica establecio los fines esenciales del Estado, entre los cuales
se encuentra el derecho al trabajo Constitucidn Politica de Colombia [C.P.],
1991. Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia T-426 de 1992,
precis6 que el mandato contenido en el preambulo tiene poder vinculante,
por lo cual, cualquier norma, sin importar si es de caracter legislativo u
otro, no puede ir en contravia de los fines del Estado, so pena de ser declara
inconstitucional (Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, Sentencia
T-426, 1992).

Seguidamente, el articulo 1 de la Constitucion reafirma el trabajo como
uno de los principios fundamentales del Estado social de derecho. De forma
especifica, el articulo 25 consagra el trabajo como un derecho fundamental
e insta al Estado a garantizar una especial proteccion a las diferentes
modalidades que este derecho pueda adoptar, propendiendo siempre su
ejercicio bajo condiciones dignas y justas (C.P, 1991).

En obediencia a lo anterior, dado que una de las obligaciones
constitucionales del Estado es proteger el derecho al trabajo y garantizar
su realizacidn, el articulo 53 establece un mandato dirigido al Congreso de
la Republica, quien debera expedir un estatuto del Trabajo, fijando como
contenido minimo y obligatorio una serie de principios fundamentales del
trabajo (C.P, 1991).

Si bien treinta afios después de la expedicidon de la Carta Politica, el
organo legislativo ha evadido la obligacién constitucional de expedir el
estatuto del trabajo y desarrollar de forma amplia la regulacion, proteccion
y garantia de los derechos de los trabajadores, gracias a los postulados
sobre el derecho al trabajo como fundamento del Estado social de derecho y
como un derecho fundamental de las personas, la creacidn de la jurisdiccion
constitucional en cabeza de la Corte Constitucional, y la implementacion
de la accién de tutela como mecanismo de protecciéon de los derechos
fundamentales, se ha garantizado la proteccién de los derechos laborales
y de la seguridad social, complementando a través de la jurisprudencia los
vacios legales que antes permitian la vulneracién de dichos derechos.
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En palabras de Dacosta (2020):

La accién de la Corte Constitucional ha incidido en todo el ordenamiento
juridico general y el Derecho del Trabajo en particular. De manera que
no resultd gratuito que se constitucionalizara el derecho al trabajo ya
que, por via de accion de tutela, al tener la dimensiéon de fundamentales
multiples derechos laborales, la Corte ha conocido un niimero considerable
de situaciones laborales o de seguridad social, al punto que estos asuntos
desde su creacidon han ocupado mayoritariamente la atencién de las salas de
revision de la Corte y, por via de accidn de inexequibilidad, se ha modificado
considerablemente el ordenamiento juridico laboral colombiano donde la
Corte Constitucional, por permisioén creada de su propia jurisprudencia, ha
aplicado técnicas de modulacién de sus sentencias. (p. 301)

Ahora bien, el articulo 53 constitucional determiné que los convenios
internacionales en materia de normas laborales que sean debidamente
ratificados, entran a ser parte de la legislacion interna (C.P, 1991). Lo
anterior, aunado a lo dispuesto en el articulo 93 constitucional, elevan
estas normas a ser parte del bloque de constitucionalidad, lo que marca
una considerable diferencia si se compara la regulacion y proteccion de
los derechos de los trabajadores, antes y después del afio 1991, dado que,
desde la expedicién de la nueva norma constitucional y la ratificaciéon de
normas internacionales como las expedidas por la OIT, los trabajadores
se encuentran cobijados en muchos mas aspectos, a tal punto que los
derechos laborales han cobrado el titulo de garantias juridicas inalienables
(Almanza, 2020).

Actualmente, Colombia ha ratificado 61 convenios expedidos por la
OIT, de los cuales 49 estan en vigor y entre los cuales estan ocho de los
diez convenios fundamentales (Organizacién Internacional del Trabajo
[OIT], s.f.a). Acogiendo la division propuesta por Beaudonnet (como
se citdé en Almanza, 2020), las normas expedidas por la OIT se pueden
clasificar dentro de 4 grandes ejes tematicos: 1) Libertad de asociacién y
reconocimiento del derecho a la negociacidon colectiva -Convenios 87 y 98-;
2) Eliminacion de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio -Convenios
29y 105-; 3) Abolicion efectiva del trabajo infantil -Convenios 138 y 182-;
y 4) Eliminaciéon de la discriminaciéon en materia de empleo y ocupaciéon
-Convenios 100y 111-.

Colombia, como Estado miembro de la Organizacion Internacional del
Trabajo, ha adquirido una serie de compromisos relativos al mejoramiento
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de las condiciones laborales de los trabajadores y cumplimiento de unos
minimos fundamentales en materia de derechos de trabajo, en observancia
de los objetivos y postulados de la politica de trabajo decente planteada por
la OIT. Si bien la OIT manifiesta en diversos de sus instrumentos, entre ellos
la Declaracion de Filadelfia de 1944, que la aplicacion de las declaraciones
y convenios debe hacerse teniendo en cuenta el grado de desarrollo social y
econdmico de cada Estado, es decir, de manera progresiva. No obstante, esto
no constituye una justificaciéon para retrasar o dejar de aplicar convenios o
directrices de la OIT que regulan verdaderos derechos adquiridos por los
trabajadores (OIT, 1944).

Respecto al concepto de trabajo decente, el director general de la
Organizacion Internacional del Trabajo, lo emple6 por primera vez en la
Conferencia Internacional del Trabajo del afio 1999, argumentando que,
debido al surgimiento de modelos inequitativos de la distribuciéon de
riquezas y el incremento de la desigualdad entre la poblacion, la politica de
la OIT debia velar por la promocién del trabajo decente, entendido como
aquel que se desarrolla en condiciones de libertad, equidad, seguridad y
dignidad humana (OIT, 1999). Adicionalmente, se fijaron cuatro objetivos
estratégicos delapolitica de trabajo decente, los cuales fueron desarrollados
a profundidad por el Instituto Internacional de Estudios Laborales de la
OIT -en adelante IIEL- (Procuraduria General de la Nacion, 2010).

En dicha ocasion, el IIEL (como se citdé en Procuraduria General de la
Nacion, 2010) precisé que, estos objetivos estratégicos no solo constituyen
una meta, sino que se traducen en los componentes o elementos del
concepto de trabajo decente y son los siguientes: 1) Oportunidad de empleo
eingresos: refiriéndose ala posibilidad de acceder a las diferentes formas de
trabajo existentes, entre las cuales se encuentra, el empleo formal, empleo
en condiciones informales y el autoempleo. Este elemento se materializa o
traduce en la suficiencia de la oferta de empleo en determinado pais, para
satisfacer la demanda del mismo. Si la remuneracion es la adecuada para
asegurar calidad de vida digna al trabajador y su familia, y si las condiciones
de desarrollo de las labores son dignas; 2) Derechos de los trabajadores:
constituyen el elemento normativo laboral que busca la proteccion y
garantia de los derechos y libertades de los trabajadores, por lo cual, esta
condicionado tanto a su reconocimiento como aplicacién efectiva por las
instituciones estatales; 3) Proteccion social: entendido como la necesidad
de brindar tanto al trabajador como a su familia, proteccién frente a las
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contingencias de enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, desempleo,
muerte entre otras; 4) Dialogo social: este componente busca asegurar, la
comunicacion entre los trabajadores, empleadores y el Estado, basado en
el sistema de comunicacion tripartita adoptada por la OIT, esto con miras a
solucionar conflictos del sector laboral.

Es asi como, a partir del afio 1991, el eje central del derecho laboral
colombiano es la Carta Politica, de la cual se deriva el caracter fundamental
del derecho al trabajo y la seguridad social, a tal punto de adoptar una
triple calidad, dado que constitucionalmente el trabajo es considerado
como principio, deber y derecho (Procuraduria General de la Nacion,
2010). Esto ha permitido que, a través de mecanismos judiciales como la
accion de tutela y la accion publica de constitucionalidad, se establezca una
corriente jurisprudencial garantista de los derechos laborales, e incluso se
suplan vacios legales y normativos derivados de la insuficiencia de la labor
legislativa.

Con miras a desarrollar el tema materia del presente articulo, se
procedera a estudiar y especificar las figuras normativas con las que
actualmente cuenta el ordenamiento juridico laboral colombiano, para
proteger y garantizar los derechos de los trabajadores con familiares
dependientes en situacién de enfermedad y que requieran asistencia.

2. DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS TRABAJADORES CON FAMILIARES
DEPENDIENTES EN SITUACION DE ENFERMEDAD EN EL MARCO
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO LABORAL COLOMBIANO

Actualmente, Colombia cuenta con diversidad de tipos de familias,
diferentes al modelo tradicional conformado por dos padres y sus hijos,
encontrando en su gran mayoria ndcleos familiares integrados por una
madre o padre, cabeza de familia a cargo de hijos, hermanos u otros
familiares que requieren ciertos tipos de cuidados. Respecto al cuidado
de hijos o familiares dependientes que se encuentran en situacién de
enfermedad o dependen de un tercero para su subsistencia, lo normal es
que esta responsabilidad recaiga exclusivamente en las mujeres, quienes
histéricamente han asumido el rol de cuidadoras del hogar, representando
un riesgo para su salud fisica, psicolégica y social (Cruz et al., 2017).
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Cruz et al. (2017) consideran que, dicha carga impuesta a las mujeres
se debe a que existe un posicionamiento sociocultural, que tiende a sefialar
a las mujeres como las personas iddneas para estas labores, a saber:

Las mujeres tienden a interiorizar el cuidado y contemplarlo como una
competencia de estricta responsabilidad personal, lo que les orilla a asumir
la carga total de cuidado, no delegar responsabilidades sobre el mismo y
poner en riesgo su propio autocuidado (parr. 16).

Ahorabien, adicionalmente ala obligacion de cuidado con sus familiares
dependientes, los responsables del hogar o el nicleo familiar, generalmente
desempeifian el rol de trabajadores, razén por la cual es necesario, existan
herramientas que permitan cumplir con los roles laborales y familiares, sin
entrar a perjudicar derechos fundamentales propios o de terceros.

De larevision del ordenamiento juridico colombiano, se encuentra que
los trabajadores con familiares dependientes en situacién de enfermedad,
cuentan Unicamente con dos figuras legales para acudir y cumplir sus
deberes de cuidado: la licencia o permiso por grave calamidad domeéstica y
las licencias no remuneradas. Estas figuras varian, dependiendo del sector
al que pertenezca el trabajador; sea el sector privado o el sector publico.
A continuacion, se abordara cada figura y su reglamentacion legal, para
finalmente estudiar la complementacion y regulacion de estas figuras a
través de la jurisprudencia constitucional.

2.1 Licencia porgrave calamidad domésticay licencia no remunerada
en el sector privado

El Cédigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 57, consagra una serie
de obligaciones especiales del empleador Precisamente en el numeral
6, se establecid el deber de conceder las licencias necesarias para que el
ejercicio de actividades como: “el ejercicio del sufragio; para el desempefio
de cargos oficiales transitorios de forzosa aceptaciéon; en caso de grave
calamidad doméstica debidamente comprobada” (Cédigo Sustantivo
del Trabajo [C.S.T.], 1950, art. 57) (negrita fuera de texto) entre otras
situaciones. Al finalizar el numeral, la norma contempla la posibilidad de
regular las condiciones para otorgar las licencias enunciadas, mediante los
reglamentos de trabajo.

Respecto al concepto, alcance, requisitos, forma y remuneracién de la
licencia en caso de grave calamidad doméstica, la norma guardé silencio,
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dado que solo se establecié que dicha situacién debera ser debidamente
comprobada y facultativamente puede ser regulada en los reglamentos
de trabajo internos de cada empresa. Asi entonces, en principio, se
puede concluir, que depende del arbitrio del empleador, determinar qué
situaciones se pueden contemplar como una grave calamidad doméstica, y
la concesion de una licencia, remunerada o no.

Inicialmente, el articulo 57, numeral 6 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, determinaba que, el empleador tenia la facultad de descontar
del salario o exigir compensacién en tiempo al trabajador, por los dias
concedidos bajo el término de las licencias mencionadas; no obstante,
este aparte fue demandado por inconstitucionalidad en el afio 2009, dado
que los accionantes consideraban que dicho aparte iba en contravia del
preambulo de la Constitucién Politica, los fines esenciales del Estado, el
trabajo en condiciones dignas, entre otros derechos (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-930, 2009).

En virtud de lo anterior, en la sentencia C-930 de 2009, la Corte
Constitucional determin6 que la obligacion de conceder licencias a
los trabajadores se deriva del respeto a los principios de solidaridad y
dignidad humana, asi como el respeto de los derechos de los trabajadores.
Posteriormente, refiriéndose especificamente a la licencia en caso de grave
calamidad doméstica, se reiterd que, si bien el Codigo Sustantivo del Trabajo
no definié que es una grave calamidad doméstica, esta debe ser entendida
como:

Todo suceso familiar cuya gravedad afecte el normal desarrollo de las
actividades del trabajador, en la cual pueden verse amenazados derechos
fundamentales de importancia significativa en la vida personal o familiar del
mismo, como por ejemplo una grave afectaciéon de la salud o la integridad
fisica de un familiar cercano -hijo, hija, padre, madre, hermano, conyuge o
compafiero-, el secuestro o la desaparicién del mismo, una afectacion seria
de la vivienda del trabajador o de su familia por caso fortuito o fuerza mayor,
como incendio, inundacién o terremoto, para citar algunos ejemplos. Todas
estas situaciones, u otras similares, pueden comprometer la vigencia de
derechos fundamentales de los afectados, o irrogarles un grave dolor moral,
y los obligan a atender prioritariamente la situacion o la emergencia personal
o familiar, por lo cual no estan en condiciones de continuar la relaciéon
laboral prestando su servicio personal, existiendo un imperativo de rango
constitucional para suspender el contrato de trabajo. (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-930, 2009)
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Finalmente, el Tribunal Constitucional resolvié declarar inexequible el
apartado demandado, dado que permitir al empleador descontar del salario
o exigir al trabajador compensar el tiempo que fue concedido para gozar de
una licencia, iba en contravia de principios constitucionales y representaba
una vulneracion de derechos fundamentales de los trabajadores y su familia
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-930, 2009).

Dado que el fallo constitucional mencionado es de gran relevancia
para el tema desarrollado en el presente articulo, se estudiara de forma
concienzuda en el acapite posterior sobre la regulaciéon de la licencia por
grave calamidad doméstica, a través de la jurisprudencia constitucional.

La segunda figura legal que permite al trabajador con familiares en
situacion de enfermedad apartarse de sus funciones sin que implique
la terminacién del vinculo laboral es solicitar una licencia temporal no
remuneradaasu empleador. Esta posibilidad se encuentra entre las causales
para suspender el contrato de trabajo, que se disponen en el articulo 51 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el numeral 4 establece que el contrato de
trabajo se puede suspender “por licencia o permiso temporal concedido
por el empleador al trabajador o por suspension disciplinaria” (C.S.T,, 1950,
art. 51).

Nuevamente, la norma condiciona la posibilidad de conceder la licencia
o permiso temporal, a la voluntad del empleador, quien es el encargado de
valorar si la situaciéon que expone el trabajador, si justifica que se ausente
de su cargo. Aunado a lo anterior, dado que la licencia o permiso temporal
suspende el contrato de trabajo, se deben tener en cuenta los efectos que
causa dicha suspension a la relacion laboral, los cuales fueron fijados en el
articulo 53 del Codigo Sustantivo del Trabajo. En primer lugar; la suspension
implica que el trabajador no debe cumplir con la obligacién de prestar el
servicio para el cual fue contratado, en consecuencia, el empleador no debe
cumplir con su obligacién de pagar los salarios, durante el término que dure
la licencia o permiso temporal. En segundo lugar, el periodo de suspension
puede ser descontado por el empleador, al momento de liquidar cesantias y
vacaciones. Finalmente, el empleador debera cumplir con su obligacién de
realizar los aportes correspondientes a seguridad social en salud y pension
(C.S.T, 1950, art. 53).

De lo anterior, se puede concluir, que tanto la licencia en caso de
grave calamidad doméstica como la licencia temporal no remunerada, son
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garantias que, si bien son una obligacion del empleador, al momento de
concederla, estan sometidas a la voluntad y decisién de los empleadores.
Adicionalmente, la norma no fue mas all3, estableciendo unos minimos y
maximos de duracion de laslicencias mencionadas, escenarios o situaciones
que originen derecho a solicitarlas, y, en el caso de la licencia por grave
calamidad doméstica, no se especifica si es una licencia remunerada o
si el empleador puede determinar si se condiciona el permiso con la no
cancelacion de salarios durante el tiempo concedido.

2.2 El permiso remunerado en caso de calamidad domésticay la
licencia ordinaria no remunerada en el sector ptiblico

Elequivalente alalicencia en caso de grave calamidad doméstica establecida
para los trabajadores del sector privado, esta representado en la figura
del permiso remunerado para los servidores publicos. El Decreto Unico
Reglamentario del Sector Funcién Publica fijé en su articulo 2.2.5.5.17 la
posibilidad del trabajador de solicitar un permiso remunerado hasta por
3 dias habiles, cumpliendo dos requisitos: el permiso se debe solicitar por
escrito al nominador y debe mediar justa causa. Adicionalmente, la norma
establece que, cuando el permiso se origine por una calamidad doméstica, el
empleado debe informar de forma inmediata al drea de recursos humanos,
los motivos de la calamidad y aportar los soportes que la demuestren.
Si se determina que no existi6 mérito suficiente para ausentarse de las
funciones, se habilita al empleador de descontar los salarios por el dia o
dias no laborados (Decreto 1083, 2015, art. 2.2.5.5.17).

La primera diferencia visible entre la regulacion de la licencia por
calamidad doméstica para los trabajadores del sector privado y el permiso
remunerado por calamidad doméstica para servidores publicos radica en
que la norma del sector publico si se pronunci6 sobre la duracion y caracter
de remunerado de dicho permiso. Sin embargo, las dos figuras comparten
la condicion de depender del juicio del empleador, quien es el encargado
de valorar si la situacion aludida por el trabajador corresponde o no a una
calamidad doméstica, y de serlo, conceder el permiso.

Dado el caracter limitado de la figura del permiso remunerado, el
Decreto 1083 de 2015 permite que los servidores publicos puedan acceder
a una licencia ordinaria no remunerada. El articulo 2.2.5.5.5 regula esta
figura, determinando que, lalicencia ordinaria se otorgara a solicitud escrita
del trabajador y en todo caso sera sin remuneraciéon. Respecto al término
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de duracidn, la norma fijé que podra ser concedida hasta por sesenta (60)
dias habiles al afio, los cuales podran ser continuos o discontinuos. En caso
de existir justificacion, se podra solicitar al nominador, una prérroga hasta
de treinta (30) dias habiles mas (Decreto 1083, 2015, art. 2.2.5.5.5).

Respecto a la figura de la licencia no remunerada del sector privado,
la norma del sector publico regula los aspectos de requisitos y duracion
de la misma, adicionalmente, la norma dicta que “cuando la solicitud de
esta licencia no obedezca a razones de fuerza mayor o de caso fortuito,
el nominador decidira sobre la oportunidad de concederla, teniendo en
cuenta las necesidades del servicio” (Decreto 1083, 2015, art. 2.2.5.5.5).

Lo anterior permite deducir que las licencias ordinarias no
remuneradas, solicitadas con fundamento en situaciones de fuerza mayor
o caso fortuito, no pueden ser negadas a voluntad del empleador, lo que
representa una ventaja a nivel de garantias laborales, para los servidores
publicos, frente a los trabajadores del sector privado.

2.3 Los permisos remunerados y licencias no remuneradas para
trabajadores de la Rama Judicial

Es relevante mencionar, que las normas que regulan el ejercicio de la
administracion de justicia y la carrera judicial, también consagran figuras
juridicas para atender diferentes circunstancias, entre las cuales se puede
enmarcar, la necesidad de atencién y cuidado por parte del trabajador, de
sus familiares en situacion de enfermedad.

Inicialmente, el articulo 26 del Decreto 250 de 1970, mediante el cual se
expide el Estatuto de la Carrera Judicial y del Ministerio Publico, determiné
que los funcionarios tienen derecho a permisos remunerados en un mes,
cuando media justa causa. Seguidamente en el articulo 27 se establece la
figura de la licencia no remunerada, con una duracién hasta de tres meses
en el ano (Decreto 250, 1970, art. 27).

Posteriormente, el permiso remunerado y la licencia no remunerada
para los servidores publicos de la Rama Judicial se reglamentaron en
la Ley 270 de 1996, mediante la cual se expidié la Ley Estatutaria de
Administracidon de Justicia. La ley determind en su articulo 142, que la
licencia no remunerada, podra tener una duracién hasta de tres (3) meses
por cada afio calendario, de forma continua o discontinua, y el empleador
debera considerar las necesidades del servicio a la hora de concederla (Ley
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270,1996, art. 142). Por otro lado, el articulo 144 establecid, que el permiso
remunerado se concedera unicamente cuando medie causa justificada y
sea solicitado por escrito por el funcionario, dependiendo enteramente del
superior del empleado, si autoriza o no su concesiéon (Ley 270, 1996, art.
144).

2.4 Lafigura de la calamidad doméstica en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional: precedente jurisprudencial y su aplicaciéon
en fallos de tutela

En el afio 2009 se interpuso demanda de inconstitucionalidad, con el fin de
que se declare inexequible el aparte del numeral 6 del articulo 57 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, que facultaba a los empleadores exigir al trabajador
compensar el tiempo otorgado para licencias o descontarlo del salario del
trabajador. Los demandantes consideraban, que esta disposicién atentaba
contra los postulados de la dignidad humana, el patrimonio y derechos de
los trabajadores, el principio de solidaridad y el deber de especial proteccién
a la familia, dado que los trabajadores deben ausentarse de sus labores por
motivos insuperables y con el objetivo de atender obligaciones de diferente
indole (Corte Constitucional, Sala Plena, C-930, 2009).

Ahora bien, siguiendo la linea de estudios planteada en el presente
articulo, se resaltaran los postulados planteados por la Corte Constitucional
referentes al fundamento, concepto y alcance de las licencias concedidas
por grave calamidad doméstica.

Inicialmente, el Tribunal hizo un estudio sobre el alcance de la norma
demandada y su interpretacién en armonia a normas posteriores que
regulan las licencias por luto, la licencia para ejercicio del sufragio, licencia
para desempefio de cargos oficiales transitorios de aceptacién forzosa y
las licencias para desempeiiar funciones sindicales, dado que era necesario
determinar, que a pesar de las modificaciones y regulaciones posteriores, el
numeral 6delarticulo57 del C6digo Sustantivodel Trabajoadnse encontraba
vigente. Posteriormente, la Corte entra a resolver el problema juridico, para
lo cual inicia reiterando que, el trabajo es un derecho fundamental, que, en
conjunto con el principio de dignidad humana, representan uno de los fines
mismos del Estado social de derecho, razén por la cual, se debe ejercer en
condiciones que no impliquen concebir al trabajador como un objeto, sino
como un sujeto de la relacién laboral (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-930, 2009).
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Es asi como, si bien uno de los elementos esenciales del contrato de
trabajo es la continuada subordinacion o dependencia del trabajador frente
al empleador, dicha facultad aplica inicamente para exigir el cumplimiento
de las actividades o propdsitos para lo cual se suscribi6 el contrato, y,
bajo ninguna circunstancia, las 6rdenes o reglamentos establecidos por el
empleador, pueden afectar el honor, dignidad o los derechos del trabajador.
Esto significa, que la subordinacién derivada de la relaciéon laboral esta
limitada. Ahora bien, para la Corte Constitucional, la subordinacién
encuentra un limite en el deber constitucional de solidaridad:

En efecto, el articulo 95 superior, al referirse a los deberes de las personas,
recoge aquel conformeal cualatodos corresponde “obrar conformeal principio
de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante situaciones
que pongan en peligro la vida o la salud de las personas” Asi pues, cuando
los trabajadores estdn en tal clase de situaciones, es deber del empleador
responder de forma humanitaria, por lo cual sus 6rdenes no deben impedir
que el empleado pueda superar razonablemente tal clase de “calamidades’.
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-930, 2009)

Dado que el Cédigo Sustantivo del Trabajo no precisé el concepto de
calamidad doméstica, la Corte la definié como “todo suceso familiar cuya
gravedad afecte el normal desarrollo de las actividades del trabajador, en
la cual pueden verse amenazados derechos fundamentales de importancia
significativa en la vida personal o familiar del mismo” (Corte Constitucional,
Sala Plena, C-930, 2009). Entre los ejemplos mas comunes de situaciones
de calamidad doméstica, estd la grave afectacion a la salud de un familiar
cercano, dafios a la vivienda del trabajador o su familia derivados de un
incendio, terremoto o inundacion, entre otras circunstancias.

