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EDITORIAL

Siguiendo el compromiso de hacer parte en el proceso de
divulgacion y socializacion de resultados de investigacion con
la comunidad académica nacional e internacional, la Revista
Principia Iuris de la Universidad Santo Tomas, Seccional
Tunja, se complace en publicar su nimero 41, compuesta
por relevantes resultados inéditos de investigacion, reflexion
y revision en las areas del derecho y ciencias afines.

Este nimero expone trabajos en materia del derecho de
las obligaciones; una perspectiva de la praxis médica en
torno al derecho del trabajo; algunos estudios que resaltan
avances del constitucionalismo latinoamericano; un estudio
historico colombiano sobre una caricatura antimasoénica del
Siglo pasado; entre otros estudios que muestran la tendencia
vigente en materia de investigaciéon juridica, que rodea el
enfoque de esta Revista desde su actual espiritu editorial.

Nuestra Revista es un espacio de discusién y desarrollo
académico que espera la intervencion de las presentes y
futuras generaciones asociadas al derecho y las ciencias
sociales con la finalidad de mantener en continua evolucion
las ciencias juridicas, donde nuestra puerta permanecera
abierta al debate, el desarrollo y a la generacion de nuevas
respuestas y planteamientos. Queda en manos del lector un
espacio de intercambio de opiniones desde la academia.

La Revista Principia [uris se encuentra indexada en Latindex,
Publindex y Google Scholar y permanece en convocatoria
permanente siempre en pro de mantener encendida la luz de
la eterna btisqueda del conocimiento.

Agradeciendo a los articulistas, al equipo editorial y a
usted lector, queda en sus manos 8 articulos que abonan al
desarrollo de las ciencias juridicas, trabajos todos que reflejan
el espiritu de la Revista: la investigacion seria y dinamica del
derecho.

Mg. Sergio Andrés LOPEZ-ZAMORA
Editor de la Revista Principia Turis



EDITORIAL

Following the commitment to take part in the process of
dissemination and socialization of research results with the national
and international academic community, the Revista Principia Iuris
of the Universidad Santo Tomas Seccional Tunja is pleased to
publish its number 41, composed of unpublished relevant results
of research, reflection and review in the areas of law and related
sciences.

This issue exposes works on the law of obligations; a perspective
of medical praxis around labor law; some studies that highlight
the advances of Latin American constitutionalism; a Colombian
historical study on an anti-Masonic caricature from the last
century; among other studies that show the current trend in legal
research, which surrounds the approach of this Magazine from its
current editorial spirit.

Our Journal is a space for discussion and academic development
that awaits the intervention of present and future generations
associated with law and social sciences in order to keep the legal
sciences in continuous evolution, where our door is open to debate,
development and the generation of new responses and approaches.
A space for the exchange of opinions from the academy remains in
the hands of the reader.

The Revista Principia Iuirs is indexed in Latindex, Publindex and
Google Scholar and remains in permanent call always in favor of
keeping the light of the eternal search for knowledge on.

Thanking the writers, the editorial team and you, the reader, 8
articles that support the development of legal sciences remain
in your hands, all works that reflect the spirit of the Magazine:
serious and dynamic legal research.

Mg. Sergio Andres LOPEZ-ZAMORA
Editor; Revista Principia Turis
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Magda Yaneth Martinez Quintero

Resumen

El desistimiento tacito, es una de las formas anormales de terminar el proceso, instituida
desde la Ley 105 de 1890, ha sido llamada también, caducidad de la instancia o
perencion. La causa que fundamenta la decision es el abandono o inactividad del
proceso a instancia de parte. El articulo 317 del Cédigo General del Proceso regula
el acto procesal, sancionando nefastamente al litigante, con la extinciéon del derecho
pretendido, cuando se decreta por segunda vez entre las mismas partes y en ejercicio
de las mismas pretensiones.

La consecuencia recae en el derecho de accion, conforme el estudio de proporcionalidad
realizado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-1186 de 2008, que declar6
exequible la consecuencia prevista en la Ley 1194 de 2008; juicio que aplica al articulo
317 del CGP, sin que, como advirti6 la sentencia, se pierda el derecho sustancial, lo que se
pierde es el derecho de accion. Al extinguirse el derecho pretendido, la obligacion queda
desprovista de accion, convirtiéndose en una obligacién natural, al arbitrio del deudor,
La actuacioén procesal, no es una forma de descongestionar los despachos judiciales,
como lo expresan los litigantes, es la sancién a su litigo descuidado, traduciéndose en
el desistimiento de la accidén, y de ello su extincion. Evidentemente el desistimiento
tacito es un insumo para la descongestion, pero es para la obligacién la causa de mutar
de obligacion civil a natural, al no conferir derecho para exigir su cumplimiento por lo
que, en el articulo 1527 del Codigo Civil, debe incluirse esta nueva obligacién natural.