Para el Tribunal Constitucional, la suspensién temporal de la prestacion
del servicio no obedece a la voluntad del empleador,; ni a la voluntad del
trabajador, pues se deriva de circunstancias ajenas, en la mayoria de
ocasiones, constitutivas de fuerzas mayor o caso fortuito, no obstante, al
ser situaciones personales o familiares del trabajador, se podria entender
que, el peso del reconocimiento de la licencia debe recaer en este ultimo,
lo que justificaria la norma demandada (Corte Constitucional, Sala Plena,
C-930, 2009).

Sin embargo, a criterio de la Corte, se debe considerar lo dispuesto
por el principio de solidaridad y el deber constitucional de responder
humanitariamente a situaciones que pongan en peligro la vida o salud de
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las personas, que, en armonia al derecho al trabajo digno, implica actuar sin
desconocer las necesidades minimas del trabajador. Es por ello que, recae
en el empleadorla obligacién de apoyar y brindar soporte en las situaciones
de grave calamidad doméstica debidamente comprobada, concediendo por
un lapso razonable, una licencia obligatoria y remunerada, que permita
al trabajador superar su dificultad sin ver afectado su minimo vital o su
derecho al descanso.

Para determinar la duracion de la licencia por calamidad domeéstica y el
periodo minimo durante el cual estalicenciaseraremunerada,la Corteacude
al principio derazonabilidad, dado que dependerade cada caso concreto, por
ende, el empleador y el trabajador deberan convenir la extension temporal
de la licencia remunerada, sopesando las particularidades del caso, por un
lado, la gravedad de la calamidad, la presencia o ausencia de otros familiares
que puedan apoyar y contribuir en la superacion de la misma y los recursos
materiales o morales de vida del trabajador. Por otro lado, se debe tener en
cuenta la afectacion a la labor encargada al trabajador y su repercusion en
la empresa (Corte Constitucional, Sala Plena, C-930, 2009).

En virtud de lo anterior:

La Corte [resolvio declarar]| inexequible la expresion “salvo convencion en
contrario, el tiempo empleado en estas licencias puede descontarse al trabajador
0 compensarse con tiempo igual de trabajo efectivo en horas distintas de su
jornada ordinaria, a opcién del empleador” contenida en el numeral 6° del
articulo 57 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-930, 2009)

Ademas de eliminar la carga impuesta al trabajador, de compensar
el tiempo concedido para el goce de una licencia por grave calamidad
doméstica o permitir que los dias sean descontados del salario recibido, la
sentencia C-930 de 2009 constituye un pronunciamiento hito en materia de
proteccién de derechos fundamentales de los trabajadores y sus familiares,
queseencuentrenensituaciéonde calamidad domésticadebidoaenfermedad
o afectacion a la integridad. Lo dispuesto en dicho fallo, ha permitido la
resolucion de conflictos derivados de la negativa de empleadores, en
conceder o permitir al trabajador una licencia para atender situaciones
especificas de cuidado a sus familiares en condicién de enfermedad (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-930, 2009). A continuacidn, se estudian tres
fallos de tutela relevantes, en los cuales la Corte Constitucional analiza
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el deber de conceder licencias en virtud de situaciones de calamidad
doméstica.

En la sentencia T-489 de 2014, la Corte analizoé el caso de Diana Maria
Medina, trabajadora de la empresa Avianca S.A., residente en la ciudad de
Medellin, quien solicité a su empleador, traslado a la ciudad de Bogota,
dado que su hijo menor de edad padece autismo, y el tratamiento requerido
solo se brindaba en la ciudad de Bogota. La respuesta del empleador fue
negativa, aludiendo que no existian vacantes disponibles. La accionante
envid nuevamente una peticion, en esa ocasion solicitd nuevamente el
traslado y de forma subsidiaria se conceda una licencia por grave calamidad
doméstica, hasta que el traslado fuera posible. Avianca S.A. dio respuesta en
el sentido de reiterar que no existian vacantes disponibles en la ciudad de
Bogota, pero no se pronuncid respecto a la solicitud de la licencia por grave
calamidad doméstica, razén por la cual la trabajadora interpuso accién de
tutela (Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién, T-489, 2014).

En primera instancia, se concedié el amparo constitucional, dado que
Avianca S.A. no respondio6 de fondo, de manera clara y precisa, la negativa
a la licencia por grave calamidad doméstica, no obstante, en segunda
instancia se revoco el fallo, dado que se considerd que la respuesta dada
por el empleador si fue precisa y clara, configurandose un hecho superado
(Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, T-489, 2014).

En esta ocasién, la Corte reiter6 que, aun cuando existan medios
de defensa judicial en la jurisdiccion ordinaria laboral, se debia valorar
la condicion del hijo de la accionante, dado que, por su diagndstico de
autismo, es imperativo que esté cerca de sus padres y se evite su separacidn,
tal como recomendd su médico tratante en documento aportado como
prueba, y que Avianca S.A. no desvirtud. Sobre la solicitud de traslado
laboral, el empleador se limité a dar una respuesta negativa, sin cumplir
con la obligacién de explicar a su trabajadora, la necesidad de que existan
vacantes disponibles para ejecutar el traslado, ni demostré que la planta
de personal no cuenta con un cargo similar en la ciudad de Bogota (Corte
Constitucional, Sala Quinta de Revision, T-489, 2014).

Aunado a lo anterior, Avianca S.A. no se pronuncié de forma completa y
de fondo frente a la peticién de conceder una licencia por grave calamidad
domeéstica, desconociendo lo consignado en el articulo 57 numeral 6 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y el precedente fijado en la sentencia C-930
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de 2009, que establecio el deber constitucional del empleador, de definir
en cada caso concreto, de mutuo acuerdo y analizando las circunstancias y
la gravedad de la situacion, el tiempo durante el cual la trabajadora podria
disfrutar de una licencia por grave calamidad doméstica remunerada,
para que la madre pueda atender el autismo de su hijo, mientras se dan
las condiciones que posibiliten el traslado a la ciudad de Bogota (Corte
Constitucional, Sala Quinta de Revision, T-489, 2014).

En consecuencia, la Corte Constitucional decidié revocar la sentencia
de segunda instancia y en su lugar conceder el amparo a los derechos
fundamentales de peticion y proteccion familiar, invocados por la
trabajadora, en consecuencia, se ordend dar respuesta de fondo a la
solicitud de traslado y de concesion de licencia por calamidad doméstica, de
conformidad a lo dispuesto en la sentencia C-930 de 2009. Adicionalmente,
se ordend a Avianca S.A., disponer lo necesario para que, en un término
prudente, se capacite a los integrantes de la Gerencia de Relaciones
Laborales en un curso de derechos humanos y la relevancia de cumplir con
las decisiones de constitucionalidad (Corte Constitucional, Sala Quinta de
Revisidon, T-489, 2014).

Sobre el segundo fallo de tutela relevante, en el afio 2015, el Tribunal
Constitucional conoce el caso de Josefina Vera Hernandez, trabajadora de
la rama judicial en el cargo de escribiente y madre cabeza de familia, quien
solicité a su jefe inmediato permiso para ausentarse de sus labores con
fundamento a que su hijo menor de edad sufrié un infarto cerebral, que
conllevé su hospitalizacién y necesidad de cuidado (Corte Constitucional,
Sala Segunda de Revision, T-113, 2015). El juez, quien funge como jefe
inmediato de la accionante, concedi6 permiso remunerado durante 3
dias, no obstante, la trabajadora solicité la ampliacién del término de la
licencia, con fundamento al certificado médico, que establecia la necesidad
de que la sefiora Josefina Vera en calidad de madre del menor, prestara
acompafamiento permanente, por tratarse de un paciente de alto riesgo.
La licencia por grave calamidad doméstica de caracter remunerado, solo fue
concedida durante los 3 dias que consagra la ley para los trabajadores de la
rama judicial, por lo cual la accionante solicitd, mediante accidn de tutela,
que la licencia por calamidad doméstica sea remunerada por todos los dias
que estuvo pendiente de la recuperacion de su hijo, es decir desde el dia
14 de julio hasta el dia 25 de julio cuando el menor obtuvo el alta médica
y en consecuencia se ordene el pago de los dias de salario adeudados.
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Adicionalmente, que, en futuras ocasiones, se ordene al empleador conceder
los permisos labores a los que haya lugar, para el acompafiamiento del
menor a citas médicas, examenes y terapias, hasta su recuperaciéon. En
primera instancia, se declaré la accién improcedente, por carencia actual de
objeto, dado que el menor ya no se encontraba hospitalizado. En segunda
instancia se confirm¢ la decision, bajo las mismas consideraciones (Corte
Constitucional, Sala Segunda de Revision, T-113, 2015).

En la parte motiva del fallo, se reitera como la jurisprudencia
constitucional ha sostenido que, la facultad subordinante del empleador;
encuentra limites en principios como la dignidad humana, los derechos
minimos de los trabajadores y las normas que regulan las relaciones
laborales. Dentro del conjunto de normas laborales, se encuentra la
obligacion de conceder licencias y permisos para atender la circunstancia
especifica de calamidad doméstica debidamente comprobada, que para
el caso de los servidores publicos que pertenecen a la Rama Judicial, se
encuentra en el articulo 144 de la Ley 270 de 1996 (Corte Constitucional,
Sala Segunda de Revision, T-113, 2015). Seguidamente, se resalta lo
dispuesto en la sentencia T-113 de 2015, donde se interpreto el significado
de grave calamidad doméstica, para darle la aplicacion en el caso concreto,
concluyendo lo siguiente:

La proteccién constitucional recae, principalmente, sobre el menor. No se
trata del derecho de la trabajadora de la rama judicial a obtener premisos
remunerados adicionales a los que la normatividad para ella permite, sino, al
derecho fundamental delmenor, aser atendido por sumadre, cuando elmédico
tratante asi lo requiera. Entonces, los permisos solicitados por la accionante,
que no son capricho de ella, y que no son imputables a su conducta, pretenden
salvaguardar los derechos fundamentales y en particular el derecho a la vida
digna de un sujeto de especial proteccidn constitucional no solo en su calidad
de menor de edad sino también por su precario estado de salud, de acuerdo a
los principios y mandatos constitucionales de prevalencia de los derechos de
los nifios y el interés superior del menor. (Corte Constitucional, Sala Segunda
de Revision, T-113, 2015)

Asi entonces, el empleador debié valorar, a la luz del principio de
razonabilidad, la situacion de la trabajadora y su hijo, buscando alternativas
diferentes a negar el pago de los permisos remunerados, que contrarresten
el perjuicio ocasionado por la ausencia de la trabajadora, como permitir
el trabajo en casa de forma temporal, durante el tiempo necesario para la
recuperacion del menor.
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La Corte Constitucional decidi6 declarar la carencia actual de objeto
frente a la primera pretension de la accién, dado que la hospitalizacién del
menor habia finalizado. No obstante, respecto a la segunda pretension, se
revoco el fallo de segunda instancia, y en su lugar se orden6 al empleador,
conceder los permisos necesarios para que la trabajadora pueda atender
el proceso de recuperacion y rehabilitacion de su hijo menor de edad,
durante el término que el médico tratante considere imprescindible el
acompafamiento, por lo cual siempre debera mediar orden médica donde
se consigne de forma expresala duraciony lanecesidad de acompafiamiento
permanente de la madre del paciente. En dichos casos, el empleador cuenta
con la facultad de aplicar medidas para que no se afecte la prestaciéon del
servicio (Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, T-113, 2015).

En el altimo fallo estudiado, mediante sentencia T-460 de 2018, la Corte
resuelve el amparo constitucional solicitado por Kelly Carolina Zapata, en
calidad de madre y representante de su hijo menor de edad Martin Mera.
La accionante manifesté que se encontraba vinculada con la ESE Hospital
San Jorge de Pereira, durante el desarrollo de dicha relacién laboral, se
vio en la necesidad de solicitar una licencia para ausentarse de su cargo
y atender a su hijo menor de edad, quien por quebrantos de salud fue
hospitalizado. El empleador concedi6 durante el 27 de mayo de 2017 al 14
de octubre del mismo afio, licencias ordinarias no remuneradas, para que
la trabajadora atienda la calamidad doméstica comprobada. No obstante,
una vez transcurrido el término maximo que la norma establece para el
disfrute de licencias ordinarias no remuneradas, el empleador requirio a la
trabajadora reintegrarse a sus funciones. La accionante, mediante peticion
radicada el dia 25 de octubre de 2017, solicité se continie otorgando la
licencia para cuidar de su hijo, sin que implique su desvinculaciéon del
cargo, dado que la evoluciéon del menor no era favorable, y se encontraba
pendiente procedimiento de trasplante de médula 4sea, donde la madre
del menor seria la donante (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision,
T-460, 2018).

El empleador no accedi6 a la peticiéon y convoco a la trabajadora a
realizar descargos por ausentismo, para finalmente declararla insubsistente
y finalizar la relacion laboral. La trabajadora interpuso accién de tutela,
buscando la salvaguarda de los derechos fundamentales de su hijo menor
de edad, a la salud, vida digna y minimo vital. En consecuencia, solicito,
se ordene al Hospital San Jorge, reintegre a la accionante y conceda los
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permisos necesarios para atender las necesidades del menor. En primera
y segunda instancia, se negé el amparo, argumentando que el empleador
otorgd los permisos laborales que consagra la legislacién laboral para
servidores publicos, por el maximo de 90 dias, para que la trabajadora
acompafie al menor de edad en su tratamiento médico. Adicionalmente, se
sostuvo que la accionante no demostro6 que la situacién genere un perjuicio
irremediable, que hiciera procedente la accion de tutela, pues no acreditd
ser madre cabeza de familia, ni la ausencia de familiares que puedan
acompafar al menor en su lugar (Corte Constitucional, Sala Tercera de
Revisidn, T-460, 2018).

La Corte Constitucional, plante6 como problema juridico, determinar
si existe vulneracion de los derechos al trabajo, minimo vital, a la seguridad
social, y el principio de interés superior de los nifios, si basados en la norma
laboral, solo se autorizan licencias ordinarias no remuneradas por un
término maximo de 90 dias, en situaciones de grave calamidad doméstica y
se niega la prorroga de la licencia, declarando la vacancia del cargo (Corte
Constitucional, Sala Tercera de Revisién, T-460, 2018).

En principio, la Corte estudia la normativa que regula las relaciones
laboralesdel sector publico,enlacual sedispone,quelacalamidad doméstica
es causal de justificacién, para que se conceda permiso remunerado por un
lapso de tiempo limitado o licencia no remunerada, que permita al servidor
publico atender las circunstancias de orden personal o familiar, por un
término mas prolongado. Ninguna de estas figuras conlleva la terminacién
del vinculo con la entidad (Presidencia de la Reptublica de Colombia, 2015).
Si bien la normativa pertinente establece unos maximos de duracién del
permiso remunerado y lalicencia ordinaria no remunerada, la Corte a través
de sujurisprudencia consagrd que existen casos excepcionales, que van mas
alladelmarcolegal, que implicanla valoracidn de las condiciones especificas
en las que se presenta la calamidad doméstica, y que la aplicacion estricta
de la norma referente a la duracion de las licencias concedidas en estos
casos, podria derivar en una decision del empleador que vulnere principios
y derechos fundamentales, como la dignidad humana y el principio de
solidaridad (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, T-460, 2018).

La Corte manifesto, adicionalmente, que varios paises con economias
de mercado consideradas como desarrolladas, han establecido en su
legislacién laboral, la obligacidn de conceder licencias por urgencia familiar
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o cuidado de dependientes, por el tiempo que sea necesario y con diferentes
condiciones respecto a la remuneracion, a saber:

Asi, se encontr6 que, en Noruega, Italia y los Paises Bajos, la licencia por
urgencia familiar o cuidado de dependientes, es decir, para atender a un
familiar enfermo de gravedad, ha sido reconocida por todo el tiempo necesario
y remunerada. En Francia, Espafia, Reino Unido, Japén y Finlandia, también
se ha concedido por todo el tiempo necesario, pero al contrario del anterior
escenario juridico no da lugar a remuneraciéon econémica. Ademas de los
anteriores paises, existen otros casos donde se limita el tiempo de duracion,
como sucede con Irlanda, que ha consagrado 65 semanas remuneradas y
en Bélgica, igualmente remuneradas. En Australia, Canada, Dinamarca y
Portugal también se ha delimitado el tiempo, esta vez a una licencia de 12
a 18 semanas remuneradas. (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision,
T-460, 2018)

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Constitucional determind, que,
en obediencia a la Constitucion, la legislacién laboral y el precedente
jurisprudencial sobre las licencias por grave calamidad doméstica, el
caso concreto de la accionante desbordaba el marco legal aplicable, y,
en consecuencia, el empleador debié conceder la licencia por el término
requerido para superar la situacion personal o familiar, determinando un
lapso razonable de remuneraciéon cada mes a cargo del empleador (Corte
Constitucional, Sala Tercera de Revisién, T-460, 2018).

Finalmente, la Corte concluyé, que el empleador incurrié en violacién
de los derechos fundamentales al trabajo y al minimo vital de la trabajadora
e igualmente, desconocié los principios de interés superior de los nifios
y la solidaridad social, al negarse a conceder a la accionante licencia
por grave calamidad doméstica remunerada por un plazo razonable y
en su lugar, desvincular a la trabajadora y declarar vacante su cargo,
sin razones objetivas y legitimas. Es por ello que se revoco el fallo que
neg6 el amparo constitucional y en su lugar se orden6 al empleador, el
reintegro de la accionante a su cargo o uno similar, dejando sin efectos la
resolucién mediante la cual se declaré el abandono de las funciones (Corte
Constitucional, Sala Tercera de Revisién, T-460, 2018).

Una vez abordado el precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional, se puede concluir, que la normativa laboral del sector
publico y privado referente al deber de conceder licencias en caso de grave
calamidad doméstica, derivada de la enfermedad del familiar del trabajador,
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no es suficiente para garantizar el derecho al trabajo digno y la salvaguarda
de los derechos fundamentales del trabajador y sus familiares. En virtud de
lo anterior, los trabajadores deben acudir a medios judiciales como la accién
de tutela, ante la negativa de los empleadores de conceder los permisos
necesarios para atender las obligaciones derivadas del deber de cuidado
de sus familiares, con la finalidad de que sea el Juez constitucional, quien
ordene el otorgamiento de dichas licencias.

Sin embargo, aun cuando existen subreglas jurisprudenciales a partir
de la sentencia C-930 de 2009 y posteriores fallos de la Corte Constitucional
que rectifican lo dispuesto, aun se presentan fallos judiciales que niegan el
amparo constitucional y permitenlavulneraciéon de derechos fundamentales
de trabajadores y sus familiares en situacion de enfermedad, dejando
entrever la necesidad de que exista una regulacién normativa mas clara,
precisay detallada de las licencias concedidas para la atencion y cuidado de
estos sujetos de especial proteccion.

Para concluir este articulo, se abordara la normativa de la Organizacion
Internacional del Trabajo respecto alos trabajadores con responsabilidades
familiares y como algunos paises miembros han implementado este
instrumento en sus legislaciones internas, como una alternativa frente al
déficit que presenta la legislacion colombiana frente a la materia.

3. CONVENIO NUMERO 156 DE LA OIT, RELATIVO A LOS TRABAJADORES
CON RESPONSABILIDADES FAMILIARES Y SU IMPLEMENTACION EN
LA LEGISLACION DE ALGUNOS PAISES MIEMBROS

Colombia, como Estado miembro de la Organizacién Internacional del
Trabajo, ha adquirido una serie de compromisos relativos al mejoramiento
de las condiciones laborales de los trabajadores y cumplimiento de
unos minimos fundamentales en materia de derechos de trabajo, todo
en observancia de los objetivos y postulados de la politica de trabajo
decente planteada por la OIT. Si bien la OIT manifiesta en diversos de sus
instrumentos, entre ellos la Declaracién de Filadelfia, del afio 1944, que
la aplicacién de las declaraciones y convenios debe hacerse teniendo en
cuenta el grado de desarrollo social y econémico de cada Estado, es decir,
de manera progresiva, esto no constituye una justificacion para retrasar o
dejar de aplicar convenios o directrices de la OIT que regulan verdaderos
derechos adquiridos por los trabajadores (OIT, 1944).
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Uno de los instrumentos fundamentales expedidos por la Organizacion
Internacional del Trabajo, fue la Declaracién relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, adoptada en el afio 1998. En dicha
declaracién se recuerda a los Estados miembros que, al incorporarse
libremente a la OIT, aceptan los principios y derechos que se consagran en
su Constitucion en la Declaracion de Filadelfia, y se comprometen a cumplir
los objetivos de la organizaciéon dentro de sus posibilidades, dado que se
trata de derechos y obligaciones fundamentales tanto dentro como fuera de
la Organizacidn. Entre los compromisos reafirmados en esta declaracidn,
se encuentra la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion (OIT, 1998).

En el afio 1981, en observancia a que los Convenios existentes
hasta la fecha, no se pronuncian especificamente sobre las distinciones
que se realizan a los trabajadores, teniendo como fundamento las
responsabilidades familiares que estos pudieran tener, y reconociendo la
necesidad que garantizar una igualdad de condiciones y oportunidades
para los trabajadores que cuenten con dichas responsabilidades respecto
a los demas trabajadores, la OIT expide el Convenio No. 156 relativo a los
trabajadores con responsabilidades familiares (OIT, 1981a). Este convenio
tiene como sujetos de aplicacion, a los trabajadores y trabajadoras con
responsabilidades hacia sus hijos u otros miembros de su familia directa, que
de forma evidente necesiten de su cuidado, limitando asi sus posibilidades
para prepararse para la actividad econdmica, ingresar y permanecer en
ella. Asi entonces, los trabajadores que cumplan con estas condiciones se
denominaran trabajadores con responsabilidades familiares (OIT, 1981a).

La disposicion relevante que conllevo la expedicion de este convenio,
fue la creacion de un nuevo compromiso para los Estados miembros, que
consiste en lo siguiente:

Cada Miembro debera incluir entre los objetivos de su politica nacional el de
permitir que las personas con responsabilidades familiares que desempefien
o deseen desempefiar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto
de discriminacién y, en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus
responsabilidades familiares y profesionales. (OIT, 198143, art. 3)

Con miras a complementar y dar claridad sobre este nuevo objetivo,
la OIT (1981b) expidi6é la Recomendacién No. 165 sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares, manifestando que, los Estados Miembros
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debentenerdentrodelas metasfijadas paralas politicas nacionales, permitir
a los trabajadores con responsabilidades familiares acceder y permanecer
en un empleo, sin ser objeto de discriminacién y preferiblemente, sin
generar un conflicto entre sus obligaciones laborales y su deber de cuidado
para sus familiares.

Seguidamente, se recomienda adoptar medidas tendientes a garantizar
que los trabajadores con responsabilidades familiares “puedan integrarse
y permanecer en la fuerza de trabajo, asi como reintegrarse a ella tras una
ausencia debida a dichas responsabilidades” (OIT, 1981b, parr. 12).

Entre las condiciones de empleo que deben cumplir los Miembros
frente a estos trabajadores, la OIT (1981b) sugiere la reduccién progresiva
de la jornada de trabajo y las horas extraordinarias, flexibilidad de los
horarios laborales, organizacion de periodos de descanso y vacaciones, y,
finalmente, la posibilidad de que los trabajadores con responsabilidades
familiares cuenten con la posibilidad de obtener permiso en caso de
enfermedad de hijo u otro miembro de su familia directa que necesite de
su cuidado.

Ahora bien, segun la OIT (s.f.b), actualmente el Convenio No. 156 ha
sido ratificado por 45 Estados Miembros, entre los cuales se encuentran:
Venezuela -1984-; Espafa -1985-; Perd -1986-; Uruguay -1989-; Chile
-1994-; Guatemala -1994-; Bolivia (1998); El Salvador -2000-; Paraguay
-2007-; Ecuador -2013-; Costa Rica -2019-, entre otras naciones. A
continuacidn, se explicara, como algunos de estos Estados Miembros, en
cumplimiento del compromiso internacional adquirido, adecuaron su
legislacién interna para garantizar los derechos de los trabajadores con
responsabilidades familiares.

3.1 Ayudas sociales para trabajadores con responsabilidades
familiares en Espariia y Paises Bajos

En el afio 2016, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad de
Espafia (MISAN, 2016), expidi6 la Guia de ayudas sociales y servicios para
las familias, donde se resumen los instrumentos con los que cuentan los
trabajadores, para afrontar diferentes situaciones de responsabilidad
familiar. En primer lugar, se concibe la posibilidad de que los trabajadores
soliciten la reduccién de la jornada laboral, por diferentes razones, como
alimentar al recién nacido menor de nueve meses, para cuidar de familiares
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u otros. La concesién de esta reduccidn no afecta el cargo que desempefie
el trabajador ni sus derechos, solo se realizara la reduccién del salario con
proporcion al cambio solicitado.