Palabras Clave: Desistimiento tacito, obligacién, obligacién natural, derecho de
accion, pretension, extincion.

Abstract

The tacit withdrawal, is one of the abnormal ways of ending the process, instituted
since Law 105 of 1890, it has also been called, expiration of the instance or perenniality.
The reason behind the decision is the abandonment or inactivity of the process at
the request of the party. Article 317 of the General Code of Procedure regulates the
procedural act, nefariously sanctioning the litigant, with the extinction of the right
sought, when it is decreed a second time between the same parties and in the exercise
of the same claims.

The consequence falls on the right of action, according to the proportionality study
carried out by the Constitutional Court in judgment C-1186 of 2008, which declared
the consequence envisaged in law 1194 of 2008 enforceable; judgment that applies
to article 317 of the CGP, without, as the judgment warned, the substantial right is
lost, what is lost is the right of action. When the intended right is extinguished, the
obligation is devoid of action, becoming a natural obligation, at the discretion of the
debtor, the procedural action is not a way to decongest the judicial offices, as expressed
by the litigants, it is the sanction to their litigation neglected, resulting in the withdrawal
of the action, and hence its extinction. Obviously, the tacit withdrawal is an input for
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decongestion, but it is for the obligation the cause of changing from civil obligation
to natural, by not conferring the right to demand its fulfillment. Therefore, in article
1527 of the Civil Code, this new natural obligation must be included.

Keywords: Tacit withdrawal, obligation, natural obligation, right of action, claim,
termination.

Introduccion

El desistimiento tacito es una de las maneras anormales de terminacién del proceso
civil, dispuesto en el articulo 317 del Cédigo General del Proceso; figura que es mirada
como la herramienta para descongestionar los despachos judiciales y que tiene como
génesis (i) el incumplimiento de una carga necesaria para continuar con el proceso
que fuera requerida por el Juez y/o (ii) la inactividad del proceso, entendida como la
permanencia del expediente en la secretaria de un juzgado por determinado lapso
de tiempo.

En concepto,

El desistimiento tacito es una forma anormal de terminacion del proceso, que se sigue
como consecuencia juridica del incumplimiento de una carga procesal a cargo de
la parte que promovi6 un tramite, y de la cual depende la continuacién del proceso,
pero no la cumple en un determinado lapso, con la cual se busca sancionar no sélo
la desidia sino también el abuso de los derechos procesales. (Ley 1194, 2008)

La terminacién del proceso por desistimiento tacito conlleva sanciones procesales y
pecuniarias, encontrando que, una de las sanciones, y la llamada nefasta, logra permear
la obligacién, cuando se extingue el derecho pretendido, y la muta de una obligacién
civil a una natural. Ello con fundamento en los dispuesto en el literal g) del numeral
2) del articulo 317 del Cédigo General del Proceso.

Lo anterior, se ve reflejado cuando ocurre un decreto por segunda vez del desistimiento
tacito sobre las mismas pretensiones y entre las mismas partes del litigio, ocasionando
entonces, “la extincion del derecho pretendido”. La Corte Suprema de Justicia de
Colombia (2020), en pronunciamiento en sede de tutela, preciso respecto de la naturaleza
del desistimiento tacito, como sancién o como acto de voluntad genuino de la parte,
senialando: “mucho se ha debatido sobre la naturaleza del “desistimiento tacito”; se
afirma que se trata de “interpretacion de un acto de voluntad genuino, tacitamente
expresado por el solicitante” de “desistir de la actuaciéon”, o que es una “sanciéon’ que
se impone por la “inactividad de las partes”; indistintamente, conlleva consecuencias
fatales.
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La extincion provocada del desistimiento tacito deja desprovista a la obligacion de su
accion, sin que esté facultado el acreedor a provocar su cumplimiento por via judicial,
por lo que la figura procesal, deriva una nueva fuente de las obligaciones naturales.
Ello, acogiendo la reflexion de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, respecto
de los cuatros casos enlistados en el articulo 1527 del Cédigo Civil Colombiano,
como obligaciones naturales, para ensefiar que no son taxativas.