Los trabajadores que estan facultados para solicitar la reduccion de la
jornada laboral, seran quienes tengan la guarda legal o cuidado directo de
un menor de doce afios, o de una persona con discapacidad fisica, psiquica
o sensorial que dependa econémicamente del trabajador, inclusive aplica
paralos trabajadores que tenga bajo su cuidado un familiar hasta el segundo
grado de consanguinidad o afinidad como abuelos de ambos cényuges,
nietos, padre, madre, hermanos, conyuge, hijos, cufiados, suegros y que por
su edad, o por haber tenido un accidente o padecer una enfermedad no
pueda valerse por si mismo y no realice ninguna actividad econémica que
le brinde sustento (MISAN, 2016).

Respecto al limite de reduccién de la jornada de trabajo, se podra
reducir la jornada laboral, minimo en una octava parte de la jornada diaria
y maximo la mitad. El trabajador tiene derecho a decidir cudl sera el horario
y la duracién del permiso, condiciones que podran ser reglamentadas
mediante convencidn colectiva. Finalmente, el trabajador debe informar a
su empleador y solicitar el permiso, 15 dias antes del dia en que se pretenda
inicie la reduccion de la jornada laboral, salvo los casos de fuerza mayor
(MISAN, 2016).

Finalmente, cuando la reduccién de la jornada laboral, no sea suficiente
para que el trabajador pueda cumplir con sus responsabilidades familiares,
podra solicitar una excedencia, que se define como “el permiso a que tiene
derecho el/la trabajador/a durante un periodo de tiempo, pero sin derecho
a seguir recibiendo el salario que venia cobrando” (MISAN, 2016, p. 33).
La excedencia conlleva que el trabajador no recibira salario por parte del
empleador, pero se mantendra el vinculo laboral y durante el primer afio,
este tiempo sera contabilizado para efectos de aportes a seguridad social.

Por otro lado, el documento oficial Notas OIT: Trabajo y Familia, No.
6 relativo a Licencias y responsabilidades familiares, cit6 la Ley sobre
trabajo y Cuidado Familiar de Paises Bajos, que establece el derecho de los
trabajadores a tomar una licencia para el cuidado de miembros de la familia
o por emergencias, la cual podra ser de corto plazo, en el caso de cuidado de
familiares, estableciendo como término maximo diez dias al afio que seran
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remunerados al nivel del salario minimo o al 70 % del salario pactado, el
que resulte mas beneficioso para el trabajador (OIT, 2009).

3.2 Implementacion normativa de las licencias para trabajadores con
responsabilidades familiares en el ordenamiento interno de Chile,
Bolivia y Peru

En virtud del compromiso adquirido en el afio 1998, al ratificar el Convenio
No. 156 relativo a los trabajadores con responsabilidades familiares (OIT,
s.f.b), el presidente de Bolivia, Evo Morales Ayma decidié dar un paso mas
alla, y en el afio 2013, expidio el Decreto Supremo No. 1455, mediante el
cual se crea:

El beneficio de ‘Licencia Especial’ a todas las madres, padres, tutores y
responsables que trabajen en el sector publico y privado que tengan hijos
menores de doce afios que requieran atencién personal con motivo de un
accidente grave o enfermedad grave. (Decreto Supremo No. 1455, 2013, art. 1)

El decreto permite que se conceda licencia especial remunerada, hasta
por tres dias habiles, en caso de accidente grave o enfermedad de menor
de doce afnos, que sea hijo o esté bajo custodia del trabajador, siempre
que medie el aporte del documento que compruebe la baja médica del
menor. La disposicién aplica para los trabajadores del sector privado y los
funcionarios del sector ptublico que no estén cobijados por el Estatuto del
funcionario Publico (Decreto Supremo No. 1455, 2013). Se observa como
la norma, establece la obligacion del empleador de conceder la licencia
especial, en todos los casos que se compruebe o aporte la certificaciéon
médica del menor, sin dar lugar a que dependa del arbitrio del empleador,
si la razon es suficiente para justificar la ausencia del trabajador y si se
debe conceder de forma remunerada o no.

De forma similar, el Estado de Chile expidio en el afio 2017, 1a Ley No.
21.063, mediante la cual se modifica el C6digo de Trabajo y se crea un seguro
para el acompafiamiento de nifios y nifias que padezcan enfermedades. Asi
entonces, se reemplazo el articulo 199 bis del Codigo del Trabajo chileno,
estableciendo que, cuando se compruebe mediante certificado médico,
que la salud de un nifio menor de un afio requiera de atencién en el hogar,
con motivo de enfermedad grave, la madre trabajadora tendra derecho a
permiso y la concesién de subsidio, durante el periodo que se determine
necesario. Si los dos padres del menor son trabajadores, a eleccién de
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la madre se podra elegir cualquiera de los dos para ser beneficiario del
permiso y el subsidio establecido. También tendra derecho al permiso y
subsidio referidos, los trabajadores que posean la custodia de un menor
de edad inferior a un afio, por providencia judicial (Ley No. 21.063, 2017).

Ademas, la Ley No. 21.063 también modificé el articulo 199 bis del
Codigo de Trabajo, en el sentido de establecer que, en el caso de accidente
grave o enfermedad grave, aguda y con riesgo de muerte, de un nifio o
nifia mayor de un afio y menor de dieciocho afios, que requiera el cuidado
personal de su padre o madre y este se encuentre laborando o ejerciendo
un cargo, el trabajador podra solicitar permiso para ausentarse:

Por el nimero de horas equivalentes a diez jornadas ordinarias de trabajo
al afio, distribuidas a eleccion del trabajador o trabajadora en jornadas
completas, parciales o combinacidon de ambas, las que se consideraran como
trabajadas para todos los efectos legales. (Ley No. 21.063, 2017, art. 2)

Si el menor se encuentra bajo custodia de una persona diferente a
su padre o madre, sera esta persona quien pueda hacer uso del permiso
establecido en la norma.

El trabajador debera solicitar el permiso de manera formal, mediante
cualquier escrito al empleador, sea en fisico o electronico, acompafiando
con el certificado médico correspondiente. El tiempo que no sea laborado,
se compensara por el trabajador, laborando horas extraordinarias o en
el préximo feriado anual, lo que se debera pactar de mutuo acuerdo con
el empleador. Finalmente, se establece, que las personas que tengan bajo
su cuidado menores con discapacidad, o mayores de dieciocho afios “con
discapacidad mental, por causa psiquica o intelectual, multidéficit, o bien,
presenten dependencia severa” (Ley No. 21.063, 2017, art. 2), que no sean
sus hijos o familiares directos, podran ser beneficiarios del permiso y
subsidio antes referido.

Otro de los Estados Miembros de la OIT que implement6 en su
legislacion interna beneficios para los trabajadores con responsabilidades
familiares fue la Reptblica de Pert, que, en el afio 2013, expidio, a través del
Congreso, la Ley No. 30012 de 2013, mediante la cual se concede el derecho
de licencia a trabajadores con familiares directos que se encuentran con
enfermedad en estado grave o terminal o sufran accidente grave.
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La ley establecid para los trabajadores del sector publico y privado, el
derecho a disfrutar de licencia, cuando un hijo, padre o madre, conyuge o
conviviente, o persona bajo su custodia, sea diagnosticado con enfermedad
grave o terminal, o en caso de que sufra accidente que ponga en riesgo serio
su vida, todo con el fin de que el trabajador o la trabajadora pueda acudir y
asistirlo (Ley No. 30012, 2013).

La duraciéon de la licencia es de maximo siete dias calendario,
prorrogables hasta porunlapsono mayorde treinta dias, que se compensara
del derecho vacacional del trabajador. No obstante, cuando se presente una
situacion excepcional,enlaquelaasistenciadel trabajadoral familiar directo
enfermo sea necesaria, se podra ampliar el plazo previsto, compensando
el tiempo adicional de la licencia, con trabajo en horas extraordinarias.
Adicionalmente, cuando el trabajador informe de diagndstico médico de
cancer de su hijo o menor bajo custodia, se podra otorgar una licencia por
un periodo no mayor a un afio, que sera remunerada los primeros veintiin
dias por el empleador y el tiempo restante por la EsSalud (Ley No. 30012,
2013).

El trabajador debera comunicar al empleador de la necesidad de tomar
el beneficio de la licencia, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes del
suceso o conocimiento del diagnéstico y necesidad de cuidado, aportando
el certificado médico que acredite el estado grave o terminal o el riesgo
serio para la vida derivado de accidente sufrido por el familiar directo (Ley
No.30012,2013).

Posteriormente, en el afio 2017, el presidente de la Republica de Peru
expidio el Decreto Supremo No. 008-2017-TR, mediante el cual se expide el
Reglamento de la Ley N.2 30012. En este decreto se establecen definiciones
de conceptos relevantes para la aplicacién de la ley, se define con mayor
detalle la duraciéon de la licencia, la forma en que se puede disfrutar, el
tramite a seguir para acceder al beneficio, especificando que se debe
presentar la solicitud mediante comunicacion escrita o correo electronico
dirigido al empleador, y estableciendo, que de forma excepcional, si no es
posible presentar la documentacion en el plazo de cuarenta y ocho horas,
se debera suscribir declaracién juramentada, para solicitar el beneficio
y aportar la documentaciéon dentro de las veinticuatro horas siguientes
después de la obtencidn de los documentos faltantes (Decreto Supremo No.
008-2017-TR, 2017).
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Una vez mas, Estados como Pert implementan en su ordenamiento
juridico interno, beneficios a los trabajadores con responsabilidades
familiares, de caracter obligatorio para los empleadores, sin condicionar
su otorgamiento a la voluntad y razonamiento del empleador, dado que se
impone como unica obligacion al trabajador demostrar mediante el aporte
de la documentacidon médica, el diagnostico de la enfermedad o riesgo a la
salud del familiar directo que necesita de su cuidado y acompafiamiento
(Decreto Supremo No. 008-2017-TR, 2017).

CONCLUSIONES

En Colombia, los trabajadores del sector publico y privado, cuentan con
herramientas para solicitar el otorgamiento de licencias o permisos, con
el fin de atender responsabilidades familiares derivadas de la enfermedad
o accidente grave sufrido por sus hijos o familiares a cargo. No obstante,
en el caso del sector privado, estas licencias no estan reglamentadas sobre
su término de duracion, requisitos o si deberan ser remuneradas o no.
Adicionalmente, independientemente del tipo de trabajador, la facultad de
otorgar o no la licencia, estd en cabeza del empleador, quien debera valorar
la justificacion alegada y determinar si existe o no la necesidad de que el
trabajador se ausente de su cargo para cumplir con su deber de cuidado.

Ante la deficiencia de la legislacion laboral, la Corte Constitucional
ha realizado una labor de complementacién de la norma, estableciendo
la definicién de la figura de calamidad doméstica y determinando el
origen y fundamento de las licencias solicitadas por los trabajadores
con responsabilidades familiares, en los principios de solidaridad social,
dignidad humana, interés superior de los nifos, asi como los derechos
fundamentales al trabajo en condiciones dignas, minimo vital y seguridad
social. Asi entonces, en el precedente jurisprudencial se estableci6 la
obligacion del empleador de conceder las licencias en casos de grave
calamidad doméstica debidamente comprobada, la cual sera remunerada
porunlapsorazonable, que serafijado de mutuo acuerdo entre el empleador
y el trabajador.

Si bien las subreglas jurisprudenciales creadas por la Corte
Constitucional, han permitido resolver conflictos juridicos entre
empleadores y trabajadores, en la mayoria de los casos, las licencias por
grave calamidad doméstica no se otorgan, y los empleadores que si lo
hacen, conceden los permisos bajo una duracién corta y sin remuneracion,
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lo que no llega a ser suficiente para solventar la dificultad que atraviesa el
trabajador, teniendo que acudir a un tramite adicional ante la jurisdiccion
constitucional, que no implica una respuesta favorable a sus pretensiones,
en todos los casos.

Existen instrumentos internacionales como el Convenio No. 156
de 1981, relativo a los trabajadores con responsabilidades familiares,
que establecieron la necesidad de que los Estados Miembros incluyan,
dentro de sus politicas publicas y de Estado, medidas de proteccién para
los trabajadores con responsabilidades familiares, de manera que estén
en igualdad de condiciones frente a los demas trabajadores y puedan
conciliar sus responsabilidades laborales con las obligaciones derivadas
del deber de cuidado. Actualmente, Colombia no ha ratificado el Convenio
No. 156 de la OIT, a pesar de que han transcurrido cuarenta y un afios
desde su promulgacion, lo que podria considerarse un incumplimiento
al compromiso internacional adquirido, cuando ratificé la Declaracién
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

En conclusion, teniendo como ejemplo, la reglamentacion interna
de paises latinoamericanos como Chile, Bolivia y Peru, el precedente
jurisprudencial de la Corte Constitucional, y la creciente necesidad de
que se equilibren las condiciones laborales de los trabajadores con
responsabilidades familiares, en atencion a los principios constitucionales
de solidaridad, dignidad humana y el interés superior de la nifiez, es
necesario que el Estado colombiano priorice la ratificaciéon del Convenio
No. 156 de la OIT y, reglamente de forma concienzuda, el beneficio de
licencias especiales en caso de enfermedad de familiares directos, a través
de la expedicion de normas de obligatorio cumplimiento, tanto para los
trabajadores del sector publico como del sector privado.
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RESUMEN

El proceso de integracion econémica de la CAN ha permitido resolver
diversas controversias alrededor del registro de marcas comerciales al
interior de los Estados, su 6rgano jurisdiccional ha efectuado multiples
pronunciamientos para prevenir practicas desleales por actos de confusion
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en el registro marcario, de esta forma, el derecho comunitario andino ha
procurado inculcar y regular la nocién del comercio transparente.

El presente articulo, contiene un analisis de la jurisprudencia emitida por
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) y un estudio de las
decisiones que ha efectuado para dirimir las disputas sobre competencia
desleal en el registro marcario, resaltando la importancia de la proteccion
tanto al titular del derecho de la marca, como a los consumidores que
adquieren los productos y servicios en el mercado. Lo descrito, se
desarrollara utilizando una metodologia de tipo hermenéutica juridica y
analitica desde un enfoque cualitativo.

Palabras clave: Registro Marcario, Competencia desleal, Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, Derecho Comunitario Andino, Propiedad
Intelectual, Interpretacion Prejudicial.

ABSTRACT

The CAN economic integration process has allowed to resolve varied
controversies around the registration of trademarks within their member
States. It’s court has resolved cases to prevent unfair practices due to
acts of confusion in the trademark registration, in consequence, Andean
community law has sought to instill and regulate the notion of transparent
trade among its members.

This article contains an analysis of the jurisprudence issued by the Court
of Justice of the Andean Community (TJCA) and a study of the decisions it
has resolved to resolve disputes over unfair competition in the trademark
registry, highlighting the importance of protection both to the owner of the
trademark right, and to the consumers who purchased the products and
services in the market. What has been described will be developed using a
legal and analytical hermeneutic methodology from a qualitative approach.

Keywords: Register, Marks, Unfair Competition Practices, Court of Justice
of the Andean Community, Andean Community Law, Intellectual Property.

INTRODUCCION

Conel presente escrito, se trata de realizar un estudio de las interpretaciones
prejudiciales emitidas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina -en adelante TJCA-, a fin de dirimir los casos en que se presente
competencia desleal en el registro de marcas de los paises miembros de la
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CAN, para lo cual, inicialmente se realizara un acercamiento general hacia
la estructura de la organizacion; posteriormente se pretende ahondar en el
tema de registro marcario para comprender su marco juridico internacional
e interno de los Estados parte; consecuentemente se abordara la dptica
jurisprudencial del TJCA sobre practicas desleales en el registro marcario y
su desarrollo a través del tiempo junto a un breve analisis comparativo con
el marco de integracion europeo; para finalmente analizar los postulados
resultado del analisis previsto.

Bajo este panorama, la cuestion a resolver en el articulo se centra
en la siguiente pregunta: ;Cuales son los lineamientos desarrollados
por el TJCA para identificar escenarios o situaciones en los que se pueda
presentar competencia desleal a la hora de realizar un registro marcario?
Lo dispuesto, en observancia a los riesgos que se pueden generar: a las
partes empresariales involucradas en el proceso; al consumidor quien es
finalmente el participe final en la cadena productiva; y al registro marcario
como elemento distintivo basico de la regulacion andina.

1. UNA VISION HACIA LA CAN Y SU ORDENAMIENTO JURIDICO EN
MATERIA DE MARCAS

La Comunidad Andina -en adelante CAN- se distingue por integrar una
organizaciéon subregional de caracter politico y econémico en América
Latina, que fue creada con el proposito de “mejorar el nivel de vida y el
desarrollo equilibrado de los habitantes de los Paises Miembros mediante
la integracion y cooperacion econémica y social” (Cancilleria, s.f., parr. 1).
Su agenda de trabajo se ha focalizado en facilitar el proceso de integracion
comunitaria “en las dreas de comercio, servicios, inversiones, transporte,
interconexion eléctrica, identidad andina y movilidad de personas”
(Cancilleria, s.f., parr. 2) todo ello, en aras de lograr un progreso colectivo
que favorezca el desarrollo de los paises miembros.

Entre los pilares de integracién econdémica y comercial de la CAN,
se encuentra el de armonizar un régimen juridico comun de propiedad
intelectual para los paises andinos. Segun la doctrina, desde la incursion de
la CAN en la década de los 90 ha sido posible apreciar efectos notables con
la unién comunitaria, de modo que:

The Andean [Community] towards an open regionalism that favoured the
elimination of tariff barriers and the signing of trade agreements with
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various economical centers worldwide. In the 1990’s, the Andean Community
integration gained impetus with intra-CAN trade growing significantly, partly
due to the establishment of a free trade area between four of the then five
Andean countries (except Peru)?. (International Democracy Watch, s.f,, parr. 3)

Asi mismo, la creacién de un ente judicial para dirimir controversias
como lo es el TJCA, ha permitido constituir un marco general para el registro
y la solucién de conflictos que involucren temas como: marcas, patentes,
licencias, derechos de autor, entre otros.

Respecto a la normativa base de la CAN, el Acuerdo de Cartagena de
1969 es el instrumento que le otorga personeria juridica internacional, lo
cual le concede una amplia capacidad de accidn en materia comercial y le
permite compatibilizar un sistema de cooperacion uniforme en el ambito
politico. Velazquez (2005) afirma:

Las organizaciones internacionales son creadas mediante verdaderas
constituciones politicas celebradas por el poder constituyente de los
Estados, convencidos de que la instauracion de un marco permanente e
institucionalizado de cooperacién es el mejor medio para la realizacion de
objetivos comunes. (p. 160)

Actualmente los paises constitutivos de la CAN que se adhieren
al conglomerado normativo son: Bolivia, Ecuador, Colombia y Peru, es
decir que entre dichos Estados rige el Acuerdo de Cartagena de 1969,
sus Protocolos e Instrumentos adicionales y el Tratado de Creaciéon del
Tribunal de Justicia -TCTJ- de 1979 y sus Protocolos Modificatorios, todos
ellos ostentan la clasificacion de derecho primario u originario de la CAN y
tienen como caracteristica la conservacién en el tiempo de su normatividad.

En cuanto al derecho secundario se encuentra la Decision 486 del
2000, norma objeto del presente articulo por tratarse del Régimen Comun
sobre Propiedad Industrial -RCPI-. Esta directriz al constituirse como
derecho derivado se torna mas flexible al cambio, llegando a sustituir la
Decision 344 de 1993 de la Comision Andina que fue la antigua normativa
aplicable al respecto y segun la cual surgieron las primeras interpretaciones

2. Traduccién: La Comunidad Andina permitié un regionalismo abierto que favorecio la eliminacion
de barreras arancelarias y la firma de acuerdos comerciales con diversos centros econémicos a
nivel mundial. En la década de 1990, la integracién de la Comunidad Andina cobré impulso con el
comercio intra-CAN creciendo significativamente, en parte debido al establecimiento de un area
de libre comercio entre cuatro de los entonces cinco paises andinos (excepto Pert).
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prejudiciales en materia de marcas por parte del TJCA, 6rgano judicial de la
CAN en el ambito comercial. Siguiendo esta linea argumentativa y a modo
de explicacidn, en el grafico subsiguiente es posible observar la estructura
del Sistema Andino de Integracion -SAI-, el cual se compone:

CAN’s Andean Integration System consists of several institutions, all of which
seek to facilitate integration. They include the Andean Presidential Council, an
organizationofthepresidentsofmembercountriesthatcoordinatesintegration
efforts; the Commission of the Andean Community, which is CAN’s primary
policy-making institution; the Andean Parliament, comprising members of
national legislatures, though it was scheduled to become a directly elected
parliament early in the 21st century; the five-member Court of Justice of
the Andean Community, which interprets CAN laws to ensure that they are
uniformly applied in each country3. (Britannica, 2013)

1.1 (Por qué acudir a la jurisprudencia del TJCA?

El TJCA hace parte del Sistema Andino de Integracidn, ejerce su jurisdiccion
sobre los cuatro paises miembros de la CAN y es el drgano competente para
dirimir las controversias que surjan al interior de los Estados, es decir, todos
los paises pueden acudir al Tribunal y las decisiones que emita repercutiran
en el marco juridico interno de cada nacién; asi mismo, cobran relevancia
sus pronunciamientos en atencién a cuatro caracteristicas atribuibles,
a saber: “a) es un 6rgano independiente de los Estados, b) es de caracter
supranacional, c) su jurisdiccidn es obligatoria y d) sus sentencias tienen
efecto de cosa juzgada” (Pizzolo, 2010, como se cité en San Miguel, 2018, p.
104).

El Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia le otorga multiples
competencias al TJCA para conocer procesos de: Acciones de Nulidad
e Incumplimiento, Interpretacion Prejudicial, Recurso por Omisidn
o Inactividad y Acciéon Laboral, ademdas de ejercer la funciéon arbitral
(Comunidad Andina de Naciones [CAN], Decisién 472, 1979).

3. ElSistema Andino de Integracion [de la CAN] se compone de varias instituciones, todas las cuales
buscan facilitar la integracién. Incluyen el Consejo Presidencial Andino, una organizacién de los
presidentes de los paises miembros que coordina los esfuerzos de integraciéon; la Comision de la
Comunidad Andina, que es [la principal] institucién normativa de la CAN; el Parlamento Andino,
integrado por miembros de las asambleas legislativas nacionales, [aunque] estaba programado
para convertirse en un parlamento elegido directamente a principios del siglo 21 el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina interpreta las leyes de la CAN para asegurar que se apliquen de
manera uniforme en cada pais. (Pazmifio y Torres, 2016, p. 34)
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Figura 1

Sistema Andino de Integracion
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INSTITUCION INSTITUCION
CONSULTIVA EDUCATIVA

Nota. Fuente: Comunidad Andina (s.f.).

Sobre las acciones de incumplimiento, la doctrina ha enfatizado en la
facultad del Tribunal que se limita a la revision de los aspectos legales de la
resoluciéon objeto de analisis; mas no a la evaluacion del caracter distintivo
realizada por un tribunal o autoridad administrativa nacional, tal como se
ha establecido en los siguientes términos:

In actions for failure to comply with obligations against administrative
resolutions, the Court of Justice of the Andean Community (CJAC) only
analyzes whether the legal criteria contravenes what is established in the
Andean legislation or its interpretation. Therefore, it cannot review the
assessment of distinctiveness made by a national court or administrative
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authority*. (Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht [GRUR], 2020,
p.1254)

Ahora bien, en la interpretacion prejudicial, se permite a los Estados
solicitarunanalisis hermenéutico cuando se aplique o se controviertaalguna
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina (CAN, Decision 472, 1979, art. 33). En este sentido, a través de esta
competencia el juez comunitario podra acceder a la legislacion comercial
andina para concatenar sus decisiones con el derecho interno de los paises
miembros y asegurar su aplicacion uniforme (CAN, Decision 472, 1979, art.
35).

Sobre los criterios para evitar conflictos de competencia desleal
suscitados en el registro de marcas, es preciso puntualizar en la funcién de
interpretacion prejudicial del TJCA ya que las decisiones que emite abarcan
una base juridica necesaria y vinculante para llegar a la idea de comercio
transparente comunitario y de impacto econémico beneficioso en pro de los
paises miembros. Ademas, a través de estos pronunciamientos, el Tribunal
es capaz de analizar la pertinencia de la norma, su adecuacion en el analisis
comercial de la regla comunitaria y en si, de como esta debe ser entendida
en el caso concreto.

Respecto al registro marcario, cada pais lo gestiona con una entidad
auténoma y de caracter publico, encargada de articular y gestionar
control en la aplicacién de las leyes comunitarias, asi como también sirve
de intermediaria en los conflictos concernientes a marcas y la valoracién
que rinda el Tribunal para acatar los postulados que dirima en sus
interpretaciones.