La Corte Suprema de Justicia Colombiana (1966), afirma:

Esta enumeracién no es taxativa, como lo cree el recurrente, porque se hace por via
de ejemplo, y nada impide, por tanto, la existencia o posibilidad de existencia de otros
casos constitutivos de obligaciones naturales, no incluidos en la disposicion citada.
La expresion “tales son” que emplea el articulo 1527 no es limitativa, son expresiva
de algunas hipétesis de obligaciones naturales (...). (p. 219).

El articulo 1527 del Cédigo Civil Colombiano ensefia “la obligaciones civiles y
naturales”, definiendo las primeras como:

aquellas que dan derecho a exigir su cumplimiento, mientras que las segundas no
confieren derecho para exigir el cumplimiento. Trae como obligaciones naturales,
la siguientes: (1) Las contraidas por personas que, teniendo suficiente juicio
y discernimiento, son, sin embargo, incapaces de obligarse segun las leyes y los
menores adultos no habilitados de edad; (ii) las obligaciones civiles extinguidas por
la prescripcion; (iii) las que proceden de actos a que faltan las solemnidades que la
ley exige para que produzca efectos civiles; como la de pagar un legado, impuesto
por testamento, que no se ha otorgado en la forma debida; vy, (iv) las que no han sido
reconocidas en juicio, por falta de prueba.

De ahi que, se denota importante el objeto de estudio propuesto para el derecho
sustancial y el derecho procesal, en cuanto, el Codigo General del Proceso establece
reglas del procedimiento que permean el derecho sustancial, mas exactamente
las obligaciones, lo que, modulado con los pronunciamientos de las altas Cortes
Colombianas, permitente afirmar que el desistimiento ticito es una nueva fuente
de las obligaciones naturales. Ello, obliga al legislador, a que, en la reforma del
codigo civil, se amplien las obligaciones naturales, incluyendo la originada en la
terminacion del proceso por desistimiento tacito por segunda vez.

La actuacién procesal en tal contexto no encamina a la simplicidad del derecho,
entre el derecho sustancial y el derecho procesal, para comprender que el legislador
sanciond la inactividad del proceso con una consecuencia menos grave que la
extincion de la obligacién, que verdaderamente afectaria el derecho sustancial del
litigante, lo hizo afectando su derecho de accién. La consecuencia es la extincién
del derecho pretendido, que no es otra cosa que extinguir el derecho de accion, vy,
por tanto, dejar desprovista la obligacién del derecho para exigir su cumplimiento.
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El litigante, ha calificado al desistimiento tacito, como la actuacién por excelencia
que utilizan los despachos judiciales para descongestionarse; si bien, es un insumo
importante, no es la razén para el alto nimero de procesos terminados por esta
causa; lo es la conducta del litigante, cuando decide abandonar el proceso y no
cumplir con las cargas impuestas para la continuidad del tramite; lo que permite
conjurar la “*paralisis de los litigios”, como lo indica la Corte Suprema de Justicia,
al recordar que para ello, fue disefiada la figura.

El abandono absoluto y desintegrado del proceso y el transcurso del tiempo son la
formula perfecta para calificar el abandono como el desistimiento del proceso, y
es lo que permite su terminacién. Solamente, el litigante ha centrado su atencién
lo que puede significar la terminacién del proceso por desistimiento tacito para
la jurisdiccioén, sin advertir, que su reiterada conducta en el tramite del proceso
desencadenara en la imposibilidad de exigir el cumplimiento de la obligacion, al
extinguirse el derecho pretendido.

En definitiva, esta actuacion procesal interviene el derecho sustancial, en el campo
de las obligaciones, mutando una obligacién civil a una natural; entiéndase que, al
acudir al proceso y exigir al estado su tutela jurisdiccional efectiva, estamos ante
una obligacion civil, de aquellas que dan derecho para exigir su cumplimiento; y al
terminar el proceso por desistimiento en una segunda ocasion, con las caracteristicas
que mencionamos en un inicio del presente escrito (en ejercicio de las mismas
pretensiones y con la participacion de las mismas partes), se derecho de exigir al
estado su tutela judicial, ello, cuando, la consecuencia es la extinciéon del derecho
pretendido.