En Colombia, se cuenta con la Superintendencia de Industria y
Comercio -en adelante SIC- como ente regulador que incluso ostenta

4. En las acciones por incumplimiento contra resoluciones administrativas, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina (CJAC) sélo analiza si el criterio legal contraviene lo establecido en la
legislacién andina o su interpretacion. Por lo tanto, no puede revisar la evaluacion del caracter
distintivo realizada por un tribunal o autoridad administrativa nacional.
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algunas funciones de caracter judicial®, entre otras labores administrativas,
a saber:

The Superintendence of Industry and Commerce is the National Authority
for the Protection of Competition, designated by Law 1340 of 2009, which
empowers it to exclusively carry out administrative investigations, impose
fines and make administrative decisions on actions that go against the free
economic competition in Colombia. It also performs important preventive
functions through competition advocacy and prior control of business
integrations®. (Herrera, s.f,, parr. 9)

En Peru, el organismo especializado para la protecciéon de derechos
a los consumidores se denomina: Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI);
en Bolivia se tiene al Servicio Nacional de Propiedad Intelectual (SENAPI)
y finalmente en Ecuador, se cuenta con el Servicio Nacional de Derechos
Intelectuales (SENADI). Todos los anteriores, con la capacidad de emitir un
mecanismo de consulta entre los jueces nacionalesy el tribunal comunitario
en aras de solucionar disputas de propiedad intelectual, tal como lo es la
cuestion de competencia desleal y registro de marcas.

Cuando se emiten interpretaciones prejudiciales, aquellas son
incorporadas como parte de la normatividad interna de cada pafs, los cuales
al ser integrantes de la CAN y per se, de sus 6rganos adscritos, deberan
acatar el caracter vinculante de las decisiones del TJCA. En varias ocasiones
la jurisprudencia del Tribunal ha enfatizado en dicha importancia y con

5. La dependencia a cargo, se denomina Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, donde sus
funcionarios actiian como jueces de la republica. Las partes acceden a un proceso jurisdiccional,
con el fin de decidir judicialmente sobre asuntos de: I. El restablecimiento de los derechos de los
consumidores; II. La existencia de actos de competencia desleal y III. La infraccién de derechos
de propiedad industrial.

6. Traduccién: La Superintendencia de Industria y Comercio es la Autoridad Nacional de Defensa
de la Competencia, designada por la Ley 1340 de 2009, que la faculta exclusivamente para
realizar investigaciones administrativas, imponer multas y tomar decisiones administrativas
sobre acciones que atenten contra la libre competencia econdmica en Colombia. También realiza
importantes funciones preventivas a través de la defensa de la competencia y el control previo
de las integraciones empresariales.
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fundamento en el principio de preeminencia’ de la normativa comunitaria,
se ha establecido en los siguientes términos:

El derecho de la integracion, como tal, no puede existir si no se acepta
el principio de primacia o prevalencia sobre los derechos nacionales
o internos de los Paises Miembros (..) En los asuntos cuya regulaciéon
corresponde al derecho comunitario, segiin las normas fundamentales o
basicas del ordenamiento integracionista, se produce automaticamente un
desplazamiento de la competencia, la que pasa del legislador nacional al
comunitario. (T]JCA, 2-IP-90, 1990)

Resulta entonces primordial, en el marco de integracién econdmica
acudir al TJCA, ya que el efecto dltimo de este sistema juridico comunitario
es el de compatibilizar el derecho nacional con el comunitario para generar
un contexto legal armonico en el ambito comercial, de acuerdo a Diez (2004,
como se cit6 en De Tomaso, 2017) “el derecho andino tiene consecuencias
inmediatas por cuanto se entiende plenamente integrado al ordenamiento
interno de los Estados, normas que deben ser aplicadas de manera directa
y tienen primacia sobre las normas ordinarias” (p. 4).

2. INCIDENCIA DEL REGISTRO MARCARIO, A EFECTOS DE EVITAR
COMPETENCIA DESLEAL

La marca ha ocupado un papel trascendental en el contexto competitivo
actual, al constituir la identificacion de un producto o servicio en el
mercado, su debido registro ante el 6rgano regulador resulta esencial para
llegar a obtener la competitividad que su titular desea lograr. Asi mismo, las
dinamicas del mercado actual exigen que exista una correcta distintividad
entre los bienes y servicios a promocionar tanto por el oferente del
producto como por su receptor en cabeza del consumidor, quien finalmente
sera el que va a identificar y priorizar su eleccion en la marca; por ello,
es considerable prestar atencion a un registro transparente, a fin de evitar
practicas desleales que con frecuencia se han generalizado entre los

7. Por el principio de preeminencia, la normativa comunitaria prevalece sobre las normas internas
o nacionales (incluyendo las normas constitucionales) de cada uno de los paises miembros de
la Comunidad Andina. Como consecuencia de ello, en los casos de incompatibilidad entre una
norma comunitaria y una norma nacional, se debera preferir la primera. Cabe indicar que ello no
implica que la norma nacional deba ser derogada, sino que basta que sea inaplicada por el pais
miembro que corresponda. (Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina [T]JCA], 669-1P-2015,
2017)
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empresarios. Situacidon que no escapa de la regulacion judicial del comercio
comunitario andino.

A través del registro de marca en cualquiera de los paises de la CAN, se
confiere varias prerrogativas a los solicitantes, segiin la Decisién 486 del
2000, es posible establecer cierto caracter de exclusividad a los titulares
frente alos demas paises, cuando en el registro de una marca representativa,
aquella pueda ser objeto de similitud, de tal manera que a través del
mecanismo de la oposicién, se permite presentar el impedimento andino
ante los demas paises, con el objetivo de que no se concedan derechos
sobre marcas idénticas. Lo dispuesto, deja entrever como se configura un
indicio relevante desde la normativa andina para evitar de cierta forma la
comision de practicas desleales (Ruiz, 2020).

El fundamento legal de la oposicién andina se encuentra en el articulo
147 de la Decision 486, cuando se establece que el titular de una marca
prioritaria, es decir que ya se encuentre registrada o solicitada para
registro previamente, estd legitimado para presentar oposiciones en los
demads paises miembros con fundamento a esa marca (Ruiz, 2020), bajo
este entendido:

Si el titular de una marca en Pert detecta una solicitud idéntica o similar a la
suya en Colombia, podra presentar oposicion frente a la solicitud colombiana
con base en su marca peruana, siempre que, a la vez que la oposicion, solicite
dicha marca en Colombia. En el caso de que la oposicidn se base en una
solicitud de marca pendiente, quedara suspendida hasta que se resuelva la
solicitud de marca prioritaria. (Ruiz, 2020, parr. 5)

En el mismo lineamiento, la Decision 486, en su articulo 1658, también
hace referencia a la facultad de cancelacién de marca por su falta de uso
en un pais miembro, lo cual puede ser considerado efectivo en los paises
restantes, cuando transcurridos tres anos no se hubiese utilizado en el
ambito comercial (Ruiz, 2020).

8. La oficina nacional competente cancelard el registro de una marca a solicitud de persona
interesada, cuando sin motivo justificado la marca no se hubiese utilizado en al menos uno
de los Paises Miembros, por su titular, por un licenciatario o por otra persona autorizada para
ello durante los tres afios consecutivos precedentes a la fecha en que se inicie la accién de
cancelacién. La cancelacién de un registro por falta de uso de la marca también podra solicitarse
como defensa en un procedimiento de oposicién interpuesto con base en la marca no usada.
(CAN, Decision 486, 2000, art. 165)
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Ahora bien, respecto a la normativa global marcaria, la Clasificacion

de Niza del afio 1957 es el mayor referente para el registro de marcas, al
establecerunlistadode productosyservicios que sirven comonomenclatura
internacional en el panorama comercial, a cerca de su conformacién:

The Nice Agreement, concluded at Nice in 1957, revised at Stockholm in 1967
and at Geneva in 1977, and amended in 1979, establishes a classification of
goods and services for the purposes of registering trademarks and service
marks (the Nice Classification).

The competent offices of the Contracting States must indicate in official docu-
ments and in any publication they issue in respect of the registration of marks
the numbers of the classes of the Classification to which the goods or services
for which the mark is registered belong®. (World Intellectual Property Orga-
nization [WIPO], s.f,, parr. 1-2)

Tal es la relevancia del sistema de categorizacién, que uno de los

organismos internacionales que han integrado su aplicacién'® es el Régimen
Andino, segun el cual esta clasificacion opera de forma vinculante en sus
pronunciamientos (CAN, Decision 486, 2000, art. 151).

La marca es un factor determinante para la jurisprudencia del Tribunal

Andino. Desde sus inicios, se ha hecho referencia a su caracter principal, tal
como se permite observar en los procesos 27-1P-96 y 28-1P-96:

Una marca tiene como finalidad esencial la de distinguir en el mercado unos
productos o servicios de otros. La distintividad es el requisito esencial que
reviste el signo para ser registrable como marca, pues solo a base de ella se
podra diferenciar un producto originario de un empresario, del producto o
servicio de otro empresario. (TJCA, 27-1P-1996, 1997; 28-1P-1996, 1997)

No obstante, es necesario observar que al momento de solicitar el

registro marcario se conozcan las limitaciones fijadas en la Decision 486,

9. Traduccién: El Arreglo de Niza, concluido en Niza en 1957, revisado en Estocolmo en 1967 y en

10.

Ginebra en 1977, y enmendado en 1979, establece una clasificacion de productos y servicios a
efectos del registro de marcas y marcas de servicios. Las oficinas competentes de los Estados
Contratantes deberan indicar en los documentos oficiales y en cualquier publicacién que emitan
respecto del registro de marcas los nimeros de las clases de la Clasificacién a que pertenecen los
productos o servicios para los cuales se registra la marca.

La clasificaciéon Niza se ha extendido a nivel internacional por diferentes entes como: la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), por la Unién Europea, por Africa y
por la Organizacion Benelux referente a la unién aduanera y econdmica de Bélgica, Paises Bajos
y Luxemburgo.
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puessibienel Articulo 134 no determina obstaculo para el registro de signos
por la naturaleza del producto o servicio'?; en el articulado subsiguiente se
establecen restricciones y se especifica que “no podran registrarse como
marcas aquellos signos cuyo uso en el comercio afecten indebidamente un
derecho de tercero” (CAN, Decision 486, 2000, art. 136).

En lo que concierne a la competencia desleal'?, se indica en concreto:
“cuando la oficina nacional competente tenga indicios razonables que le
permitan inferir que un registro se hubiese solicitado para perpetrar,
facilitar o consolidar un acto de competencia desleal’® podra denegar
dicho registro” (CAN, Decision 486, 2000, art. 137). Consideraciones, a
las cuales, el Tribunal le ha dado su respectiva determinacion judicial, al
estipular: “una solicitud de registro de mala fe debe ser denegada. Ademas,
si fue concedida, puede solicitarse su nulidad. El ordenamiento andino de
propiedad industrial propugna por el disfrute de los derechos de manera
sana, leal y transparente” (TJCA, 17-1P-2013, 2015; 22-1P-2013, 2014).

Es de mencionar que, recientemente la CAN se ha puesto a la par de
los sistemas de integracion a nivel mundial y tal como sucede con la Unién
Europea, por medio de la Decisiéon 876 de la Comision Andina, publicada
el 23 de abril de 2021, los paises se permiten reconocer formalmente a
la denominada ‘Marca Pais’ que se constituye como una novedosa forma
de propiedad industrial (Gagliuffi, 2021), la cual conlleva a un proceso
diferente para su registro y un régimen de “proteccion reforzada en bloque
que incluye compromisos de actuacion de oficio ante su uso indebido por
terceros. Cabe resaltar que la figura de la Marca Pais se esta evaluando

11. A efectos de este régimen constituira marca cualquier signo que sea apto para distinguir
productos o servicios en el mercado. Podran registrarse como marcas los signos susceptibles de
representacion grafica. La naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar una marca
en ningun caso sera obstaculo para su registro. (CAN, Decisién 486, 2000, art. 134)

12. LaUnfair Law Encyclopedia ha definidolos actos que constituyen competencia desleal como “Acts
of unfair competition may be defined broadly as acts in business causing harm to competitors
or consumer either as a consequence of violations of the laws governing competition and
trade, or as a consequence of fraud, deceit or negligence” (Sijthoff y Noordhoff, 1978, como
se cit6 en Andrade et al., 2009, p. 50). Traduccién: Los actos de competencia desleal pueden
definirse en términos generales como actos comerciales que causan dafio a los competidores o
al consumidor, ya sea como consecuencia de violaciones de las leyes que rigen la competencia y
el comercio, o como consecuencia de fraude, engafio o negligencia.

13. Losactosde competencia desleal pueden definirse en términos generales como actos comerciales
que causan dafios a competidores o consumidores como consecuencia de violaciones de las leyes
que rigen la competencia y el comercio, o como consecuencia de fraude, engafo o negligencia.
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actualmente dentro de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual”
(Gagliuffi, 2021, parr. 1).

De igual manera, en el marco de Integraciéon Econémica Europea, la
marca funge un papel trascendental para generar un desarrollo comercial
legitimo y transparente sobre sus paises miembros, en la sentencia T-88/00
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea —-en adelante TJUE- se permite
apreciar la relevancia del caracter distintivo que conlleva la marca y su
registro en los siguientes términos:

Debe apreciarse por una parte, la idoneidad de la marca en relacién con los
productos o servicios para los que se ha solicitado el registro y, por otra, su
funcionalidad en relacién con la percepcion del publico al que va dirigida,
y que estd formado por el consumidor de dichos productos o servicios.
(Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea [TJUE], Sala Cuarta, T-88/00, 2000)

En la misma linea, se ha argumentado por parte del Tribunal que:
“la funcion esencial de la marca consiste en garantizar al consumidor o al
usuario ultimo el origen del producto o del servicio designado por la marca”
(TJUE, Sala Cuarta, T-88/00, 2000).

En efecto de lo descrito, es posible evidenciar que desde la propia
normatividad andinay en concordancia con los estamentos internacionales,
se procura que el registro marcario tenga como base generar vinculos de
confianza y honestidad en el mercado, ya que al registrar un signo, aquel
implicara la consolidacion de un factor distintivo en el comercio, y es en
aras de su garantia y licitud que resulta indispensable atender a la evasiéon
de actos como el obrar de mala fe, actos de confusion, de descrédito, de
imitacidon, entre otros que configuren competencia desleal*.

2.1 Andlisis jurisprudencial

Para abarcar el desarrollo jurisprudencial del TJCA, se abordaran
algunos pronunciamientos emitidos bajo la Decision 344 de 1993, que
brindan un enfoque preliminar sobre la proteccién normativa a tener en
cuenta por parte de las oficinas de registro asi como de los titulares de las

14. Al respecto, los articulos 258 y 259 de la Decisién 486 establecen qué actos son
consideradoscomotal, sinembargo, el TJCAhadeterminado que dichas manifestaciones
no constituyen una lista taxativa como se aprecia en los procesos 14-1P-2007, 126-1P-
2009 y 54-1P-2013.
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marcas en el registro de sus signos y posteriormente; interpretaciones
prejudiciales en vigencia de la Decisiéon 486 de 2000, que ofrece un
desarrollo mas amplio en la trayectoria de los criterios que ha analizado
el Tribunal para evitar practicas desleales en el registro de marcas y el
comercio andino. Los dos referentes legales en alusién al Régimen Comun
de Propiedad Industrial.

Respecto a la Decision 344 de la Comunidad Andina, se puede apreciar
que desde sus inicios, el TJCA ha promulgado un andlisis pertinente en la
manera sobre cdmo se debe exteriorizar un signo distintivo, aludiendo
a conceptos sobre la perceptibilidad y distintividad de la marca (CAN,
Decisidon 344, 1993), con ello en los procesos 67-1P-2002 y 85-1P-2004 se
hace mencidn del riesgo de confusidon y al modo en que se pretende evitar en
el registro marcario (TJCA, 67-1P-2002, 2002; 85-1P-2004, 2004). En cuanto
al asunto 127-1P-2003, se destaca la alusién que realiza el TJCA frente al
articulado normativo de la Decisidn 344, enfatizando en los requisitos para
tener en cuenta a la hora de solicitar el registro marcario y la observancia
en la titularidad de un signo distintivo en el ambito comercial (TJCA, 127-
[P-2003, 2004).

Enelproceso 67-1P-2002, el Tribunal se manifesté sobre un asunto en el
cuallaSociedad Kimberly Clark Corporation, solicitd en 1995 ante la Divisién
de Signos Distintivos de la Superintendencia de Industria y Comercio, el
registro de una marca denominada Goodnites sobre productos enlistados
en la Clasificacion No. 16 Internacional de Niza (Papel, cartén y articulos
de dichas materias, no comprendidos en otras clases). Sin embargo, la
sociedad Molnlycke AB present6 oposicién al registro de la marca solicitada,
por considerar que podria confundirse con su marca Goodnight, clasificada
para distinguir productos de toallas sanitarias, tampones y otros articulos
de proteccién menstrual, pantalones sanitarios, es decir los comprendidos
en la clase 5 de la clasificacién internacional Niza. En este caso, el TJCA
especificd una pauta interesante de interpretacion, enfatizando en que la
sola existencia de riesgo de confusién entre las marcas bastaria para que
se configure la irregistrabilidad en el marco andino de proteccién ( TJCA,
67-1P-2002, 2002).

El anterior reparo repercute en el proceso 85-IP-2004, en el cual
Crearamos Ltda. en su calidad de demandante y propietaria de la marca
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Used, aleg6 la vulneracion del articulo 81 de la Decision 3445, al conceder
por parte de la SIC el registro de una marca denominada Diused Jeans,
poniendo en duda el cumplimiento sobre el requisito de distintividad para
que sea registrada. Asunto en el que se manifestd: “no es necesario que el
signo solicitado para registro induzca a error a los consumidores, sino que
es suficiente la existencia del riesgo de confusién o de asociacién para que
se configure la irregistrabilidad” (TJCA, 85-1P-2004, 2004).

Si bien, en los procesos considerados no se realiza aun la referencia
explicita sobre la competencia desleal, si se estipula que el pais consultante
debera tener en cuenta en su decisidn la prohibicién de registro de la marca
cuando pueda inducir al publico a error; e igualmente se hace alusion a
la conexidn competitiva, aspectos de relevancia en el posterior desarrollo
jurisprudencial del TJCA.

Por su parte, en el proceso 127-1P-2003, el TJCA conoce sobre el rechazo
de registro del signo Paletin Ricolino a decisién de la Direccién Nacional
de Propiedad Industrial en Ecuador, debido a la existencia previa de una
mareca titulada Paletin. En este caso, el Tribunal realiza una breve referencia
de prevencion a la competencia desleal por la irregistrabilidad de signos
confundibles con fundamento en la regulacion de Propiedad Industrial (PI)
del momento, especificamente se tiene en consideracion los requisitos para
el registro de signos: “Podran registrarse como marcas los signos que sean
perceptibles, suficientemente distintivos y susceptibles de representacion
grafica” (CAN, Decision 344, 1993, art. 81). En esta interpretacion, el ente
judicial se pronuncia de manera importante al amparo del consumidor
y al derecho del titular de la marca, sefialando que un signo, ademas de
perceptible, debe ser materialmente representativo a fin de eliminar
cualquier indicio de confusién, de forma que, la marca que carece de fuerza
distintiva es irregistrable, por ser aquella una condicién necesaria, que de
permitirse su registro atentaria contra el interés del titular de la marcay de
los consumidores (TJCA, 127-IP-2003, 2004).

15. Podran registrarse como marcas los signos que sean perceptibles, suficientemente distintivos
y susceptibles de representacion grafica. Se entendera por marca todo signo perceptible capaz
de distinguir en el mercado, los productos o servicios producidos o comercializados por una
persona de los productos o servicios idénticos o similares de otra persona. (CAN, Decisién 344,
1993, art. 81)
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Del mismo modo, en el proceso anterior, el Tribunal toma el concepto
de la perceptibilidad, con la cual debe contar la marca ante el publico donde
se pretende entrever, para ello, es necesario que el consumidor pueda
reconocer el signo a través de los sentidos, a fin de que este sea captado,
retenido y asimilado. La percepcion entonces cobra relevancia en tanto un
signo que se identifica perceptible, cuenta con cierto grado de deteccién
visual, bien sea en letras, palabras, figuras, dibujos o cifras, que le permiten
su diferenciacién con los otros signos (TJCA, 67-1P-2002, 2002).

Con la llegada de la Decisién 486 del ano 2000, se amplia el marco
jurisprudencial sobre el tema en cuestion, lo que permite ahondar en
el transcurso de diversos asuntos hasta la actualidad, observando la
teleologia que intenta impregnar el juez andino frente a la idea del comercio
transparente comunitario y los esfuerzos juridicos por combatir a las
practicas desleales.

Inicialmente, se resalta la decisiéon del proceso 14-1P-2007, uno de
los referentes primarios para entender desde qué dptica se aprecian las
intenciones de posibles practicas desleales en el registro marcario. En este
caso, la sociedad Industrias Mayka S.A. mediante escrito presentado ante
la SIC, demandé por competencia desleal a la sociedad Manufacturas y
Kreacion Ltda. - Mayka Ltda., bajo el supuesto de encontrarse utilizando de
manera fraudulenta signos distintivos en la comercializacion de borradores
de similitud idéntica en los empaques de las dos compafiias. En este asunto,
el TJCA marc6 un relevante precedente en atencion a que; pese al momento
de registrar una marca, es factible que se puedan llevar a cabo intenciones
de competencia desleal cuando los signos guarden similitud (T]JCA, 14-IP-
2007,2007). Se aspira a que en el ambito de comercio andino, las empresas
cuenten con la garantia de la titularidad de su signo y el resguardo frente
al consumidor sobre el producto por adquirir'. En tal sentido, el TJCA
establecio:

Si bien la conducta de registrar una marca idéntica o similar a otra puede
ser producto de la coincidencia o el azar, también puede tener diversas
intenciones. Dichas intenciones o intereses pueden darse para consolidar

16. Precedente jurisprudencial que tendrarecabo en laraiz de la decisién del proceso 45-1P-2015, en
donde el Tribunal determind “se busca evitar que el consumidor asocie el origen de un producto
o servicio a otro origen empresarial distinto, ya que, con la sola posibilidad del surgimiento de
dicho riesgo, los empresarios se beneficiarian sobre la base de la actividad ajena” (TJCA, 45-1P-
2015, 2015).
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0 perpetuar actos de competencia desleal, que pueden ir desde un acto de
descrédito comercial hasta crear confusidn en relacion con el establecimiento,
los productos o la actividad de un competidor. (TJCA, 14-1P-2007, 2007)

Es de sefalar que a la par con la jurisprudencia de la Uni6n Europea,
el TJUE también ha observado en repetitivas sentencias al riesgo de
confusién como un aspecto fundamental en miras de generar proteccion
a sus consumidores, estableciendo: “La evaluacién global del riesgo de
confusién implica una cierta interdependencia de los factores tomados
en consideracion y, en particular, de la similitud de las marcas y de los
productos o servicios designados” (TJEU, T-81/03, T-82/03 y T-103/03,
2006). Es decir, se pretende advertir que al momento de solicitud del
registro marcario, lo ideal sera analizar el factor de similitud que puede
derivarse entre signos y marcas, con el fin de evitar el riesgo de confusion.

Sucesivamente, en el caso 70-IP-2008, se abord6 la oposicién de
registro de la sociedad Sheraton International, INC. respecto a la solicitud
de la sociedad Muebles & Accesorios Ltda., por el uso de la marca
denominativa Sheraton; entre los fundamentos de la demanda, se destaca
que por parte del Tribunal se observé: 1. la cuestién de notoriedad del
signo; II. La diferenciacion en la clasificacién NIZA, siendo la demandante
comercializadora de servicios hoteleros y la demandada de bienes
mobiliarios; y III. La proteccion mas alla de los principios de especialidad y
territorialidad del signo Sheraton. En este proceso y en aras de solucionar
la controversia, el ente judicial realiza un significante analisis centrado
en la conexion competitiva entre las marcas para dirimir el conflicto,
situacion que encarga a la oficina de registro del pais correspondiente, a
fin de examinar si existen verdaderamente posibles actos de competencia
desleal, aun cuando los productos y servicios ofrecidos por las marcas
tuviesen diferente clase en la nomenclatura internacional, evidenciando
entonces, la proteccidn al consumidor y el analisis competitivo del registro
para impedir actos que tacitamente se puede convertir en desleales (T]JCA,
70-1P-2008, 2008).