Se ha dicho, que la sanciéon impuesta por el legislador al litigante que abandona
su proceso, es de las menos graves, y, asi, es entendido por la Corte Suprema de
Justicia, al realizar el juicio de proporcionalidad en demanda de inconstitucionalidad
de la Ley 1194 de 2008, sobre los efectos de la perencién o desistimiento tacito,
decretado por segunda vez; es la menos grave entre la extincién de la obligaciéon
y la extincién de la accién, correspondiendo a esta Gltima, porque aun cuando la
obligacion se convierte en natural, queda al arbitrio del deudor su cumplimiento;
mientras que, si fuese la extincién de la obligacién, no habria lugar, si siquiera a
que quedara al arbitrio del deudor, la obligacién desparece del mundo juridico.
Por esto, el juicio de proporcionalidad constitucional pasa el examen, porque limita
es el acceso a la justifica de manera acreditada por el abandono del proceso, sin
sacrificar la obligacién, la que, siendo ahora natural, persiste.

Evidentemente, el desistimiento tacito decretado por segunda vez, no es una forma
de descongestionar la justicia, es una verdadera fuente de obligaciones naturales,
implicando para el abogado, una causal disciplinaria por su descuido o falta de
diligencia; basicamente, se avoco el estudio de esta actuaciéon en una de su sancion, la
mas grave, indiscutiblemente, en alerta al gran niumero de procesos terminados por
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desistimiento tacito, si bien, es por primera, debe alertarse, porque inexorablemente
se acude nuevamente a la jurisdiccién, esto, superados los seis (6) meses de sanciéon
para volver a demandar, es decir, se presenta nuevamente la demanda entre las mismas
partes y en ejercicio de las mismas pretensiones, y no puede nuevamente caerse
en esa conducta descuidada y de abandono, y de hacerse, nuevamente se termina
el proceso, y alli se configura el desistimiento tacito decretado por segunda vez.

Como fuente principal del estudio se tiene el articulo 317 de la Ley 1564 de 2012
(Godigo General del Proceso), y se revis6 su vigencia y estudio constitucional,
encontrando que el tema regulado en la norma, el desistimiento tacito, se encuentra
superado con la exequibilidad de la Ley 1194 de 2008, que incorporé al ordenamiento
procesal la figura, sentencia que ademas, fija el efecto del desistimiento tacito
decretado por segunda; se tiene en cuenta los antecedes de la figura procesal, asi
como doctrina.

La estrategia metodologica para la realizacion del trabajo se fundamenté en la ubicacion
del pronunciamiento que establece el efecto del desistimiento tacito decretado por
segunda vez, determinando los aspectos generales, seleccionando fuentes normativas
y doctrinarias en un ejercicio deductivo y, dando aplicacion a la metodologia analitica
se establezca el desistimiento tacito como nueva fuente de las obligaciones naturales
del articulo 1527 del Cédigo Civil Colombiano. El presente trabajo responde a una
investigacion cualitativa, con unas técnicas de ubicacion, seleccion y descripcion en
analisis juridico y doctrinario; por lo tanto, tiene como objetivo la descripciéon de
caracter historiografico, conceptual y analitico. Se traté de una investigacion de orden
descriptivo y de analisis juridico.

Resultados y Discusion
1. El desistimiento tacito

1.1 Reflexién conceptual

El desistimiento tacito, se define como la abdicacién o abandono del proceso de
manera silenciosa; lo que el legislador dota de efecto y como consecuencia impone la
terminacion del proceso por via anormal conforme lo prevé el articulo 317 del Cédigo
General del Proceso.

El concepto, se construye del significado natural de las palabras que le componen:
“desistimiento” y “tacito”, para decirse que la primera corresponde a una accién y la
segunda a un adjetivo que califica a dicha accién.
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Desistimiento deriva de la palabra “desistir”. Desistir proviene del latin “desistére”, y
en su acepcion vinculada con el derecho se entiende como: “Abdicar o abandonar un
derecho o una accién procesal” (RAE, 2017, ent. “Desistir”).

Tacito, por su parte, es un adjetivo que proviene del latin “tacitus, part. pas. de tacere
‘callar’. adj. Callado, silencioso” (RAE, 2017, ent. “T'acito”).

Lo propio en un proceso judicial, es su terminacioén por la calificaciéon del mérito o por
la extincion de la obligacién de alguna manera prevista en la norma sustancial (Ley
84, 1873, art. 1625), informacion que es provista al juez, para que en contraste con la
norma sustancial y procesal, dé fin al proceso, sin embargo, el legislador ha sido, quien
ha querido que hayan formas anormales de terminacion del proceso, verbigracia el
desistimiento tacito, este ante la inactividad del proceso, y, llegando incluso a limitar el
ejercicio de la accion, cuando ha sido decretado por segunda vez, precisamente porque
la causa no deviene de esos modos propios sino de la conducta de abandono del proceso.

Terminacién anormal: ocurre cuando no se cumple todas las etapas del proceso, por
causa de determinados actos que la misma norma contempla, como sucede cuando el
demandante desiste de la demanda o llega a un acuerdo directo con el demandado,
mediante lo que se denomina transaccién. (Manual de derecho procesal civil, 2010,

pp- 79-80)

1.2 Generalidades

Antecedente. El desistimiento tacito cuenta con una vigencia dentro del ordenamiento
procesal colombiano desde la Ley 105 de 1890. Alli se consagré en el articulo 54,
denominandose: “caducidad”. La figura se conserva en la a Ley 105 de 1931 (Cdodigo
Judicial Colombiano) y se mantiene en el conocido Codigo de Procedimiento Civil —
Decreto 1400 de 1970 en los articulos 346 y 347 bajo el nombre de “Perencion”. Con
el articulo 45 del Decreto 2651 de 1991, se amplia la figura, mientras que con la Ley
446 de 1998 es consagrada de manera permanente.

La “Perenciéon” es derogada y nuevamente retomada con la Ley 1194 de 2008, en
el mismo contexto, pero bajo la denominacién como hoy es conocida “desistimiento
tacito”. La Ley 1285 de 2009 regula el desistimiento tacito para procesos ejecutivos.
Finalmente, con la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proceso Colombiano se
unifica esta “forma anormal de terminacién del proceso” y rige para los asuntos
agrarios, de familia, comerciales y civiles.

La figura en nuestra legislacion, aunque ha tenido variacion en su denominacion, ha
guardado identidad de su aplicacion y efecto, siendo preciso sefialar que estuvo fuera
del ordenamiento juridico por expresa derogatoria por la Ley 794 de 2003.
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El trasegar normativo del desistimiento tacito desde 1890, demuestra que legislador
ha tenido presente el castigo y sancién ante el descuido y falta diligencia en el litigio
estableciendo de manera clara la extinciéon del derecho de accién, como se expresd
en el articulo 54 de la Ley 105 de 1890; norma que constituye el primer antecedente
normativo del desistimiento tacito.

Es necesario traer el antecedente normativo, el que nutre los fundamentos de este
trabajo, al desentranar el querer del legislador al limitar el derecho de accién, cuando
es terminado el proceso por segunda vez por su inactividad

El desistimiento tacito comporta necesariamente el tema de la carga procesal, como un
deber de las partes, para el impulso del proceso. Es carga de las partes el impulso del
proceso, como caracteristica del sistema dispositivo, encontrando que la disposicion del
derecho y del proceso penda de las partes, sin perjuicio del actuar de la jurisdiccion.
Por ello, deviene de las partes el desistimiento, como manera anormal de terminar el
proceso, al no cumplir con el impulso o por el simple abandono.

En la carga, su inobservancia solo implica que su titular soporte las consecuencias
juridicas adversas, que se traducen en un pronunciamiento desfavorable; en cambio,
en el deber y la obligacion, su incumplimiento se vuelve sancién, que puede ser, desde
una simple multa hasta la privacién de la libertad. (Manual de derecho procesal civil,

2010, p. 237)

El desistimiento tacito sc encuentra regulado en la seccién quinta, titulo Gnico,
del Codigo General del Proceso® la terminacién anormal del proceso de asuntos civiles,
comerciales, de familia y agrarios por transaccion* o por desistimiento’.

El desistimiento esta previsto respecto de (i) las pretensiones (articulo 314), (i1) ciertos
actos procesales (articulo 316) y (ii1) el desistimiento tacito (articulo 317), figura a la
que corresponde este analisis.

El desistimiento tacito, al surgir como respuesta a esa inactividad procesal impone
como sanciones:

(i) la terminacion del proceso, (ii) la imposibilidad de presentar la demanda
nuevamente durante los seis meses siguientes a la terminacién del proceso vy (iii)
la extincién del derecho pretendido (Ley 1564, 2012, art. 317, literal g), esta Gltima

3 Este cddigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia y agrarios. Se aplica,
ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccién o especialidad y a las actuaciones de particulares
y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales, en cuanto no estén regulados
expresamente en otras leyes (Ley 1564, 2012, art. 1).