Se puntualiza que en la interpretacién previa, el TJCA también brinda
una explicacion concreta sobre el riesgo de confusién, definiéndolo como
“la posibilidad de que el consumidor al adquirir un producto piense que
esta adquiriendo otro (confusion directa), o que piense que dicho producto
tiene un origen empresarial diferente al que realmente posee (confusion
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indirecta)” (TJCA, 70-1P-2008, 2008), concepto de especial acogida en
pronunciamientos posteriores.

En el proceso 139-IP-2011, se retoma el sentido de la decision expuesta
y en el desarrollo de un asunto sobre la irregistrabilidad de signos entre la
marca Clorivil y su posible confusién con la marca Clinoril, el Tribunal de
manera enfatica establecio:

Segin la Normativa Comunitaria Andina, no es registrable un signo
confundible, ya que no posee fuerza distintiva; de permitirse su registro
se estaria atentando contra el interés del titular de la marca que haya sido
registrada, asi como el de los consumidores. (TJCA, 139-1P-2011, 2012)

Proceso que advierte en la insistencia de que las prohibiciones
anteriormente plasmadas por el Tribunal se dan con el propoésito estricto
de perseguir un mercado de productos y servicios honesto'’.

Mediante el asunto 126-1P-2009, se marc6 un precedente relevante, al
hacerse una referencia explicita sobre el obrar de buena fe en el registro de
marecas, estipulando:

Para que una marca registrada llegue a consolidarse, es necesario que su
titular haya obrado de buena fe al momento de proceder a solicitar su registro.
En tal sentido, quien alega la causal de irregistrabilidad del articulo 137,
debera probar que el registro se hubiese solicitado para perpetrar, facilitar o
consolidar un acto de competencia desleal. (TJCA, 126-IP-2009, 2010)

Asunto con intervencion de América Mévil sobre la marca Telecom
Américas y la sociedad Colombia Telecomunicaciones S.A. ESP. sobre la
marca Telecom.

En los asuntos No. 87-1P-2013 y 72 IP-2014, es trascendente el analisis
del Tribunal respecto a marcas notorias en paises extracomunitarios, es
decir se admite la extension del ambito del TJCA en prevencion a actos de

17. Bajo un analisis comparativo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha
sido equivalente en observar frente al riesgo de confusién que “La evaluacién global del riesgo
implica una cierta interdependencia de los factores tomados en consideracién y, en particular,
de la similitud de las marcas y de los productos o servicios designados” (TJUE, T-81/03, T-82/03,
y T-103/03, 2006). Es decir, lo que se pretende advertir es que al momento de solicitud del
registro marcario se analice principalmente el factor de similitud que puede derivarse entre
signos y marcas, con el fin de evitar riesgo de confusién.
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competencia desleal mas alla de los paises intervinientes comunes y por lo
tanto, miembros de la CAN.

Frente al primer caso, Munich S.L. v. Giovanny Garcia Rios, con relacién
al registro de la marca mixta Munich por parte del segundo para amparar
productos de la clase 25 de la Clasificacion Internacional de Niza (Prendas
de vestir, calzado, articulos de sombrereria); el demandante fundamenté
la oposicidn de registro debido a que dicho signo ya se encontraba inscrito
en diversos paises del mundo tales como: Espafia, Argelia, Estados Unidos,
México, (...), Japon y Paises de la Union Europea (TJCA, 87-1P-2013,2013). En
este asunto, es de sumaimportancialafijacién de parametros consecuenciales
que especifica el Tribunal, en caso de que no se acate con el obrar de buena
fe a través del registro marcario y se proceda en contra del contexto de
transparencia comercial aludido, precisando las siguientes implicaciones:

1. Se desconocera el derecho de prelacion obtenido por la presentacion de
su solicitud de registro; 2. Se denegara el registro en atencion a la causal
contenida en el articulo 136 literal d) de la Decision 486; o, 3. Se sancionara
con la nulidad el registro obtenido de mala fe. (TJCA, 87-1P-2013, 2013)

Los postulados enunciados, sirvieron de fundamento para emitir
sentenciaen el segundo proceso 72-IP-14, el cual serelaciona con el supuesto
de registro de mala fe por parte de la marca Art & Fashion en vinculo con
la sociedad estadounidense A & F Trademark INC., donde el Tribunal de
manera concreta recoge los parametros ya dictados y en concordancia al
Art 136 de la Decisién 486, estima pertinente:

Para catalogar un acto como desleal por confusién, es necesario que los
competidores concurran en un mismo mercado fisico o electrénico. Lo
anterior es asi, ya que si no hay competencia, es decir, si los actores no
concurren en un mismo mercado no se podria hablar de competencia desleal.
(TJCA, 72-1P-2014, 2014)

Los pronunciamientos de referencia, permiten evidenciar el caracter
transnacional y la importancia que conlleva acatar las interpretaciones
prejudiciales proferidas por el TJCA, no sé6lo delimitadas al contexto
empresarial que rige a los miembros de la CAN, sino también las que
surgen en el exterior, ampliando su ambito judicial de percepcién para
que los entes empresariales extranjeros presten atencion a la normativa
comunitaria en el tema de posicionar y registrar sus marcas al interior de
los paises andinos.
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Siguiendo este hilo jurisprudencial, en el caso 558-1P-2016,
concerniente a la solicitud de irregistrabilidad del signo Culebras por
existir un supuesto de vinculo comercial que generaria confusién entre
las sociedades Merderer Gmbh y terceros interesados; se hace plausible el
argumento del Tribunal en como los paises y sus respectivos érganos de
registro deberan comprender la nocion de confundibilidad de los signos, al
establecer:

Con relacion a los actos de competencia desleal por confusion, cabe reiterar
que los mismos no se refieren propiamente a la confundibilidad entre los
signos distintivos de los productos competidores, toda vez que tal situacion
se encuentra sancionada por un régimen especifico, sino en la confusién en
que aquellos actos pudieran producir en el consumidor en lo que concierne
al establecimiento, los productos o la actividad econdmica de un competidor
determinado, impidiéndole elegir debidamente, segin sus necesidades y
deseos®®. (TJCA, 558-1P-2016, 2018)

Asimismo, el Tribunal en decisiones actuales, contintia haciendo énfasis
en la utilidad con la que cuenta la marca, su preponderancia distintiva y su
relacion con la calidad y el tipo de consumidor en el mercado, a fin de que se
prioricen las elecciones por el adquirente teniendo una clara diferenciacién
entre el producto de una marcay otra, sin que ello genere equivocacion.

No pasa desapercibido que, en procesos recientes, se ha hecho una
delimitacion mas concreta frente a los aspectos a considerar en el marco
andino para evitar practicas desleales, de tal manera que, en el caso 164-1P-
2018, donde se analiz6 la posible existencia de riesgo de confusién y actos
de aprovechamiento indebido de la reputacion ajena entre Monster Energy
v. Garu; el TJCA hizo hincapié a la observancia en el mercado del interés
general de sus participantes para que el desarrollo comun del comercio se
base en intereses legales y legitimos. Lo dispuesto, debido a la discusion
frente al registro y titularidad sobre una marca de fantasia por parte de
Monster Energy, es decir caracterizada por su distincion grafica e ingenio
propio (TJCA, 164-1P-2018, 2019).

Consecuencialmente, en el asunto 130-IP-2019, la sociedad Tiendas
Peruanas S.A. fue demandada por su presunto uso indebido de la marca
Royal County of Berkshire Polo Club, por tratar de generar confusion con

18. Criterio objeto de réplica en los procesos: 499-1P-2016, 186-1P-2017 y 43-I1P-2018.
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la marca Beverly Hills Polo Club, cuya titularidad pertenece a Lifestyle
Equities CV. En este proceso, el ente judicial hace énfasis en dos aspectos
importantes para tener en cuenta por la oficina de registro. En primer lugar,
el posicionamiento empresarial de la demandante, bajo la premisa de que
es la utilizacion indebida del prestigio ajeno lo cual se requiere sancionar
y; en segundo lugar, la especial observancia que se debe tener en razoén a la
proteccion reforzada con la cual cuenta una marca notoria en el mercado
para generar un comercio transparente (TJCA, 130-1P-2019, 2019).

En ambos asuntos previamente expuestos, El TJCA realiza una
trascendente consolidacidn de lineamientos especificos para tratar el tema
de competencia desleal en el registro marcario en fundamento al literal a)
del articulo 259 de la Decisién 486", a saber:

I. No se refiere propiamente al andlisis de confundibilidad de los signos
distintivos, aunque pueden presentarse situaciones en que la imitacién de
un signo distintivo genere riesgo de confusiéon o asociacién en el publico
consumidor...

II. La norma se refiere a cualquier acto capaz de crear confusion por cual-
quier medio. Lo anterior quiere decir que se pueden presentar diversas ma-
neras de crear confusion respecto de los productos o la actividad industrial o
comercial de un competidor. Pueden, en efecto, darse en forma de artificios,
engafios, aseveraciones, envio de informacion, imitacién, productos, envases,
envolturas, etc. En este sentido, la utilizaciéon de un signo, distintivo ajeno
para hacer pasar como propios productos ajenos es considerada como una
practica desleal.

[1I. Para catalogar un acto como desleal, es condicién necesaria que los com-
petidores concurran en un mismo mercado... (TJCA, 164-1P-2018, 2019; 130-
[P-2019, 2019)

Pautas de suma importancia que ya habian sido objeto de estudio y
analisis en el lapso de las decisiones precedentes y que ahora, se encuentran
sintetizadas en las tres caracteristicas ya expuestas de la norma, con el
propdsito de dar sentido juridico y comprender la esencia jurisprudencial en
que se basa la idea de generar comercio honesto sin que se encuentre ligado
a la perpetracion de actos desleales por confusion en el registro de marcas.

19. Constituyen actos de competencia desleal vinculados a la propiedad industrial, entre otros, los
siguientes: a) cualquier acto capaz de crear una confusién, por cualquier medio que sea, respecto
del establecimiento, los productos o la actividad industrial o comercial de un competidor. (CAN,
Decision 486, 2000, art. 259)
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Del analisis de la jurisprudencia abordada, se permite dilucidar avances
significativos en la hermenéutica del TJCA que se han llevado de manera
progresiva con el fin de prevenir bajo los mayores esfuerzos juridicos
las practicas desleales en el registro marcario del comercio andino, que
incluso, han pasado frontera para ampliar su interpretaciéon hacia un
caracter extracomunitario, lo cual hace posible recoger los lineamientos
mas relevantes del tema en cuestidon y que seran tratados en la siguiente
seccion del presente escrito.

3. LINEAMIENTOS PARA EVITAR PRACTICAS DESLEALES EN EL
REGISTRO MARCARIO SEGUN LA TRAYECTORIA JURISPRUDENCIAL
DEL TJCA

Deacuerdo conelanalisisrealizado, es posible extraer distintoslineamientos
que la jurisprudencia del Tribunal Andino ha desarrollado a lo largo de su
trayectoria, los cuales se permite observar, son de repercusiéon constante
en sus pronunciamientos a posteriori, y que en aras de evitar practicas
desleales en el registro marcario, resulta significativo traer a colacién como
resultado final del estudio efectuado en el presente articulo.

En sintesis, los lineamientos son los siguientes:

L. Bastara la sola existencia del riesgo de confusién o asociacién en la
solicitud de registro de una marca, para que se lleve a cabo su prohi-
bicion registral.

[I. Lafuerza distintiva que debe poseer un signo reviste un caracter fun-
damental para la titularidad de la marca y su reconocimiento al con-
sumidor.

[II. Parala consolidacién del registro marcario, se requiere que el titular
obre de buena fe, de lo contrario, la solicitud sera denegada.

IV.  Sise concedi6 el registro de una marca que fue constituida de mala fe,
se podra solicitar su nulidad y sancién.

V. Para que se configure un acto de competencia desleal por confusion,
los actores deberan concurrir en un mismo mercado, bien sea fisico o
electroénico.

VI. La confusién en actos de competencia desleal debe entenderse res-
pecto a la asimilacién del consumidor que le impida elegir debida-
mente, segun sus necesidades y deseos frente: a) al establecimiento;

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 101-126. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



La importancia de la marca y el registro marcario en la identificacion, delimitaciéon y prevencion de actos de
competencia desleal: Estudio jurisprudencial de las decisiones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

b) los productos; c) la actividad econémica de un competidor deter-
minado.

VII. Se considera una practica desleal hacer pasar como propios produc-
tos derivados de la utilizacién de un signo distintivo ajeno.

VIIL. El ordenamiento andino propugna por el disfrute de los derechos de
manera sana, leal y transparente.

CONCLUSIONES

Con el andlisis efectuado, se pretende transmitir la trascendencia del
registro marcario sobre los esfuerzos del TJCA para evitar la perpetracion
de actos de competencia desleal en el comercio andino, siguiendo un
desarrollo jurisprudencial que ha tenido como fundamento la norma
andina de Propiedad Industrial y la nociéon de implementar practicas de
sana concurrencia en el mercado por parte de las naciones.

En cuanto al proceso de integracion de la CAN, se distingue que el contar
conunoérganojurisdiccional de caracter supranacionaly el inico entejudicial
comunitario a nivel de Latinoamérica, ha permitido la consolidacién de un
ordenamiento vinculante en Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, capaz de
abarcar un amplio desarrollo del derecho andino en la constante biisqueda
de una dindmica econémica honesta y procurando, en la mayor medida de
lo posible, que al interior de los Estados y por parte de los empresarios se
eviten actos desleales al momento de registrar sus marcas.

Se hace notorio que la jurisprudencia del TJCA ha tenido significativos
avances sobre la restricciéon de competencia desleal, importancia que ha
llevado a su extension hermenéutica mas alla de los paises miembros, al
recibir asuntos de intervinientes extracomunitarios respecto al registro de
marcas, lo cual, ha brindado la posibilidad de delimitar la afluencia en los
mercados para que un acto se considere desleal y la fijacion de criterios
circunstanciales de desconocimiento de la solicitud, denegacién y sancion
de nulidad en el registro marcario cuando no se acate la lealtad y la buena
fe comercial.

El andlisis efectuado tiende a manifestar la manera en que las marcas
registradas pueden ser empleadas, de manera inescrupulosa, desleal y de
mala fe, para generar actos de competencia desleal, y que los mismos se
pueden presentar a la hora de realizar el registro marcario teniendo en
consideracion la manera en que se identifican escenarios o situaciones en
las que se puede generar dicha competencia desleal.
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Finalmente, se realza la labor del TJCA, que ha puesto en manifiesto
como eje central de sus providencias al consumidor y su participacion
selectiva y activa en el mercado, teniendo en consideracion: su percepcion
en los productos y servicios a adquirir; el andlisis que realice sobre el
origen empresarial de la marca, la intuicion entre sus gustos y preferencias
para escoger determinado signo distintivo y en efecto, todos aquellos
requerimientos que le permitan llevar una afluencia sana en el comercio.
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RESUMEN

Desde su creacidn, el servicio social obligatorio -SSO- ha contribuido a la
solucién de los problemas de salud en poblaciones deprimidas urbanas o
rurales de dificil acceso, razon por la cual su regulacion y reglamentacion
ha procurado establecer los criterios técnicos y administrativos para el
adecuado desempefio del servicio.

Pesealaregulacion existente, se identifica una problematica de inadecuadas
condiciones laborales de los profesionales del SSO, las cuales se traducen en
un trato diferencial en materia salarial y prestacional respecto al personal
de planta en las entidades estatales.

A partir de un andlisis cualitativo con enfoque hermenéutico de fuentes
bibliograficas y de la jurisprudencia de los 6rganos de cierre de la
jurisdicciéon constitucional, ordinaria y contenciosa administrativa se
delimita la evolucién normativa del SSO y los criterios de interpretaciéon
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jurisprudencial en torno a las reclamaciones de emolumentos laborales por
via judicial a través de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho.

Las conclusiones aclaran el panorama en torno al régimen legal salarial
y prestacional vigente de los profesionales del SSO y la aplicacién del
principio de trabajo igual, salario igual en los conflictos juridicos entre los
profesionales del SSO y entidades estatales.

Palabras clave: servicio social obligatorio, entidades estatales, trabajo
igual salario igual.

ABSTRACT

Since its creation, the compulsory social service -SSO- has contributed to
the solution of health problems in depressed urban or rural populations of
difficult access, which is why its regulation and regulation have sought to
establish the technical and administrative criteria for adequate performance
from service.

Despite the existing regulation, a problem of inadequate working conditions
of OHS professionals is identified, which translates into differential
treatment in terms of salary and benefits with respect to permanent staff
in state entities.

From a qualitative analysis with a hermeneutical approach of bibliographical
sources and the jurisprudence of the closing bodies of the constitutional,
ordinary and contentious administrative jurisdiction, the normative
evolution of the SSO and the criteria of jurisprudential interpretation
around the claims of emoluments are delimited. by judicial means through
the action of annulment and reestablishment of the right.

The conclusions allow us to identify the legal salary and benefits system
in force for OHS professionals and the application of the principle of equal
work, equal pay in legal conflicts between OHS professionals and state
entities.

Keywords: compulsory social service, state entities, equal work equal pay.

INTRODUCCION

El servicio social obligatorio -SSO- de los profesionales de medicina,
odontologia, enfermeria y bacteriologia se ha desarrollado sobre criterios
técnicos que permiten el desarrollo del conocimiento en una relaciéon
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directa y practica con la sociedad a través de la prestacion de sus servicios
en entidades estatales.

Paratales fines, el Estado colombiano hareglamentado la prestacién del
SSO como un mecanismo para acceder a la obtencién del titulo, facilitando
el acceso de tales servicios a las poblaciones rurales o deprimidas en el
territorio colombiano.

Es por ello que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 50 de 1981
se establecié formalmente la prestacién del SSO como requisito para la
obtencion del titulo, asi como las condiciones remunerativas y el régimen
prestacional del personal de salud; regulaciéon que tuvo vigencia hasta la
reglamentacion del articulo 33 de la Ley 1164 de 2007 con la entrada en
vigencia de la Resolucién 1058 de 2010 expedida por el Ministerio de Salud
y Proteccion Social; siendo posteriormente modificada por la Resolucion
2358 de 2014 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, la
cual establecio el procedimiento para la asignacion de plazas del SSO en la
modalidad de prestacion de servicios de salud; y mas adelante, derogadas
con la entrada en vigencia de la Resolucidon 774 de 2022 expedida por el
Ministerio de Salud y Proteccién Social, 1a cual reglamenta en la actualidad
el SSO para los egresados de los programas de educacion superior del area
de la salud.

La regulacion legal del SSO, no ha sido ajena a las reiteradas peticiones
y reclamos elevados ante las instituciones que tienen a su cargo velar por
el cumplimiento de las obligaciones asignadas en la normatividad vigente,
tales como el Ministerio de Salud y Proteccién Social o los Institutos
Departamentales de Salud de cada regién, factor que ha permitido
identificar en los estudios existentes sobre la materia sendas problematicas
en la ejecucion del SSO, las cuales se centran en los siguientes factores:

i.) Las discrepancias sobre la misién y los objetivos entre las instituciones
formadoras, el gobierno de turno y las entidades prestadoras de servicios;
ii.) Falta de definiciéon de una politica de recursos humanos de la salud; iii.)
Obsolescencia, ausencia o descoordinacién de normas; iv.) Cumplimiento
coercitivo del servicio; v.) Inadecuadas condiciones laborales en zonas
rurales y marginales; vi.) Dificultades para su desarrollo en la organizacion
social existente por la falta de presupuesto; vii.) Carencia de consensos y
coordinacién entre las Universidades, el Gobierno Central y los Centros
Hospitalarios. (Moya, 2014)
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La problematica en materia de inadecuadas condiciones laborales que
enfrenta el personal de salud ha conllevado en reiteradas oportunidades
a acudir a instancias judiciales a través del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, generando un conflicto juridico entre los
profesionales del SSO y las entidades estatales que han desconocido sus
prerrogativas,

Por ello, el presente articulo tiene por finalidad resolver los siguientes
problemas juridicos, a saber: (i) ;Cual es el régimen legal salarial de los
profesionales del SSO?y, (ii) Si conforme al criterio jurisprudencial vigente
del Consejo de Estado los profesionales que cumplen el SSO en entidades
estatales tienen derecho a que se les reconozca y pague la diferencia salarial
y prestacional por sus servicios prestados.

A partir de tal andlisis, se determina la evolucién en torno al régimen
legal que regula las relaciones juridicas entre los profesionales del SSO y las
entidades estatales, asi como una aproximacion conceptual del principio de
salario igual, trabajo igual ligado a la interpretacion jurisprudencial de los
organos de cierre de la jurisdiccion constitucional, ordinaria y contenciosa
administrativa, concluyendo con el andlisis de la postura del Consejo de
Estado frente a las garantias laborales vigentes y los mecanismos juridicos
para hacer efectivas tales prerrogativas.

1. EVOLUCION NORMATIVA DEL SERVICIO SOCIAL OBLIGATORIO

El primer antecedente en Colombia respecto al SSO se relaciona con la
expedicion del Decreto 3842 de 1949 por medio del cual se creé el Servicio
de Salubridad Rural como requisito para otorgar el titulo de médico o
cirujano (Decreto 3842, 1949, art. 8).

Posteriormente, se expidié la Ley 50 de 1981 por medio de la cual
se cred el SSO en todo el territorio nacional, reglamentando entre otras
disposiciones, las condiciones para la prestacion del servicio, la extension
a nacionales y extranjeros graduados en el exterior, la duracién de un (1)
afio del servicio, la fecha de realizacién de forma posterior a la obtencién
del titulo, la obligatoriedad para obtener el titulo, la tasa remunerativa y el
régimen prestacional (Ley 50, 1981).

Es menester precisar que la Ley 50 de 1981 fue objeto de
reglamentacién mediante la expedicion del Decreto 2396 de 1981 el cual
amplié las profesiones que debian cumplir con el SSO, la duracién del
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servicio, los sitios donde podia llevarse a cabo la prestacion del servicio y
las disposiciones que en materia de personal se aplicaria a los profesionales
que presten el servicio en dichas entidades (Decreto 2396, 1981, arts. 1-3),
siendo complementadas sus disposiciones con la entrada en vigencia del
Decreto 3289 de 1982 puesto que disminuy6 la duracion del SSO a seis (6)
meses en las zonas que fueron afectadas por enfrentamientos armados o
acciones subversivas (Decreto 3289, 1982, art. 1).

Luego, mediante Decreto 1155 de 1983 modificé las disposiciones
del Decreto 2396 de 1981 ampliando las profesiones que debian cumplir
con el SSO, esto es, medicina, odontologia, microbiologia, bacteriologia,
laboratorio clinico y enfermeria (Decreto 1155, 1983, art. 1).

Mas adelante, se expidid el Decreto 2865 de 1994 por medio del cual
se reglament6 parcialmente la Ley 50 de 1981 estableciendo en cabeza de
“las Direcciones Seccionales, Distritales y Locales de Salud, la seleccion,
aprobacién y renovacion de las plazas para el cumplimiento del SSO con
sujecion a los criterios que fije el Ministerio de Salud, asi como a las normas
técnicas que expida para la prestacion de dicho servicio” (Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Sincelejo, S093, 2017).

Es menester traer a colacion que el articulo 3 de la precitada norma
establecié expresamente la siguiente obligacion, a saber:

Para la aprobacidon de las plazas de que trata el articulo 12 del presente
Decreto, la entidad solicitante debe contar con la correspondiente
disponibilidad presupuestal, y cumplir con las demas disposiciones que
en materia de vinculaciéon de personal rijan en las entidades a las cuales se
vinculen. (Decreto 2865, 1994, art. 3)

Por otra parte, mediante Resolucidn 795 de 1995 el Ministerio de Salud
establecid los aspectos técnicos y administrativos parala prestacion del SSO,
razon por la cual desarrollé los nuevos criterios para que las Direcciones
Seccionales, Distritales y Locales de Salud certificadas, aprobaran y
renovaran plazas para este servicio (Resolucion 795, 1995, art. 1).

Entre otrasdisposiciones, elarticulo 10 dela precitadanorma establecid
que las Direcciones de Salud, asi como las instituciones prestadoras de
servicios de salud publicas o privadas deberan hacer la equivalencia salarial
de los cargos del SSO a los de planta de personal de la respectiva entidad,
para las mismas profesiones, estando sujetos a las disposiciones vigentes
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que en materia de administraciéon de personal, salarios y prestaciones
sociales rijan en cada entidad (Resolucién 795, 1995, art. 10).