4  CapituloI (Ley 1564, 2012, art. 312 y 313).

5 Capitulo II (Ley 1564, 2012, art. 314-318).
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consecuencia cuando se ha decretado el desistimiento tacito por segunda vez entre
las mismas partes y en ejercicio de las mismas pretensiones. Esta sancion es la que
concretamente se analiza en este documento.

Es necesario para el desarrollo del analisis juridico planteado —la extinciéon del derecho
pretendido como forma de extinguir el derecho— reflexionar en torno a los aspectos
conceptuales del desistimiento tacito.

Aplicacion del desistimiento tacito. El articulo 317 del Codigo General del
Proceso colombiano (Ley 1564 de 2012) dispone el desistimiento tacito y sefiala cada
situacion factica en que aplica esta forma anormal de terminacion del proceso, a saber:

Incumplimiento de una carga procesal necesaria y requerida por el Juez: Cuando se
ha requerido por el Juez a la parte para el cumplimiento de una carga proceso o de
un acto de la parte que haya formulado aquella o promovidos estos y no se hubiere
cumplido dentro de los treinta (30) dias siguientes a la providencia que asi lo ordend
y que fue notificada por estado. (Ley 1564, 2012, art. 317, ntm. 1)

Para la aplicacion de este numeral se exige al juez la realizacién del requerimiento a la
parte y ala vez advierte la norma al juez, que no podra efectuar el requerimiento para
que la parte inicie la notificacion del auto que admite demanda o libra mandamiento
ejecutivo st estan pendiente actuaciones referentes a la materializacién de las medidas
cautelares previas.

Por inactividad del proceso por determinado lapso. La norma prevé dicha inactividad
para procesos sin o con sentencia, asi:

a) Un aflo (1) sin solicitarse o realizar ninguna actuacién en proceso en primera
o Unica instancia, contados desde el dia siguiente a la Gltima notificaciéon o desde
la dltima diligencia o actuacion, a peticiéon de parte o de oficio, se decretara la
terminacién por desistimiento tacito sin necesidad de requerimiento previo. En
este evento no habra condena en costas “o perjuicios” a cargo de las partes. b)
Dos afios (2) en proceso con sentencia ejecutoriada a favor del demandante o
auto que ordena seguir adelante la ejecucion (Ley 1564, 2012, art. 317, nam. 2).

Reglas especiales aplicables al desistimiento tacito. La misma norma procesal —
articulo 317 — entrega las siguientes reglas aplicables a la figura del desistimiento tacito:

a) No se contara el tiempo que el proceso hubiese estado suspendido por acuerdo de
las partes. La suspension del proceso por acuerdo de partes, se encuentra dispuesta
en el No 2 del articulo 161 del Cédigo General del Proceso, y encuentra respaldo
la regla, en que el proceso debe permanecer sin actividad alguna durante el tiempo
determinado de la suspension, por lo que la suspension produce los mismos efectos
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de la interrupcion a partir de la ejecutoria del auto que la decrete, asi lo dispone
el articulo 162 de la misma norma procesal.

Los efectos de la interrupcion del proceso, recae en los términos y en los actos procesales.
No correran los términos y no podra ejecutarse ningin acto procesal.

Significa que, para el computo de términos del desistimiento tacito, recordando 30
dias para cumplimiento de cargas necesarias, o un (1) o dos (2) afios, de inactividad,
de haber estado suspendido el proceso por solicitud de las partes, no se contabiliza el
tiempo que permanecio en esta condicion.

b) Cualquier actuacion, de oficio o a peticion de parte, de cualquier naturaleza,
interrumpira los términos previstos en este articulo. Atendiendo a que uno de los
presupuestos esenciales del desistimiento tacito es el transcurso del tiempo, este se
ve afectado estando en desarrollo el término con cualquier actuaciéon. El proceso al
ser una serie de pasos dispuestos para determinado procedimiento, que concurre
en las actuaciones de la jurisdiccion y de las partes, que se ¢jecutan sucesivamente
orientadas al logro de la tutela jurisdiccional efectiva. De realizarse en el término
dispuesto para que se configure el desistimiento tacito cualquier actuacion general
o propia del procedimiento, el término se interrumpe.

La interrupcién del término implica que el ya contabilizado no se podra tener en
cuenta, y debera iniciarse nuevamente. Luego, de tratarse de un requerimiento para el
cumplimiento de una carga, de mantenerse la situacién, operara un nuevo requerimiento;
y, de ser inactividad, nuevamente se inicia a contar desde la Gltima notificacion o tltima
actuacion el término de un (1) proceso sin sentencia y (dos (2) anos proceso con sentencia.

c) Decretado el desistimiento tacito quedara terminado el proceso o la actuacion
correspondiente y se ordenara el levantamiento de las medidas cautelares
practicadas. Esta regla evidencia el efecto directo en el proceso con el desistimiento
tacito, su terminacién y da lugar a la afectacion de lo mas relevante en el proceso,
la medida cautelar con su levantamiento. Mirese, que la misma regla ordena
levantar las medidas cautelares y se reafirma con el numeral cuarto del articulo
597 del Cédigo General del Proceso. Al terminarse el proceso por esta causa se
debe llevar las medidas cautelares.

Es tal vez, el levantamiento de las medidas cautelas la sanciéon mas relevante, porque
que, si se trata del decreto del desistimiento tacito por primera vez, en el término
que limita al acreedor para interponer nuevamente la demanda (6 meses) el deudor
puede disponer libremente de sus bienes. De manera que, al acudir nuevamente a la
jurisdiccion, se careceria de medida cautelar que pudiera garantizar la efectividad de
la sentencia.
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d) La providencia que decrete el desistimiento tacito se notificard por estado.
Las providencias, se clasifican en autos y sentencias y su forma de notificacién
ocurre de manera personal, en estrados o por estado. La notificacién de manera
personal esta restringida a ciertas decisiones, como la providencia que admite la
demanda o libra el mandamiento de pago; en estados para las decisiones proferidas
en audiencia y mediante estado, se notifican los autos y sentencia que no deban
hacerse de otra manera, conforme dispone el articulo 295 del Cédigo General
del Proceso Colombiano.

La providencia que decreta el desistimiento tacito es un auto, atendiendo a la clasificacion
de las providencias del articulo 278 del Codigo General del Proceso Colombiano.

La notificacion por estado es la anotacion de un listado que elabora el secretario del
Juzgado, que se publicara al dia siguiente de la fecha de la providencia. Su providencia
tiene ejecutoria dentro de los tres (3) dias siguientes a esta publicacion, para efectos de
los recursos a que hubiere lugar.

e) La providencia que decrete del desistimiento tacito sera susceptible del recurso
de apelacién en el efecto suspensivo. Como quiera que la providencia que decreta
el desistimiento tacito es un auto, por su naturaleza es susceptible de recurso de
reposicion, ante el mismo juez que dict6 la decision y dentro del término de su
ejecutoria. Y por, expresa disposicion del articulo 317 en analisis, la decision del
desistimiento tacito es susceptible de recurso de apelacién en efecto suspensivo.

El recurso de apelacion, conforme el articulo 320 del Cédigo General del Proceso
Colombiano: “tiene por objeto que el superior examine la cuestion decidida, Gnicamente
en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior
revoque o reforme la decision.”, y este debe ser formulado dentro del término de
ejecutoria de la decision.

El efecto en que se concede sera el suspensivo, es decir, que la decision no produce
ningun efecto al suspenderse por efecto del recurso y mientras el superior resuelva el
recurso.

f) La providencia que niegue el desistimiento tacito sera apelable en el efecto
devolutivo (Ley 1564, 2012, art. 317). Esta regla advierte de la existencia de
decision judicial que niegue el desistimiento tacito, y ocurrird si no se dan los
prepuestos del articulo 317 del Codigo General del Proceso Colombiano, mas
cuando a instancia de parte procede el desistimiento tacito.

El numeral segundo del articulo 317 referido, permite que a peticiéon de parte se decrete
la terminacién del proceso, y cuando ha permanecido en inactividad en secretaria
durante un (1) afio proceso sin sentencia o dos (2) con sentencia. De negarse la peticion
de la parte, la decision es susceptible de apelacion.
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El efecto del recurso es el devolutivo. En el efecto devolutivo no se suspendera el
cumplimiento de la providencia apelada, ni el curso del proceso.