Ahora bien, el paragrafo 5 del articulo 33 de la Ley 1164 de 2007
sustituyé para todos los efectos del personal de salud las disposiciones
del SSO creado mediante Ley 50 de 1981. Asi, el articulo 33 de la ley en
comento dispuso expresamente:

Créase el Servicio Social Obligatorio para los egresados de los programas
de educacidn superior del area de la salud, el cual debe ser prestado en
poblaciones deprimidas urbanas o rurales o de dificil acceso a los servicios de
salud, en entidades relacionadas con la prestacion de servicios, la direccion,
la administracién y la investigacién en las areas de la salud. El Estado velaray
promovera que las instituciones prestadoras de servicios (IPS), Instituciones
de Proteccién Social, Direcciones Territoriales de Salud, ofrezcan un namero
de plazas suficientes, acorde con las necesidades de la poblacién en su
respectiva jurisdicciéon y con el nimero de egresados de los programas de
educacién superior de areas de la salud.

El servicio social debe prestarse, por un término no inferior a seis (6) meses,
ni superior a un (1) afio.
El cumplimiento del Servicio Social se hara extensivo para los nacionales y

extranjeros graduados en el exterior, sin perjuicio de lo establecido en los
convenios y tratados internacionales. (Ley 1164, 2007, art. 33)

Las disposiciones de la Ley 1164 del 2007 en materia salarial y
prestacional, fueron reglamentadas por la Resoluciéon 1058 del 2010
suscrita por el Ministro de Proteccién Social, la cual en su articulo 15,
dispone:

Las plazas del Servicio Social Obligatorio se proveeran mediante la vinculaciéon
de los profesionales a la institucién a través de nombramiento o contrato de
trabajo, o en su defecto, por medio de contrato de prestaciéon de servicios,
garantizando su afiliacién al Sistema de Seguridad Social Integral y una
remuneracion equivalente a la de cargos desempefiados por profesionales
similares en la misma institucién. Se deberan constituir polizas para el
aseguramiento de riesgos a que haya lugar. (Resoluciéon 1058, 2010, art. 15)

Por su parte, mediante Resolucion 2358 de 2014 se reguld el
procedimiento para la asignacion de plazas del SSO de las profesiones
de medicina, odontologia, enfermeria y bacteriologia en la modalidad de
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prestacion de servicios de salud, derogando las disposiciones del articulo
15 de la Resolucion 1058 de 2010 (Resolucion 2358, 2014).

Finalmente, la Resolucién 774 de 2022, derogé las disposiciones de la
Resolucion 1058 de 2010 y la Resolucion 2358 de 2014 al reglamentar de
forma expresa el SSO para los egresados de los programas de educacion
superior del area de la salud, estableciendo expresamente las condiciones
de vinculacion y remuneracion en los siguientes términos:

Vinculacién y remuneracion. Las plazas del Servicio Social Obligatorio se
proveeran mediante la vinculacion de los profesionales a la instituciéon a
través de nombramiento o contrato de trabajo. La remuneracién debera ser
equivalente a la de cargos desempefiados por profesionales similares en la
misma institucion. Cuando en la institucidn no existan cargos desempenados
por profesionales similares, la remuneracion debera ser equivalente a la
de mayor valor de cargos desempenados por profesionales similares en las
instituciones de la regiéon o municipio mas cercano al lugar de prestacion del
Servicio Social Obligatorio. En el evento en que el Servicio Social Obligatorio
deba prestarse en zonas con poblaciones deprimidas urbanas y rurales o de
dificil acceso alos servicios de salud, las instituciones estableceran incentivos
para los profesionales de la salud que ocupen dichas plazas, tales como pago
de transporte aéreo, maritimo, fluvial o terrestre, subvencidn del alojamiento
y alimentacion, entre otros. (Resolucion 774, 2022, art. 32)

Bajo tales supuestos, del recuento normativo se puede concluir que
las multiples leyes, decretos y resoluciones, no tienen otra finalidad que
salvaguardar los derechos de los profesionales de medicina, odontologia,
enfermeria y bacteriologia que prestan su labor, ofreciendo un régimen
salarial equitativo, y que, en ningtn caso, pueda ser inferior a la de los
cargos de planta de las entidades estatales.

2. APROXIMACION CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO DE SALARIO IGUAL
TRABAJO IGUAL

El articulo 53 de la Constituciéon Politica de Colombia consagr6 entre
otros principios fundamentales la remuneracién minima, vital y mévil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, garantizando a la par la
proteccion del trabajo en condiciones dignas y justas y el principio de
igualdad de dar el mismo trato a las personas que se encuentran en idéntica
situacion (Corte Constitucional, Sala Plena, C-408, 2021).
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A partir de tales postulados, la doctrina en consonancia con los
organos de cierre de la jurisdiccion ordinaria, constitucional y contenciosa
administrativa, han realizado una aproximacién conceptual del denominado
principio de a trabajo igual, salario igual, definiendo entre otros aspectos
su alcance, procedencia, caracteristicas y ambito de aplicacion.

Bajo este entendido, es menester iniciar el estudio a partir de las
reglas de interpretacién desarrollados por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, quien ha definido el principio de a trabajo igual, salario
igual en los siguientes términos:

El principio “a trabajo igual, salario igual” corresponde a la obligacién para
el empleador de proporcionarles a sus trabajadores una remuneracion
acorde con las condiciones reales del trabajo. Es decir, una que provenga de
la observacién de elementos objetivos y no de consideraciones subjetivas,
caprichosasoarbitrarias. Asipues, quienes ocupan el mismo cargo, desarrollan
las mismas funciones y demuestran tener las mismas competencias o
habilidades para cumplir con la tarea que se les ha encomendado, deben
percibir la misma remuneracién, toda vez que no existen, en principio,
razones validas para tratarlos de forma distinta. (Corte Constitucional, Sala
Primera de Revision, T-369, 2016)

En criterio de dicho érgano, el derecho a la igualdad y el principio de
a trabajo igual, salario igual debe ampararse en aquellos eventos en que
las causas de la diferencia salarial no correspondan a causas objetivas y
razonables, y ala par con ello debe confrontarse detenidamente los factores
de la estructura institucional y la clasificacion del cargo desempeiado al
interior de cada entidad con la realidad de las funciones, competencias
y habilidades desarrolladas dentro de cada institucion, pues no hacerlo
puede constituir una vulneracion al principio de primacia de la realidad
consagrado en la precitada norma constitucional.

En complemento de lo anterior, el principio de trabajo igual, salario
igual, debe ampararse en aquellos eventos donde se acrediten los siguientes
presupuestos, a saber:

En otras palabras el requisito indispensable para que exista una vulneraciéon
del principio en comento es precisamente la identidad de funciones entre
quien alega la discriminaciéon y quien supuestamente resulta beneficiado
de la misma, ademas por supuesto de la existencia de una diferencia en la
remuneracion. (Corte Constitucional, Sala Sexta de Revisién, T-5454, 2007)
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En el caso en concreto de los profesionales del SSO, las funciones
desempefiadas pueden resultar idénticas o similares teniendo en cuenta
la experiencia en el campo que se aplique su conocimiento, situaciéon que
no es Obice para desconocer la realidad en el desarrollo de actividades bajo
condiciones de desigualdad salarial y prestacional.

Ahora bien, es menester advertir que la jurisdiccién constitucional ha
admitido la existencia de criterios validos que pueden justificar la existencia
de una diferencia salarial, tales como:

(i) criterios objetivos de evaluacién y desempefio; (ii) diferencias de la
estructura institucional de las dependencias publicas en que se desempefian
cargos que se muestran prima facie analogos; y (iii) distinta clasificaciéon de los
empleos publicos, a partir de la cual se generan diferentes escalas salariales,
que responden a cualificaciones igualmente disimiles para acceder a dichos
empleos. (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, T-369, 2016)

Bajo este entendido, en los eventos en los que se acredite el desarrollo
de las mismas funciones o actividades al interior de las entidades
estatales sin ampararse en alguno de los puntos tratados, se configura una
transgresion al principio de salario igual, trabajo igual, siendo relevante
dicha garantia como mecanismo de proteccion frente a los derechos
salariales y prestaciones del personal del servicio SSO.

Por otra parte, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
precisado en reiterada jurisprudencia los criterios de interpretacion del
mentado principio en los siguientes términos:

Para que la garantia derivada del principio de a trabajo igual salario igual
consagrado en el articulo 143 del CST, que tiene respaldo constitucional en
el articulo 13 de la CN, tenga aplicacion imperativa, se debe desempenar el
mismo puesto no solo en condiciones de eficiencia iguales, sino observando
otros ingredientes de comparaciéon que deben ser demostrados en el juicio,
tales como la capacitacion o capacidad profesional o técnica, antigliedad,
experiencia, idénticas funciones, el mismo grado de responsabilidad laboral,
entre otros aspectos. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
SL7063,2017)

En complemento a lo establecido por la jurisdiccién constitucional,
para dicho 6rgano de cierre, la existencia de diferencias salariales no puede
estar sujeta a criterios subjetivos que respondan al arbitrio del empleador
y con orden discriminatorio, tal y como se expone a continuacion:
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Asi es, porque mas alla de los criterios enlistados enlos arts. 5 dela L. 62/1945
y 143 del CST, -segtn los cuales las diferencias salariales solo podra fundarse
en razones de capacidad profesional o técnica, de antigiiedad, de experiencia
en la labor, de cargas familiares o de rendimiento en la obra, y en ningtin caso
en por razones de edad, género, sexo nacionalidad, raza, religién, opiniéon
politica o actividades sindicales-, existen otros basados en razones objetivas
que explican el trato diferente en oposicion a la proscrita discriminacion.

En esa direccidén, durante décadas se ha mantenido la jurisprudencia reitera-
da de esta Sala de la Corte seguin la cual, es legitimo que existan diferencias
en la remuneracion de los trabajadores, siempre y cuando estén fundadas
en razones objetivas que no respondan al arbitrio del empleador o a odiosas
diferencias originadas en el sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, re-
ligidn, opinidn politica o filoséfica del trabajador, tal y como lo prohibe el art.
13 de la C.P. de 1991 y lo consagran los convenios 100 y 111 de la OIT ratifi-
cados por Colombia, a través de los cuales también se regula la igualdad y no
discriminacion retributiva en las relaciones de trabajo subordinado.

Lo expuesto acompasa en un todo con la reiterada jurisprudencia de esta
Sala, vertida entre otras en las sentencias CS] SL rad. 24272, 10 de jun. de
2005; SL CS] rad. 27724, ene. 23 de 2007; CSJ SL rad. 46853, 15 de abr. de
2014; SL 6217 -2014, 26 de nov. de 2014; rad. 45830; CS] SL14403-2015 de
20 de oct. de 2015, rad. 48059, CS] SL16217-2014 y CS] SL5464-2015, en las
que con claridad se ha adoctrinado que las diferencias en las retribuciones
de trabajadores que desempeifien iguales o semejantes cargos, son acordes al
ordenamiento juridico y alos principios que lo orientan, siempre que se justi-
fiquen u obedezcan a criterios objetivos y, que en caso contrario, se estara en
presencia de la vulneracion del principio de igualdad y no discriminacién sa-
larial (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, SL.12814, 2016).

De conformidad con lo expuesto, se puede advertir que la jurisdicciéon
ordinaria laboral acoge los criterios de interpretacion de la jurisdiccidon
constitucional, iterando que la existencia de diferencias salariales se
justifica en aquellos eventos que tengan relacion con criterios objetivos,
so pena de encontrarse ante la vulneracidn del principio consagrado en el
articulo 143 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Bajo tales presupuestos interpretativos, se centra el presente estudio
en determinar la aplicacion de tales postulados en torno a los profesionales
de medicina, odontologia, enfermeria y bacteriologia en el SSO en entidades
estatales, teniendo en cuenta para ello, la postura vigente de la Seccién
Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado.
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3. REGIMEN LEGAL SALARIAL DE LOS PROFESIONALES DEL SERVICIO
SOCIAL OBLIGATORIO - APLICACION DEL PRINCIPIO DE SALARIO
IGUAL TRABAJO IGUAL - POSTURA DEL CONSE]JO DE ESTADO

En virtud del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho la
Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado ha realizado una interpretacion en torno al vinculo existente entre
las entidades estatales y los profesionales que prestan el SSO, sin embargo,
debe precisarse que la jurisprudencia no ha estudiado asuntos en los cuales
se analice la derogatoria del articulo 15 de la Resoluciéon 1058 de 2010, el
cual disponia:

Las plazas del Servicio Social Obligatorio se proveeran mediante la vinculaciéon
de los profesionales a la institucién a través de nombramiento o contrato de
trabajo, o, en su defecto, por medio de contrato de prestacion de servicios.
Garantizando su afiliaciéon al Sistema de Seguridad Social Integral y una
remuneracion equivalente a la de cargos desempefiados por profesionales
similares en la misma institucion. Se deberan constituir pélizas para el
aseguramiento de riesgos a que haya lugar.

En cumplimiento de la Ley 1164 de 2007, en ningtn caso los profesionales
podran ser vinculados a través de terceras personas juridicas o naturales.

Para el caso de las zonas con poblaciones deprimidas urbanas y rurales o
de dificil acceso a los servicios de salud, las instituciones estableceran in-
centivos para los profesionales de la salud que ocupen dichas plazas, tales
como, bonificaciones, primas, pago de transporte aéreo, maritimo, fluvial o
terrestre, subvencion del alojamiento y alimentacién, entre otros. (Resolu-
cién 1058, 2010, art. 15)

En razon a lo anterior, el presente analisis se centra en determinar los
siguientes problemas juridicos, a saber: (i) ;Cual es el régimen legal salarial
de los profesionales del SSO? y (ii) Si conforme al criterio jurisprudencial
vigente del Consejo de Estado los profesionales que cumplen el SSO
en entidades estatales tienen derecho a que se les reconozca y pague la
diferencia salarial y prestacional por sus servicios prestados.

Respecto al régimen salarial aplicable, es menester advertir que la
Resolucion 2358 de 2014 regulé el procedimiento para la asignacion de
plazas del SSO, y en su articulo 7 estableci6:

Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud reportaran a las
Direcciones Departamentales de Salud o quienes hagan sus veces, y a la
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Secretaria Distrital de Salud de Bogota, las plazas que participaran en los
procesos de asignacion.

Las entidades territoriales, en su jurisdiccién, verificaran que las institucio-
nes prestadoras de servicios de salud cuenten con los recursos suficientes
que garanticen la retribucidon econdmica de los servicios que prestaran los
profesionales; tal informacion sera reportada a este Ministerio en las fechas
establecidas para el efecto en el cronograma de asignacién de plazas. (Reso-
lucién 2358, 2014, art. 7)

Llama la atencion que a partir de la vigencia de las disposiciones de la
Resolucion 2358 de 2014 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, la remuneracion de los profesionales del SSO queddé en vilo, como
quiera que las disposiciones que regulaban de forma expresa la equivalencia
salarial frente a los cargos desempefiados en la misma instituciéon quedo sin
efectos. Pese a ello, en criterio del suscrito ante el vacio juridico existente
no es dable desconocer que nos encontramos ante derechos minimos e
irrenunciables, los cuales al encontrarse regulados de forma expresa en
una norma supralegal no requieren de reglamentacion para su aplicacion
o validez.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Resolucion 774 de 2022
expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social, el vacio juridico
se subsana como quiera que el articulo 32 de la precitada norma regulé
expresamente la materia en los siguientes términos:

Las plazas del Servicio Social Obligatorio se proveeran mediante la vinculacién
de los profesionales a la institucién a través de nombramiento o contrato de
trabajo.

La remuneracién debera ser equivalente a la de cargos desempenados por
profesionales similares en la misma institucién. Cuando en la institucién no
existan cargos desempefiados por profesionales similares, la remuneraciéon
debera ser equivalente a la de mayor valor de cargos desempefiados por pro-
fesionales similares en las instituciones de la regiéon o municipio méas cercano
al lugar de prestacion del Servicio Social Obligatorio.

En el evento en que el Servicio Social Obligatorio deba prestarse en zonas con
poblaciones deprimidas urbanas y rurales o de dificil acceso a los servicios
de salud, las instituciones estableceran incentivos para los profesionales de
la salud que ocupen dichas plazas, tales como pago de transporte aéreo, ma-
ritimo, fluvial o terrestre, subvencion del alojamiento y alimentacién, entre
otros. (Resolucion 774, 2022, art. 32)
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Siendo asi las cosas, la norma en cita amplia el régimen de garantias
laborales en relaciéon a las disposiciones contenidas en la Resoluciéon 1058
de 2010 y la Resolucion 2368 de 2014, toda vez que ante la inexistencia
de cargos equivalente dentro de cada institucidn, establece un régimen de
equivalencia respecto al mayor valor de los cargos desempefiados en las
instituciones de la region o municipio mas cercano al lugar de prestacion
de servicio, siendo una prerrogativa que se acompasa con el principio
de salario igual trabajo igual derivado del articulo 53 de la Constitucion
Politica de 1991.

En sustento de lo anterior, la Seccion Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha construido una
interpretacion holistica de la regulacion legal y el régimen juridico aplicable
a dicha relacion juridica, razén por la cual ha precisado respecto al régimen
salarial de los profesionales que prestan el SSO lo siguiente:

Quienes desempefien un cargo bajo esta denominacién cuentan con los
mismos derechos salariales y prestaciones del personal de planta de la
entidad... En consecuencia, no pueden estar vinculados bajo la modalidad de
contrato de prestacidn de servicios ni siquiera cuando se trate de Empresas
Sociales del Estado, dado que la normatividad que regula la materia no
consagra para el efecto ningtin tipo de excepcién. (Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo, Sentencia 1131-09, 2010)

Bajo tales precisiones, no se puede desconocer que los profesionales
del SSO gozan de prerrogativas que amparan sus derechos, las cuales
no pueden desconocerse por parte de las entidades estatales al tratarse
de derechos ciertos e indiscutibles. Es por ello que el SSO no puede ser
utilizado para desconocer disposiciones de orden legal y constitucional,
mas aun si se tiene en cuenta que:

El Servicio Social Obligatorio esta regulado por normas que salvaguardan los
derechos de los profesionales que prestan esa labor, con lo que se garantiza
un régimen salarial justo y retributivo, por lo que quienes desempefian un
cargo bajo esta denominacién cuentan con los mismos derechos salariales
y prestacionales del personal vinculado a la entidad, siempre y cuando
se encuentren desempefiando las mismas funciones y bajo las mismas
condiciones que el personal de planta y, en ningin caso, su remuneracion
puede ser inferior a la de los cargos en planta de las instituciones en
la cual prestan sus servicios. (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Rad. No. 0347-17, 2020)
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Sentados tales presupuestos, corresponde determinar si conforme al
criterio jurisprudencial vigente del Consejo de Estado los profesionales
que cumplen el SSO en entidades estatales tienen derecho a que se les
reconozca y pague la diferencia salarial y prestacional por sus servicios
prestados, frente a lo cual la Secciéon Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado ha clarificado de forma tajante que:

Asipues, en este caso se presenta una excepcidn al principio de a trabajo igual,
salario igual, segun el cual, quien pretende la nivelacion salarial atendiendo a
que la funcién que cumple resulta equiparable a la de otro funcionario que se
remunera con mayor salario, debe acreditar la identidad de funciones pues
sélo la diferencia real en las funciones que la entidad demande o exija del
funcionario fundamenta la diferencia salarial, asi como el cumplimiento de
los requisitos que se exigen para el desempefio del cargo del cual solicita la
nivelacion salarial; concretamente, porquelaLey 1164 de 2007, reglamentada
por la Resolucion 1058 de 2010 suscrita por el Ministro de Proteccién Social,
permitié que quien desarrollara actividades de servicio social obligatorio
fuera beneficiado con la misma remuneraciéon de un profesional similar en
la planta de personal, en este caso, el de Médico General. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. No. 0347-17, 2020)

En otras palabras, la postura adoptada se aparta de los criterios
establecidos por la jurisdiccidn constitucional y la jurisdicciéon ordinaria
bajo el entendido de que la aplicacion del principio de trabajo igual y
salario igual no solamente radica en la identidad de funciones, puesto que
en el caso de los profesionales del SSO su aplicacion recae adicionalmente
en la reglamentacion realizada por el Ministerio de Salud y Proteccién
Social, la cual establece de forma expresa que la remuneracién de dichos
profesionales se equipare a la de los profesionales de planta de cada
institucion en vigencia de la Resoluciéon 1058 de 2010 y en subsidio de ello,
ala de mayor valor de cargos desempefiados por profesionales similares en
las instituciones de la regiéon o municipio mas cercano al lugar de prestacion
del SSO, a partir de la entrada en vigencia de la Resolucién 774 de 2022.

Bajo tales presupuestos, es claro que la Secciéon Segunda del Consejo
de Estado garantiza la proteccion de las prerrogativas vigentes a través
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, pues a
raiz de la interpretacién dada se restringe la posibilidad de destinar una
asignacion salarial inferior a la devengada por los profesionales de la
misma institucion, aun en el evento en que exista una diferencia real en las
funciones ejercidas al interior de la misma.
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Es por ello que en criterio de esta corporacion debe ampararse la
equivalencia salarial en torno a las garantias laborales de los profesionales
del SSO en los siguientes términos:

Es mas, recientemente la Secciéon Segunda de esta Corporacion, de la cual
hace parte la suscrita, sefiald que es obligacién garantizar a los médicos del
servicio social obligatorio las mismas garantias laborales que a los empleados
de planta, veamos: En vista de estos supuestos fdcticos, y en atencion al
citado precedente jurisprudencial de esta Corporacidn, se establece que el
demandante, quien se desempernié como médico del Servicio Social Obligatorio,
con fundamento en el derecho a la igualdad tiene derecho a recibir la misma
remuneracion de un médico de planta de la entidad empleadora, puesto que los
requisitos para el ejercicio del cargo y las funciones son los mismos. (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. No. 0699-11, 2019)

En el caso concreto, los profesionales del SSO que presten sus servicios
en entidades del Estado tienen la posibilidad de acudir ante la jurisdicciéon
contencioso administrativa a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho a fin de garantizar la equivalencia en su
régimen salarial y demas garantias laborales predicables de la relaciéon
juridica existente, siendo claro el precedente jurisprudencial en establecer
que aun en el evento de existir diferencias en las funciones desempefiadas,
la equivalencia se deriva del régimen juridico aplicable frente a los
profesionales que desempefian su SSO.

CONCLUSIONES

En atencidn a lo expuesto, se tiene que desde la reglamentacién de la Ley
1154 de 2007 mediante Resolucién 1058 de 2010 expedida por el Ministerio
de Salud, los profesionales del SSO tienen una garantia expresa respecto a
la equivalencia de garantias laborales respecto a los profesionales de planta
que desempefian el mismo cargo y funciones al interior de cada entidad.

Empero, existe un periodo de incertidumbre juridica para los
profesionales del SSO a partir de la vigencia de la Resolucién 2358 de
2014 como quiera que se dej6 sin efectos las disposiciones del articulo
15 de la Resolucion 1048 de 2010, siendo reglamentadas nuevamente las
disposiciones en torno a la vinculacién y remuneracién del personal de SSO
solamente hasta la entrada en vigencia de las disposiciones del articulo 32
de la Resoluciéon 774 de 2022.

Pese a lo anterior, es menester advertir que los antecedentes
jurisprudenciales de los 6rganos de cierre de la jurisdiccidn constitucional,

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 127-144. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

141



Revista Cientifica CODEX

142

Andrés Alfonso Benitez Caicedo

ordinaria y contenciosa administrativa generan certeza respecto a la
proteccién de las prerrogativas que amparan la equivalencia en torno a
vinculacién y remuneracién de los profesionales del SSO conforme a la
interpretacion de la normatividad legal y constitucional que regula la materia.

En sintesis, se determina la existencia de una postura jurisprudencial
pacifica en torno a la aplicacidon del principio de salario y trabajo igual
en aquellos eventos en que el empleador no justifique su diferencia con
criterios razonables y objetivos, no siendo dable desconocer el principio de
primacia de la realidad en aquellos eventos en los que se pretenda encubrir
la realizacion de actividades idénticas a las del personal de planta con la
simple enunciacion de las mismas en manuales de funciones, organigramas,
reglamentos internos de trabajo u otros documentos que tengan por
finalidad desconocer el cumplimiento de las mismas funciones al interior
de las instituciones.

Ahora bien, en las aproximaciones realizadas respecto a la postura
jurisprudencial se tiene que la Seccidon Segunda del Consejo de Estado no ha
realizado un estudio frente al periodo de inseguridad juridica a partir de la
entrada en vigencia de la Resolucién 2358 de 2014, sin embargo, a partir de
la interpretacion de su jurisprudencia el personal del SSO con fundamento
en el principio de igualdad en concordancia con el principio de trabajo igual
salario igual puede acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa a fin
de hacer efectivas sus garantias laborales.

Se itera que ante el vacio juridico existente no es dable desconocer la
naturaleza de derechos minimos e irrenunciables de los profesionales del
SSO, los cuales no requieren de reglamentacién para su proteccién ante la
consagracion expresa en la Constitucion Politica de 1991.

Bajo tales presupuestos, se tiene que la actividad productiva del
personal del SSO constituye en estricto sentido un requisito en el desarrollo
y obtencion de su titulo profesional, sin desconocer que dicha actividad se
encuentra amparada bajo la regulacion legal y reglamentaria del sector
publico, mdas audn si se tiene en cuenta la sujecién a los procedimientos de
contratacion de las entidades del sector publico y el cabal cumplimiento
de una jornada legal, manuales de funciones y la estricta sujeciéon a
instrucciones u 6rdenes directas, lo cual no impide la aplicacidn irrestricta
de los principios y derechos que regulan la materia.

Corolario de lo expuesto, se tiene que la evolucién normativa del
régimen juridico que regula las relaciones del SSO constituyen un avance en
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dicha materia, blindando la posibilidad de desconocer tales prerrogativas
connormatividad expresala cual se acompasa conla posturajurisprudencial
vigente, la cual interpreta de forma adecuada las necesidades de dichos
profesionales.
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RESUMEN

Elarticulo deinvestigacionversarasobrelaaplicabilidady convenienciadela
tendencia normativa dirigida a estandarizar las reglas y los procedimientos
contractuales de los regimenes de contratacién exceptuados de la Ley 80
de 1993. El estudio permitira identificar la posible colisiéon de principios
en la actividad contractual que se rija por normas generales y estandares,
al igual que alertara sobre las desventajas de su imposicién restrictiva
a las entidades y empresas publicas que, en principio, se beneficiaban
de procedimientos mas laxos y agiles. La investigacion identificara las
leyes cuyo efecto produzca una limitacién al margen de autonomia de las
entidades con regimenes de contratacion especiales, analizando sus efectos
en la ponderacion de los principios de economia, eficiencia, publicidad y
transparencia. El estudio de la regulaciéon normativa que estandariza reglas
fundamentadas en los principios de transparencia y publicidad permitira
demostrar los impactos negativos de la reciente tendencia normativa en
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la funcion y practica contractual del Estado, con posibles detrimentos a la
celeridad, eficiencia y economia que demandan los servicios y actividades
de ciertas empresas y entidades publicas con regimenes contractuales
especiales.

Palabras clave: contratacion estatal, regulacion, estandarizacion,
principios.

ABSTRACT

The research article will deal with the applicability and convenience of
the normative tendency aimed at standardizing the contractual rules and
procedures of the contracting regimes excepted from Law 80 of 1993.
The study will allow to identify the possible collision of principles in the
contractual activity that be governed by general rules and standards,
as well as warn about the disadvantages of its restrictive imposition on
public entities and companies that, in principle, will benefit from more
lax and agile procedures. The investigation will identify the laws whose
effect will produce a limitation to the margin of autonomy of entities with
special contracting regimes, analyzing their effects on the weighting of the
principles of economy, efficiency, publicity and transparency. The study of
the normative regulation that standardizes rules based on the principles of
transparency and publicity will allow to demonstrate the negative impacts
of the recent normative tendency in the function and contractual practice
of the State, to the detriment of the speed, efficiency and economy that the
services and activities of certain companies and public entities with special
contractual regimes.

Keywords: state contracting, regulation, standardization, principles

INTRODUCCION
Segun lo estipulo6:

El articulo 3 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 32 delaLey 1150
de 2007, las entidades estatales al celebrar los contratos y con la ejecucién de
los mismos deben buscar “el cumplimiento de los fines estatales, la continua
y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos
e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de
dichos fines”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad.
No.11001-03-06-000-2017-00058-00(2335), 2018)
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En ese sentido, la contratacidn publica es el medio a través del cual se
procura la materializaciéon de los fines contemplados en la Constitucion y
las leyes colombianas en favor del bienestar comtn.

No obstante, la actividad contractual, como proceso complejo y
relacionado con el elemento econdémico, ha atraido todo tipo de intereses
que no necesariamente estan orientados a la consecucidon de objetivos
generales.

Asi, a menudo, los procesos contractuales se han visto inmersos en
actos de corrupcion generando que el debate y disgusto politico y social se
traslade al analisis juridico que propende por la correccidn y prevencion de
practicas contractuales que atentan contra la normatividad reglamentaria
en materia de contratacion del Estado (Serrano, 2014).

En razoén a ese precedente, se han expedido gran cantidad de normas
sobre contrataciéon cuyo objetivo —por lo menos en su apariencia- fue la
consolidacion de una actividad contractual que maximice la aplicacién de
principios como simbolos rectores del ejercicio de la funcién publica.

Esa inclinacion a la aplicacién practica de los principios de la
contratacién estatal ha generado ciertos cambios estructurales en la
definicién de normas y procedimientos para los diferentes regimenes de
contratacién. Por lo tanto, el punto de partida del estudio que identifique
y permita analizar las consecuencias de las recientes implementaciones
normativas tendientes a generalizar y estandarizar la actividad contractual,
debe ser la conceptualizacion y definicion de la teleologia y diferenciacion
de los regimenes de contratacion existentes en Colombia.

De esta manera, en este articulo se plantearan y analizaran las
consecuencias juridicas de la tendencia normativa surgida en los tltimos
20 afos dirigida a estandarizar y/o restringir la actividad contractual de
las entidades publicas en Colombia y su posible impacto en los regimenes
especiales de contratacidn estatal excluidos de la Ley 80 de 1993.

1. LOS REGIMENES DE CONTRATACION PUBLICA EN COLOMBIA
(DIFERENCIAS SUSTANCIALES)

La Ley 80 de 1993 o denominada Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica —en adelante EGCAP- es el instrumento normativo
que fijo de manera abierta los parametros, principios y procedimientos
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generales a la actividad contractual del Estado. Sin embargo, pese a que
ese estatuto trat6 de integrar las disposiciones basicas en materia de
contratacién estatal, no unific6 y consolidé todos los procedimientos
existentes para la época.

El articulo 2 del EGCAP dispuso la definicion de las entidades estatales
para los efectos de la contrataciéon en materia publica, enumerando a su
vez los diferentes 6rganos, corporaciones y entes a los cuales la ley quiso
otorgar la capacidad de contratar, pero, sobre todo, la aplicabilidad del
Estatuto General de Contratacién (Ley 80, 1993).

La autolimitacién en la aplicaciéon de la Ley 80 de 1993 condujo a
que se mantuvieran muchos de los regimenes especiales de contratacion
anteriores a su expedicion y posibilit6 la creacién de nuevos, lo que para
gran parte de la doctrina ha sido un desacierto en el sentido de restringir
una norma que tenia la vocacion de ser general, permitiendo que una gran
cantidad de entidades y empresas posean un régimen contractual especial
o excepcionado. Lo cual puede evidenciarse en los pronunciamientos de
Benavides (2009) al sefialar que:

El propdsito de generalizacion del régimen de la Ley 80 no parece haberse
logrado. Las contradicciones del texto evidenciadas en el tratamiento de
varios regimenes especiales, la falta de justificacion de la conservacién de
casos de excepcion y el hecho de no haber tratado el esencial problema
presupuestal, inherente a toda la contratacion publica, incitaran a buscar las
maneras de escapar a la aplicacion de la Ley 80. (p. 5)

Lo cierto es que la intencion legislativa no trascendio a una verdadera
conformacion de reglas y procedimientos generales e imperativos para todo
el sector publico, frente a lo cual la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA,2007),ensuinformerelativoala Mesa de Trabajo sobre Transparencia
en la Contrataciéon Publica, anot6 que, en realidad, “el caracter general de
la Ley 80 de 1993, que se anuncia desde su titulo, se ha convertido en una
figura retorica, pues abundan las excepciones a su aplicacion, muchas de
ellas establecidas por la misma ley” (p. 2).

La doctrina se ha encargado de recapitular en sus investigaciones cémo
la prestacion de ciertos servicios, el desarrollo de actividades especificas o
criterios organicos han excluido muchas entidades y empresas publicas del
ambito de aplicacion del EGCAP (Jaramillo, 2019).
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A continuacidn, se expone la mayoria de las exclusiones existentes
en materia de contrataciéon publica a la cual se aplica procedimientos
diferentes a los establecidos en la Ley 80 de 1993.

Tabla 1
Contratacién no sujeta al EGCAP

Sector/Actividad/Contratacion Normatividad especial

Servicios publicos domiciliarios. Ley 142 de 1994
Servicios de salud (Empresas Sociales del Estado). | Ley 100 de 199

Sector de las tecnologias de la informacién y las | Ley 1341 de 2009
comunicaciones.

Servicios postales. Ley 1369 de 2009

Canales regionales de televisidon. Ley 182 de 1995

Sector turismo (Fontur). Ley 300 de 1996y Ley 1450
de 2011

Sector transporte (Aerondutica Civil). Ley 105 de 1993

Explotacidon minera y recursos naturales. Ley 80 de 199

Banco de la Republica. Ley 31 de 1992

Organismos internacionales. Ley 1150 de 2007

Empresas industriales y comerciales del Estado. Ley 1150 de 2007

Contratacién en el mercado de seguros, los créditos | Ley 80 de 1993
y fiducias publicas.

Convenios de asociacién y colaboracién. Ley 489 de 1998.

Nota. Fuente: Creacién propia.

Es identificable entonces que la primera intencién de generalizacion
normativa, la Ley 80 de 1993, fracasé6 como modelo regulador de la
actividad contractual del Estado al encontrarse con la diversidad y variedad
de subcomponentes, escenarios y requisitorias de las funciones y servicios
a cargo del sector publico.

La innegable coexistencia de varios regimenes de contratacion estatal
y el fracaso de la norma estandarizante al intentar unificarlos obedece a
las necesidades y caracteristicas especiales de ciertas funciones y servicios
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a cargo del Estado que requerian un trato diferenciado. Lo anterior, bajo
el presupuesto de que muchas entidades, servicios o actividades debian
desmarcarse de la esfera publica para, en la mayoria de los casos, ser igual
de competitivos y agiles que el sector privado.

De esta manera, la norma que pretendia ser general -EGCAP- terminé
por ser una excepcion frente al grueso de la contratacion que le es extrafia
y que incluso conduce a la utilizacion de normas de derecho privado o
normas especiales que facilitan la actividad contractual en comparacién
con lo reglado en el estatuto general.

ElConsejodeEstadoindicalateleologiadelaexistenciadelosregimenes
exceptuados de la Ley 80 de 1993 al tiempo de resaltar su carente poder
unificador, de la siguiente manera:

La ley permite que algunas entidades del Estado, en atencién a precisas
necesidades y caracteristicas de las actividades comerciales, industriales o
financieras que realizan, o incluso, también, en algunos casos, por necesidades
sociales o publicas, utilicen normas del derecho privado o normas especiales
que garanticen la ejecuciéon de sus actividades en condiciones legales que
les dé competitividad y agilidad para alcanzar sus fines. En este sentido, la
pretendida universalidad de la Ley 80 de 1993 se ha visto frustrada, por la
tendencia expansiva a crear exclusiones. (Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, 11001-03-06-000-2020-00212-00(2456), 2021)

Pese a esa diferenciacién sustancial que posibilité la creacion de
distintos regimenes de contratacidn, las diferentes fuentes del derecho,
doctrina y jurisprudencia principalmente se han preocupado por atar
la actividad contractual excepcionada a la estricta observancia de los
principios generales de la funcion publica contenidos en el articulo 209 de
la Constitucion Politica de 1991.

Nétese que, aun cuando la ley excluye a algunas entidades estatales de la
aplicacion del mencionado estatuto, les impone el deber de dar cumplimiento
alos principios de la funcién administrativa consagrados en el articulo 209 de
la Constituciéon Politica, asi como aquellos establecidos parala gestién fiscal en
el articulo 267,y las somete al régimen de inhabilidades e incompatibilidades
previsto parala contratacién estatal, hasidolajurisprudenciala que havenido
conciliando la aplicacién del derecho privado con los principios de la funcién
administrativa en los contratos que celebran las entidades exceptuadas de la
aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.
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(Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Rad. No. 11001-03-06-
000-2020-00212-00(2456), 2021)

Es identificable la tension existente entre la necesidad de regular
diferencialmente las diversas actividades contractuales y la preocupacién
de que todas se encuentren subordinadas a los principios de la funcién
publica, interés que en si mismo contiene una complejidad sobresaliente
si se es consciente de que en muchas ocasiones algunos principios pueden
colisionar con otros, eventos en el que el legislador y los operadores
juridicos deben adelantar un juicio de proporcionalidad y ponderacion
para dar la mayor aplicabilidad posible a todos en procura de la obtencién
del beneficio comun.

No obstante, la practica legislativa ~anteponiéndose a los eventuales
roces juridicos entre principios- se inclina cada vez mas por superar
normativamente este debate, creando a su vez reglas generales aplicables a
toda actividad contractual muchas veces desconociendo los pormenores de
ciertos contextos que merecen un tratamiento normativo diferencial.

2. LA APLICACION DE PRINCIPIOS EN MATERIA DE CONTRATACION
ESTATAL

La actividad contractual, como ejercicio de una funcién publica, esta
sometida a un universo de normas que reglan cada una de las etapas que
se suscitan para alcanzar la finalidad pretendida con la contratacion. Sin
embargo, pese a ser una de las funciones mas custodiadas normativamente
hablando, como cualquier otro tema juridico, siempre existiran vacios,
ambigiiedades o contradicciones en donde sea imposible obtener una
respuesta clara en casos muy concretos.

Dentro de la hermenéutica juridica surgen entonces los principios
como criterios y elementos abstractos para esclarecer los eventos en
donde existen dudas sobre el cémo proceder debido a que la norma o su
interpretacion no son precisas.

Adiferenciadelaaplicacidon delasreglas o normas, los principios, por su
contenido etéreo y abstracto, impiden adoptar decisiones sin previamente
definir su esencia o sentido, con la aclaracion de que la definiciéon que de
ellos se haga nunca sera la misma pues estara sujeta a las particularidades
del problema juridico que se pretenda resolver.
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Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion
ineludible por la simple razén de que son parte de la Constituciéon misma y
estan dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto
del texto fundamental. Sin embargo, no siempre son suficientes por si solos
para determinar la solucidon necesaria en un caso concreto. No obstante el
hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo un caracter general y por
lo tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de
los mismos. En estos casos se trata de un problema relativo a la eficacia mas
o menos directa de los principios y no a un asunto relacionado con su falta de
fuerza normativa. (Corte Constitucional, Sala Plena, C-1287, 2001)

Asi mismo, la aplicaciéon de principios generales, en no muy pocas
ocasiones, implican la prevalencia de unos sobre otros, decisién que debe
estar precedida de un estudio serio que determine la conveniencia y
pertinencia de esa priorizacion so penade incurrir enjuicios interpretativos
que restrinjan desmedidamente la aplicacién de otros también importantes.

Es alli donde se pretende ejemplificar el por qué existiria una
incompatibilidad y riesgo de pretender generalizar y estandarizar las
reglas aplicables a la contratacién estatal -con la complejidad y diversidad
que ésta posee- al sacrificar sin el debido estudio los efectos que esa
practica normativa tendria en los principios de la contrataciéon estatal,
especialmente los de economia, eficiencia y eficacia en las entidades y
empresas con régimen exceptuado.

Entonces, los principios como mandatos de optimizaciéon deben ser
interpretados y aplicados de manera diferencial a las reglas, frente a las
cuales se podria realizar un examen exclusivo sobre la aplicabilidad de una
sobre otra (Alexy, 1985/2008). Las colisiones entre los principios no son
susceptibles de ser definidas estableciendo una prioridad absoluta, sino
que deben ponderarse los intereses contrapuestos (Spector, 2015).

Para ellos los principales catedraticos y académicos han planteado
diferentes formas hermenéuticas para dirimir potenciales conflictos
juridicos, ejercicios que en materia regulatoria deben ineludiblemente
estudiar los principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto como se realiza en materia de derechos fundamentales
(Alexy, 1985/2008).

De manera analoga a como se estudian los principios generales del
derecho, los principios en materia de contratacién también cumplen
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funciones interpretativas, integradoras y criticas respecto del ordenamiento
juridico, en tanto: apoyan la interpretacion de normas; suplen los vacios
normativos; y establecen estandares de idealizacidn sobre las practicas
contractuales (Corte Constitucional, Sala Plena, C-284, 2015).

La aplicacién de principios en materia de contratacidén estatal en
primera instancia se verifica al establecer la naturaleza de la funcion que
desarrolla el Estado a través de sus autoridades cuando suscriben contratos,
de donde se infiere que ejercen una funcién administrativa por cuanto su
finalidad es el cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales
que han sido asignadas a las diferentes autoridades.

De esta manera, el ejercicio de una funcién administrativa implica el
sometimiento expreso de los principios de “igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” (Constitucién Politica
de Colombia [C.P], 1991, art. 209) (Negrita fuera de texto).

En igual sentido, con la intrinseca relacidn entre la contratacién estatal
y la administracién de recursos publicos, les es aplicable, también, los
principios constitucionales de “eficiencia... economia equidad desarrollo
sostenible y el cumplimiento del principio de valoracién de costos
ambientales [de la gestion fiscal]” (C.P, 1991, art. 267) (Negrita fuera de
texto).

En el rango legal, la Ley 489 de 1998 se encarg06 de incluir los siguientes
principios especificamente dispuestos para la funcién administrativa:
“buena fe, igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad,
eficacia, eficiencia, participacién, publicidad, responsabilidad y
transparencia” (Ley 489, 1998, art. 3) (Negrita fuera de texto).

Finalmente, vale la pena traer a estudio la reiteracidn realizada en
la Ley 1437 de 2011 de algunos de los principios ya mencionados y que
para esa normatividad son rectores en las actuaciones y procedimientos
administrativos. En esta ley se incluy6 “los principios del debido proceso,
[legalidad], igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacidn,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia,
economia y celeridad” (Cédigo de Procedimiento administrativo y de
lo Contencioso Administrativo [C.P.A.C.A.], 2011, art. 3) (negrita fuera de
texto).
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Notese que la transversalidad de los principios en los diferentes
cuerpos normativos no solo implica su aplicacién en la practica contractual
cotidiana del Estado sino también demanda, por causalidad légica, que la
configuracion de las normas que reglamentan los pardmetros generales
también los considere.

Por supuesto, esa consideracién implica el estudio de conveniencia
y ponderacién en la fijaciéon de los criterios que permitiran arribar a la
aplicacion prevalente de uno u otro principio con el cuidado suficiente
de no desconocer el nucleo esencial basico del o los principios que se ven
limitados con la regla que se quiere introducir.

De manera que la funcién reglamentaria, ya sea ejercida por el propio
legislador o por las facultades del ejecutivo, deben, en su margen de
apreciacion (Peredo, 2018), contemplar los efectos de las reglas donde
exista aplicacion prevalente de principios.

3. EL SURGIMIENTO DE NORMAS ESTANDARIZANTES EN LA
CONTRATACION ESTATAL EN COLOMBIA

La tendencia normativa que propende por la creacion de reglas generales
que se apliquen a todas las entidades y empresas publicas ha sido
principalmente impulsada por los escandalos de corrupcion, los cuales han
originado el debate y andlisis de las normas contractuales vigentes en su
efectividad para la prevencién de conflictos de interés, trafico de influencias
y detrimentos patrimoniales derivados de la contratacion estatal.

Sin embargo, es valido afirmar que también esa inclinacién regulatoria
es consecuencia directa del fracaso de la Ley 80 de 1993 por ser incapaz de
verdaderamente recopilar un estatuto comun a todala actividad contractual
publica, lo que a su vez posibilitd que regulaciones especiales fueran
mucho mas laxas o blandas sobre ciertos procedimientos y requisitos de la
celebracién y ejecucion de contratos estatales.

La investigaciéon adelantada permiti6 identificar que los recientes
cambios y ajustes normativos sobre contratacion estatal principalmente se
dirigieron a subsanar la falta de unificacién del EGCAP a través la inclusion
de nuevas disposiciones generales sobre todo en materia de principios y
reglas, las cuales, a partir de su expedicion y entrada en vigor, cambiaron
la metodologia contractual de muchas entidades con regimenes especiales.
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Uno de los cambios mas sobresalientes fue la determinacion positiva de
los principios aplicables a la contratacion por fuera del EGCAP, adoptando
los principios de la “funcién administrativa [y de la] gestién fiscal” (C.P,
1991, arts. 209, 267).

Dicha determinaciéon normativa atendié la necesidad de atar la
actividad contractual del Estado -con independencia de su régimen- a
parametros abstractos en su contenido, pero claramente direccionados a
un adecuado y correcto ejercicio y desarrollo de la contratacion estatal en
la consecucion de sus objetivos.

Sin embargo, para el legislador no fue suficiente la positivizacion
de esos principios, sino que también tuvo a bien expedir normas que
ampliaban de cierta manera la aplicabilidad del EGCAP a los regimenes
exceptuados y/o creaban reglas y procedimientos comunes a cualquier
actividad contractual.

Tabla 2

Evolucion y cambios normativos en materia de contratacion ptblica.

Norma Contenido Modificacion relevante Principios
prevalentes
Ley 1150 Por medio de la cual se Articulo 13: introduce y amplia el Transparenciay
de 2007 introducen medidas para espectro de los principios de la fun-  Eficiencia.
la eficiencia y la trans- cién administrativa y gestion fiscal,
parencia en la ley 80 de asi como el régimen de inhabilida-
1993 y se dictan otras des e incompatibilidades a las enti-
disposiciones generales dades no sometidas al EGCAP?
sobre la contratacion con
recursos publicos.
Ley 1474 Por la cual se dictan nor- Articulo 95: modificala Ley 1150 de  Eficiencia,
de 2011 mas orientadas a forta- 2007 que ampliaalasentidadescon responsabilidad,
lecer los mecanismos de régimen especial la aplicaciéon de la  transparenciay
prevencién, investiga- EGCAP cuando realicen contrata- publicidad.

cién y sancion de actos
de corrupcion y la efec-
tividad del control de la
gestion publica.

cién directa, “salvo que la entidad
ejecutora desarrolle su actividad en
competencia con el sector privado
o cuando la ejecucion del contrato
interadministrativo tenga relacion
directa con el desarrollo de su acti-
vidad”?
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Norma Contenido Modificacion relevante Principios
prevalentes
Decreto Por el cual se crea la Creaun Departamento Administra- Eficienciay
4170 de Agencia Nacional de Con- tivo especializado para la genera- transparencia.
2011 tratacion Publica -Co- cién y creacién de politicas e ins-
lombia Compra Eficien- trumentos que promuevan mejores
te-, se determinan sus practicas contractuales.
objetivos y estructura.
Ley 1882 Por la cual se adicionan, Articulo 4: adiciona al art. 2 de la Transparencia,
de 2018 modifican y dictan dispo- Ley 1150 de 2007 la adopciéon de publicidad,
siciones orientadas a for- documentos y pliegos tipo. seleccion
talecer la Contratacion objetiva.
Publica en Colombia, la
Ley de Infraestructura y
se dictan otras disposi-
ciones.
Ley 2022 Por la cual modifica el Le asigna la funcion de adopcién de Transparencia,
de 2020 articulo 4 de la Ley 1882 documentos tipo a la Agencia Na- publicidad,
de 2018 y se dictan otras cional de Contrataciéon Publica Co- seleccion
disposiciones. lombia Compra Eficiente.® objetiva.
Ley 2195 Por medio de la cual se Articulo 53: modifica el articulo 13  Transparenciay
de 2022 adoptan medidas en ma- de la Ley 1150 de 2007 en el sen- Publicidad.

teria de transparencia,
prevencion y lucha con-
tra la corrupcién y se dic-
tan otras disposiciones.

tido de obligar a las entidades y
empresas no sometidas al EGCAP
para que publiquen todos los docu-
mentos contractuales en el Sistema
Electrénico para la Contratacién
Publica (SECOP II).

Articulo 56: Amplia la obligatorie-
dad de los documentos tipo a enti-
dades de régimen especial.f

Nota. *(Ley 1150, 2007, art. 13)."(Ley 1474, 2011, art. 95). “(Decreto 4170, 2011). “(Ley 1882,
2018, art. 2). °(Ley 2022, 2020). f(Ley 2195, 2022, arts. 53, 56).

Es notable que la expansion de normas generales contractuales a las
entidades excluidas del EGCAP desde las modificaciones introducidas por
la Ley 1150 de 2007 hasta las mas recientes como la Ley 2195 de 2022
priorizan los principios de transparencia y publicidad con la intencién de
amparar la finalidad de la contratacién publica.

De hecho, en la exposicion de motivos de las leyes citadas, se deja ver
un claro propdsito de combatir practicas corruptas contractuales con la
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restriccion de la autonomia de todas las entidades y empresas publicas,
pero especialmente de limitar la libertad que el EGCAP y las leyes sobre
regimenes especiales les habian otorgado a las administraciones que
gozaban de procesos contractuales especiales.

A manera de ejemplo, la ponencia para segundo debate del proyecto
de ley que terminaria con la expedicion de la Ley 2195 de 2022 defini6
manifiestamente que uno de los objetivos de dicha norma era fortalecer
la transparencia como estrategia para combatir la corrupcion, lo que a
su vez se tradujo al reconocimiento de la importancia de la informacién y
acceso a ella como “un activo fundamental para anticiparse a los hechos de
corrupcion, un analisis adecuado de los datos y respetuoso de los parametros
constitucionales” (Congreso de la Republica de Colombia, 2021).

En virtud de esa norma se obliga a las entidades y empresas no
sometidas al EGCAP a publicar toda su documentaciéon contractual en
el aplicativo SECOP II con el objetivo de garantizar la publicidad de la
informacion como supuesta garantia de legalidad (Ley 2195, 2022).

Por otra parte, la Ley 1882 de 2018 introdujo los denominados
documentos tipo, que son de aplicacion obligatoria en los contratos que se
regulan en ellos. Estos documentos fueron una modificacién sustancial a la
Ley 1150 de 2007 que pretendi6 introducir herramientas que restringieran
la potestad administrativa para disponer libremente sobre las condiciones
en el proceso de escogencia de los contratistas (Alix et al., 2018).

Através delos instrumentos ya mencionados se tipifican o estandarizan
los requisitos para gran cantidad de contratos pretendiendo garantizar y/o
asegurarlapluralidad de oferentesy evitarlos coloquialmente denominados
“pliegos sastre”, que no son otra cosa distinta a la manipulacién y
redireccionamiento perverso de los procesos de seleccion a determinados
candidatos.

De igual forma, el Proyecto de Ley 207 de 2022 radicado por el otrora
senador Rodolfo Herndndez propone una modificacién contundente a la
Ley 80 de 1993, especialmente en el Articulo 1 que define el objeto del
EGCAP ampliando su vigor a “aquellas entidades estatales sujetas en sus
actos y contratos al régimen excepcional del derecho privado en los casos
en que sean la parte contratista en contratos interadministrativos y deban
subcontratar con terceros” (Proyecto de Ley 207, 2022, art. 1). Al igual que
reitera la obligatoriedad de los documentos tipo para todas las entidades
publicas.
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En otras palabras, los documentos tipo se convertirian en normas
imperativas con independencia del régimen contractual y la actividad o
servicio que presten las entidades y empresas publicas.

Si se lee con detenimiento la propuesta legislativa rapidamente es
posible identificar el cambio sustancial que se pretende en la actividad
cotidiana de las empresas y entidades con régimen exceptuado, pues existe
una clara intencién de someterlas a las reglas del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica cuando éstas a su vez contraten
con entidades regidas por ese cuerpo normativo.

A manera de conclusién de este acapite, en la actualidad es
perfectamente identificable la inclinacién a nuevamente consolidar un
estatuto general a través de normas comunes a toda la contratacién y que
priorizan la aplicacion de los principios de transparencia y publicidad sobre
los de economia y eficiencia, sin que se hayan ponderado adecuadamente
los impactos que esa forma regulatoria lleva consigo.

4. LA TENSION EXISTENTE EN LOS PRINCIPIOS DE LA CONTRATACION
ESTATAL POR EL SURGIMIENTO DE NORMAS ESTANDARIZANTES

La experiencia practica y académica de la contratacién publica en Colombia
ha demostrado que la aplicacién de las normas contractuales puede ser
compleja cuando la legislacién contiene ambigiiedades, antinomias y
contradicciones en las cuales el operador juridico debe adoptar decisiones
apropiadas y agiles en la administracion de los recursos publicos (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-054, 2019).

A menudo, las normas que fijan parametros generales y que procuran
abarcar grandes porciones de la actividad contractual no alcanzan a regular
todos los escenarios e hipdtesis posibles en las diferentes areas en las cuales
el Estado y la administracion operan.

El principal problema de la estandarizaciéon normativa es precisamente
el desconocimiento de las particularidades contenidas en las diferentes
necesidades de la funcién publica. Entre mas general sea la norma menos
posibilidad tiene de ofrecer respuestas especificas en casos concretos,
circunstancia en donde cobran importancia los principios como criterios
orientadores.

De esta manera, cuando la estandarizacion y generalizacion normativa
prioriza desmesuradamente unos principios sobre otros, a través de la
ampliacidn de restricciones y reglas a todos los regimenes de contratacidn,
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el principal efecto es la desnaturalizacién y pérdida de autonomia de
las entidades publicas que gozaban de esquemas mas laxos en materia
contractual.

Este articulo pretende llamar la atencion sobre los riesgos implicitos
que una tarea legislativa estandarizante puede generar en perjuicio de la
eficiencia, economia y celeridad con la que deben trabajar muchas de las
entidades publicas bajo regimenes especiales o excepcionados de la Ley 80
de 1993.

Para ese efecto se debe tener claridad sobre los principios en juego con
las introducciones normativas antes referenciadas, en donde se prioriza la
informacion, la publicidad y la transparencia sobre la eficiencia, economia
y celeridad.

Un ejemplo de esa priorizacion es el mandato introducido en el articulo
53 delaLey 2195 de 2022 que adiciona 2 incisos al articulo 13 de la Ley 1150
de 2007, en los cuales se obliga a las entidades y empresas no sometidas al
EGCAP a que publiquen todos los documentos contractuales en el Sistema
Electronico para la Contratacién Publica: SECOP II (Ley 2195, 2022).

Dicha regla, como manifestaciéon de los principios de transparencia
y publicidad, pese a que persigue fines loables, puede desconocer por
completo ciertos eventos en donde comercialmente es inconveniente o
improcedente realizar una actividad contractual abierta al publico. Por
ejemplo, en el caso de las patentes, procedimientos y privilegios de los que
habla el numeral 4 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993.

Incluso por fuera de la informacién que la ley somete a reserva, la
exposiciéon sin filtros de informaciéon contractual de los oferentes en
si misma podria desincentivar la contrataciéon con el Estado o generar
inconvenientes en su celebracion como ha acontecido en el suministro de
las vacunas contra el COVID-19 en donde las empresas farmacéuticas y
laboratorios han exigido la confidencialidad de sus ofertas.

Aportes académicos como el de Araujo y Cardenas (2021) han indicado
que en determinados eventos contractuales deben prevalecer intereses
superiores al del derecho a la informacién, como lo son la vida y salud
publica, para asegurar la prestacidn eficiente y célere de éstos ultimos, lo
que a su vez da muestra de la inconveniencia de una regla estricta que no
considere escenarios donde deba realizarse esta priorizacion.
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En todo caso, lo que es evidente es que una norma estandarizante de
tal naturaleza no es capaz de advertir este tipo de dificultades, razén por la
cual su vigencia podria acarrear inconvenientes en la practica contractual.

En igual sentido, la adopcién obligatoria de los documentos tipo que
han consagrado la Ley 1882 de 2018, Ley 2022 de 2020 y la Ley 2195
de 2022 pueden también acarrear imposibilidades practicas a la hora de
adelantar los procesos de seleccién de contratistas por parte de empresas
y entidades donde facticamente es improbable que los posibles oferentes
cuenten con las exigencias realizadas en esos documentos.

Por lo tanto, contrario al efecto pretendido en las normas sobre
documentos tipos como lo es la garantia de pluralidad de oferentes podria
generarse un estancamiento de la actividad contractual de ciertas entidades
al no poder ejecutar labores ante la escasez de oferentes calificados segin
los documentos tipo.

Es de amplio conocimiento que Colombia cuenta con diversas
diferencias econémicas, geograficasy etnograficas presentes que impedirian
la adopcién rigurosa de documentos tipo para todas las actividades
contractuales, ya que esa misma diversidad torna imposible la regulacion
de manera genérica de todos los aspectos relativos a la contratacion estatal.

De estamanera, la produccién normativa no debe obedecer a exigencias
sensacionalistas desprendidas de escandalos de corrupcién que deriven
en normas rigidas e inaplicables en ciertos casos por su inconveniencia,
sino en estudios juridico-practicos que contengan mas analisis sobre los
verdaderos impactos que las normas tienen en las regiones, actividades y
funciones que en su esencia misma se desmarcan de los estandares de la
contratacion estatal comun.

CONCLUSIONES

La actividad contractual es una funcién publica a la cual le son aplicables los
principios de la funcién administrativa, la gestion fiscal y los especializados
parala contratacion estatal contenidos en la Ley 80 de 1993. En esa medida,
la normatividad que regula las reglas y procedimientos contiene un alto
grado de desarrollo de esos principios en procura de que se cumplan con
los cometidos y fines del Estado.

No obstante, la existencia de multiples regimenes de contratacion
producto de necesidades especificas de la prestacion de servicios publicos
o actividades particulares en escenarios competitivos han impedido la
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consolidacion de un verdadero Estatuto General de Contratacién de la
Administracién Publica, deficiencia que ha querido ser suplida por el ente
legislador con la expedicion de normas estandarizantes o generales a toda
actividad contractual sin distincion alguna.

Aunque son necesarios diversos ajustes en los procedimientos
contractuales de las empresas y entidades con regimenes exceptuados,
la generalizacién y unificacion simple de toda la actividad contractual no
parece ser laalternativa mas conveniente debido al posible desconocimiento
que esa solucién implicaria sobre las necesidades especiales que ciertas
contrataciones tienen para poder ser eficientes.

Lo que en este punto se observa claro es que el legislador no puede
enfocarse en restringir la actividad contractual a tal punto de volverla
inviable, ineficiente o tortuosa, y si bien también son necesarios ajustes
en las normas que regulan los procedimientos especiales dentro de los
regimenes exceptuados del EGCAP, esos cambios deben ser el resultado de
un ejercicio consciente de ponderacion y medicion de impacto, en el campo
de los principios, de los efectos de las nuevas introducciones normativas.
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1. TIPO DE ARTIiCULOS

La revista cientifica CODEX publicara articulos resultados de investigacion
adelantados a nivel nacional e internacional, que cumplan con los
requerimientos de Colciencias sobre la materia. La revista publica los
siguientes tipos de articulos:

e Articulos de investigacidn cientifica y tecnoldgica: El documento debera
presentar, de manera detallada, los resultados originales de proyectos
terminados de investigacidn. La estructura generalmente utilizada con-
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tiene cuatro apartes importantes: introduccion, metodologia, resultados
y conclusiones.

e Articulos de reflexién: El documento debera presentar resultados de in-
vestigacion terminada desde una perspectiva analitica, interpretativa o
critica del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a fuentes origi-
nales. Estructura: Introduccidén, planteamiento de problema, desarrollo
y conclusiones.

e Articulos de revision: El documento debera presentar el resultado de
una investigacidon terminada donde se analizan, sistematizan e integran
los resultados de investigaciones publicadas o no publicadas, con el fin
de dar cuenta de los avances y las tendencias de desarrollo. Se caracte-
riza por presentar una cuidadosa y amplia revisidn bibliografica de por
lo menos 50 referencias. Estructura: Introduccién, planteamiento de la
tematica, recuperacion bibliografica, tendencias en el campo del conoci-
miento, y conclusiones.

2. RESERVA DE DERECHOS

La recepcion de un articulo por parte de la Revista Cientifica CODEX no
implica su aprobacion, ni el compromiso de publicaciéon. El autor sera
informado oportunamente de los resultados del proceso de evaluacién del
articulo, y la fecha de publicacion en caso de ser aceptado.

El autor debera presentar, junto con el articulo, la carta de cesion a
la revista de sus derechos patrimoniales sobre el articulo, en la cual
autoriza expresamente a la revista a copiar, reproducir, distribuir, publicar,
y comercializar el articulo presentado, a través de medios digital o
electronico, fisico, reprografico y en general a través de cualquier medio de
comunicacién académicamente aceptado.

El autor en la misma carta manifiesta que el articulo respeta los derechos de
autor de terceros, y exonera a la Universidad de Narifio de responsabilidad
frente a terceros, y se compromete a responder por cualquier accion judicial
entablada por ese hecho.

La revista realizard la publicacién, en todo caso, mencionando al autor
del articulo, y respetando los derechos morales de autor (Ley 23 de 1982,
Decision 351 CAN).
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3. REQUISITOS DE LOS ARTiCULOS

Los articulos presentados a la revista Codex, deben cumplir con los
siguientes requisitos:

3.1. ORIGINALIDAD: El articulo debe ser original y de autoria de quien lo
presenta.

3.2. TITULO DEL ARTICULO: Debe presentarse un titulo acorde con el
contenido del articulo.

3.3. IDIOMA: El articulo debe presentarse preferiblemente en espafiol. Sin
embargo, la revista también publica articulos que se presenten en in-
glés o francés.

3.4. NOMBRE DEL AUTOR: Se presenta el nombre del autor o autores del
articulo, y a pie de pagina sefialar: Pertenencia institucional, titulos
académicos, grupo de investigacién al cual pertenece, correo electro-
nico, direccion postal.

3.5. RESUMEN: Se realiza en un solo parrafo y se recomienda que su ex-
tension no sea superior a 200 palabras. Debe presentarse en espafiol
y en inglés.

3.6. PALABRAS CLAVES: Son las palabras que identifican los conceptos
basicos utilizados en el articulo, maximo 5 palabras clave. Debe pre-
sentar en espafiol e inglés. La revista recomienda consultar el Thes-
aurus de Unesco: http:databases.unesco.org/thessp/.

3.7. EXTENSION: El articulo deber4 tener una extensién minima de 10 pa-
ginas y maxima de 20 paginas, contando desde el titulo hasta las refe-
rencias. Tipo de pagina: carta (letter) papel 21.59cm x 27.94cm (8 %2”
x11”)

3.8. TIPO DE LETRA: Times New Roman, 12 puntos, interlineado 1.5, y
texto alineado a la izquierda justificado. Sin espacio entre parrafos.

3.9. MARGENES: 2,54 cm en toda la hoja.
3.10. SANGRIA: Cinco espacios en la primera linea de cada parrafo.

3.11. ESTRUCTURA: El articulo debera contener una introduccién subcapi-
tulos enumerados (1, 2, 3...), conclusiones o recomendaciones, y lista
de referencias.

Revista Cientifica CODEX
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3.12. IMAGENES: El articulo puede contener imagenes, mapas, y diagramas,
sin embargo, debe tenerse en cuenta que la publicacidn se realiza en
blanco y negro. Por lo tanto, debera contener las leyendas para que la
informacién sea entendible.

3.13. PALABRAS EN LATIN: Las palabras en latin deben ir en cursiva.

3.14. AGRADECIMIENTOS: Los agradecimientos por el apoyo que hayan re-
cibido los autores se debe colocar al final del articulo, después de la
bibliografia.

3.15. PONENCIAS: Si el articulo fue presentado como ponencia y esta no fue
publicada, debera indicarse a pie de pagina.

3.16. NORMAS: En el estilo, citas y referencias el autor debera utilizar las
establecidas por la Asociacién Americana de Psicologia (Normas APA)
en la sexta edicion. Al final de esta convocatoria encontrara una breve
guia de citas.

4. FORMA DE ENVIiO

Los articulos se enviaran al Comité Editorial de la Revista Cientifica Codex
por medio electrénico al correo: rcodex@udenar.edu.co

El autor debera enviar:
e Articulo en formato Word (archivo con extension .doc)

o C(arta de cesidn de derechos diligenciada y firmada por todos los autores,
debidamente escaneada (Disponible en: derecho.udenar.edu.co, y en rco-
dex.udenar.edu.co)

e Formato de presentaciéon del articulo. (Disponible en: derecho.udenar.
edu.co, y en rcodex.udenar.edu.co)

Recuerde que la convocatoria de recepcion de articulos se encuentra abierta
de forma permanente.
5. PROCESO DE ARBITRAJE

La REVISTA CIENTIFICA CODEX utilizara el sistema de doble ciego para
la evaluacion de los articulos presentados. En consecuencia, los autores
no conoceran los nombres de los pares evaluadores, asi mismo, éstos no
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conoceran el nombre de aquellos. La evaluacidn sera remitida por los pares
evaluadores mencionando unicamente el titulo del articulo.

El proceso de arbitraje se realizara asi:

Los articulos seran revisados por el Comité Editorial el cual evaluara:

e Cumplimiento de los requisitos formales, como extension, forma de ci-
tas, referencias, etc., y existencia de la carta de cesion de derechos.

e Pertinencia del tema: El articulo debe tratar un tema de interés juridico
o socio juridico.

e Originalidad: El articulo debe ser original e inédito, por lo tanto se des-
cartaran aquellos articulos publicados en otros medios.

e Losarticulos que hayan pasado el primer filtro, seran enviados a dos (2)
arbitros, expertos en el area, quienes evaluaran:

- Evaluacién de estructura: Evaluaran cada una de las partes del articu-
lo: titulo, resumen, introduccion, metodologia, resultados, conclusio-
nes, y referencias.

- Rigor cientifico y académico: Se evalua la validez juridica y cientifica
de las conclusiones a partir de la metodologia y argumentos expues-
tos en el articulo.

- Estado del arte: Se evalda los referentes tedricos y conceptuales ex-
puestos en el articulo.

- Fuentes bibliograficas: Se evalua la pertinencia y actualidad de las ci-
tas y fuentes bibliograficas.

e Los arbitros brindaran la siguiente calificacion:
- No publicable. El articulo no se publicara.

- Publicable sin correcciones: El articulo pasa directamente a fase de
publicacion.

- Publicable con correcciones: En este caso se informaran las correccio-
nes al autor para que las realice en un término no mayor a diez dias
habiles. El comité editorial revisara la pertinencia de las correcciones
realizadas, y pasara a fase de publicacidn.

e Larevista sereserva el derecho a realizar correcciones de estilo, las cua-
les se informaran a los autores.

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 169-175. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

173



Revista Cientifica CODEX

174

Instrucciones para Autores

6. CODIGO DE ETICA DE LA REVISTA CODEX

La Revista cientifica CODEX de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Narifio realiza el proceso de arbitraje con arbitros de reconocida ido-
neidad, preferiblemente con titulo de maestria y doctorado, y miembros
de prestigiosas instituciones universitarias.

El proceso de arbitraje garantiza que el articulo se enviara en un forma-
to electréonico que impida o dificulte su modificacién, y que garantice
la proteccion a los derechos de autor. Asi mismo los arbitros aceptaran
conservar la confidencialidad del articulo y los resultados y conclusio-
nes que en él se plasmen, asi como a garantizar y proteger los derechos
de autor.

La revista pretende cumplir con los estandares de calidad requeridos
para lograr su indexacion a nivel nacional e internacional.

La revista realizara un control estricto de las publicaciones, con el fin
de garantizar la no vulneracion de derechos de autor de terceros. En el
momento que la revista detecte una violacion a éstos, comunicara al ti-
tular 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 evaluacién en otra publicacion.

. BUENAS PRACTICAS EDITORIALES

Larevista CODEX acoge los estandares internacionalmente 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 julio de 2010. En consecuencia,
recomienda a los autores su revision. Las directrices pueden consultarse
en: http://publicationethics.org/files/International%?20standard_edi-
tors_for%20website_11_Nov_2011.pdf

. RECIPROCIDAD

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

Pagina web: derecho.udenar.edu.co

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

Correo electrdonico: rcodex@udenar.edu.co
Teléfono: 57 (602) 731 54 38
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Las citas y los listados de referencias deberan realizarse conforme a las
normas APA sexta edicion, que pueden consultarse en las paginas:

e http://www.apa.org/

e http://normasapa.com/

A continuacién se presentan ejemplos de las citas mas comunes, asi como
la forma de citar sentencias y leyes admitidas por la revista.

1. CITAS

1.1. Cita textual de menos de 40 palabras

Cuando lacita 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, aflo de publicacién, y
pagina usando 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
desde el afio 1991, principalmente en materia de argumentacién
juridica. Una aproximacién al concepto de argumentaciéon 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” (Mufioz, 2007, p. 21). Por lo
tanto, fuerza concluir, el abogado tiene la mision principal de formarse
en argumentacion juridica como una auténtica herramienta de trabajo.
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La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afio 1991, principalmente en materia de argumentacion juri-
dica. Una aproximacion al concepto de argumentacion juridica expues-
to por Mufioz (2007) 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” (p. 21). Por lo
tanto, fuerza concluir, el abogado tiene la misidn principal de formarse
en argumentacion 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 sangria, 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
validas

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes desde
el afio 1991, principalmente en materia de argumentacion juridica. Asi la
doctrina ha expuesto:

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacion
juridica”, no solo se refiere a la argumentacién judicial, pues esta Ultima es
solo una de las caras que puede mostrar la argumentacion juridica. El campo
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. (Mufoz, 2007, p. 22)

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

Sin embargo, debe hacerse claridad que el concepto de “argumentacion
juridica”, no solo se refiere a la argumentacidén judicial, pues esta ultima es
solo una de las caras que puede mostrar la argumentacion juridica. El campo
que abarca el concepto es en realidad mas amplio y si bien es cierto que
en tratandose 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)

Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 176-181. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031

Revista Cientifica CODEX

177



Manual de Citas y Referencias

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 mencionar el nimero de pagina.

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

La estructura del derecho colombiano ha tenido cambios relevantes
desde el afio 1991, principalmente en materia de argumentacién ju-
ridica. Asf las cosas, Muiloz (2007) aclara que la labor cotidiana del
abogado incluye elementos de argumentacion, y especificamente de la
argumentacion juridica.

1.4. Citas de textos con varios autores

Dos autores: Los apellidos se separan con “y”, y en inglés se utiliza “&”".
Muioz y Coral (2005) consideran que...

Cabe resaltar que varios autores coinciden con lo afirmado (Mufoz 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 Mufioz (2010), consideran....
De esta forma Pérez et al. (2010), afirma....

Esa es la postura general de la doctrina (Pérez, Martinez, y Mufoz,
2010). Sin embargo se ha presentado criticas al respecto (Pérez et al,,
2010).

Seis 0 mas autores: Se cita el apellido del primero seguido de et al., desde la
primera citacion.

Revista Cientifica CODEX

178  Revista Cientifica Codex, Pasto (Colombia) 2022, 8 (15) 176-181. ISSN: 2463-1558 - ISSN-E: 2463-2031



Manual de Citas y Referencias

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 unicamente llevan la sigla.

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

1.6. Cita de textos anonimos

En lugar del apellido se coloca la palabra “an6nimo”.

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 Mufioz, 2007), ha planteado que...

1.8. Notas

Puede utilizar el pie de pagina para realizar ampliacién del tema, ejemplos,
o puntualizaciones en torno a lo expuesto en el parrafo principal.

1.9. Sentencias

Entre paréntesis se indicarad el nombre de la corporacion, seguida de coma,
y el nimero 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).
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2. REFERENCIAS

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

2.1. Libros
Apellido, A.A. (Afo). Titulo. Ciudad, Pais: Editorial.

Alexy, R. (2008). Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales.

2.2 Libros de varios autores

Apellido, A.A., Apellido, A.A., & Apellido, A.A. (Afio). Titulo. Ciudad, Pais:
Editorial.

Narvéaez Garcia ]J.I, Narvaez Bonnet . E. & Narvaez Bonnet 0.S. (2008).
Derecho de la empresa. Bogota: Legis Editores.

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

2.4 Libro en version electréonica

Apellido, A.A. (afo). Titulo. Recuperado de http://www.xxx.xxx

2.5. Capitulo de libro

Apellido, A.A. y Apellido. A.A. (Afio). 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:
P.M. Pérez (Ed). Nuevas tendencias del derecho (pp. 58-23). Pasto, Colombia:
Editorial Universidad de Narifo.

2.6. Articulo de revista

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

Martinez, M.M. y Gonzales, A.P. (2012). La ley en el mundo romano. Revista
Foro Universitario, 13, 12-34.
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2.7. Articulo de periodico
Apellido, A.A. (Fecha). Titulo de articulo. Nombre del periddico, 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 (Afo). Titulo del informe. Recuperado de: http://
WWW.XXX.XXX

2.9. Tesis y trabajos de grado

Apellido, A.A. (Ano). Titulo de la tesis (tesis de pregrado, maestria o doctoral).
Nombre de la institucién; ciudad, pais.

2.10. Sentencias

Pais. Corporacion (Afio, dia de mes). Sentencia S-333, M.P. Ernesto Garcia,
Ciudad.

2.11. Leyes

Pais. Corporacién (Afio, dia de mes) Ley XXX “por medio de la cual..”
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Suscripcion

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 recibira en su correo electronico los préximos nimeros
de la revista.

CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

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

También puede suscribirse recortando el cupon que se encuentra a
continuacidn y enviandolo a la direccidn: 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 Narifio, 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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REVISTA CIENTIFICA CODEX
CUPON DE SUSCRIPCION VERSION FiSICA

Nombre y/o Institucién:

Cédula/NIT/DNI

Direccion:

Ciudad:

Depto/Estado: Pais:

AA. Teléfono:

E-mail:

Pertenencia Institucional:
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