Consecuencias de la aplicacion del desistimiento tacito. El articulo 317 del
Codigo General del Proceso colombiano dispone como consecuencia de la aplicacion
del desistimiento tacito:

a) Efectos respecto de la actuacion o el proceso. - Actuacion: Desistimiento de la actuacion
requerida y la condena en costas: el desistimiento tacito de la respectiva actuacién
requerida y necesaria para continuar el tramite de la demanda, del llamamiento
en garantia, de un incidente o de cualquier otra actuacién promovida a instancia
de parte, (i1) la condena en costas. - La terminacion del proceso por desistimiento
tacito cuando el proceso ha permanecido inactivo por un ano (sin sentencia) o
por dos aflos (con sentencia).

b) Efecto en la accion. Decretado el desistimiento tacito en un proceso, se derivan
dos efectos, una en la demanda y otro en la acciéon con relacion a la prescripcion

y caducidad.

c) Presentacion de la demanda. Dispone el literal f) del numeral segundo del articulo
317 del Codigo General del Proceso Colombiano, que “el decreto del desistimiento
tacito no impedira que se presente nuevamente la demanda transcurridos seis (6)
meses contados desde la ejecutoria de la providencia que asi lo haya dispuesto o
desde la notificacién del auto de obedecimiento de lo resuelto por el superior”.

Es decir, que pasados seis (6) meses de la firmeza de la decision de terminacion del
proceso por desistimiento tacito podra la parte interesada presentar nuevamente
la demanda, ello siempre y cuando no se haya decretado por segunda vez el
desistimiento tacito entre las mismas partes y en ejercicio de las mismas pretensiones,
que corresponde a la sancién procesal prevista en el literal g) numeral segundo
del ya mencionado articulo 317, pues ante el decreto por segunda vez ocurre la
extincion del derecho pretendido.

e) Efectos de la prescripcion y caducidad. Respecto de la prescripcion extintiva 'y

la caducidad dispone la misma norma que seran ineficaces todos los efectos que

haya producido la presentaciéon y notificacién de la demanda que fuera origen al 93
proceso o a la actuacién cuya terminacién se decreta.

La prescripcion, como es sabido y sera tratado en el capitulo de las obligaciones, como
uno de los modos de extinguir las obligaciones, ocurre por el transcurrir el tiempo sin
que se ejerza el derecho, sin embargo, puede interrumpirse el termino por causas civil
so naturales, asi ensena el articulo 2539 del Codigo Civil Colombiano. Se considera
natural por el hecho de reconocer el deudor la obligacién y civil por la demanda
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judicial. A esta tltima refiere el efecto ineficaz cuando se ha producido el desistimiento
tacito en el proceso.

La demanda interrumpe la prescripciéon que se encuentra corriendo a favor del
demandado, convirtiéndolo en poseedor de mala fe con las secuelas que esta calidad
genera en el derecho civil que obra con la presentaciéon y consiguiente admision, pero
condicionada a que se notifique al demandado dentro de cierto tiempo. (Azula, 2008)

La demanda, es la forma de interrupcion civil de la prescripcion y la caducidad, sin
embargo, no es con efecto permanente, impuso el legislador para lograr el efecto,
que, el auto que admite la demanda o profiere mandamiento de pago fuera notificado
el demandado dentro del anos (1) siguiente a que la notificaciéon de la decision al
demandante. De pasar este tiempo, precisa el articulo 94 del Codigo General del
Proceso Colombiano, los efectos solo ocurren con la notificaciéon del demandado.

La interrupcién de la prescripcion tiene implicacién en el término de ocurrencia de
la prescripcion y de la caducidad.

La interrupcion del término prescriptivo implica que una vez se produce tal hecho,
empieza a correr el computo de un nuevo término de prescripcion. Este fenémeno
puede ser la consecuencia de una actuacion, ya sea del titular del derecho, como del
prescribiente; de aquél mediante el ejercicio calificado de sus prerrogativas y en tal
caso se trata de una interrupcion civil, o de éste a través del reconocimiento expreso o
tacito de la prestacion debida, evento en el cual la interrupcion es de caracter natural.

(Sentencia C-227, 2009)

Ahora, el articulo 95 de la misma norma procesal, determina que no se tendrd el efecto
de la interrupcién de la prescripcién y operard la caducidad cuando:

el demandante desista de la demanda; cuando el proceso termine por prosperidad de
alguna de la excepciones previas indicada en el numeral segundo; cuando el proceso
termine con sentencia que absuelva al demandado; cuando prospere la excepcion
de compromiso o clausula compromisoria, salvo que se promueva el proceso arbitral
dentro de los 20 dias siguientes a la ejecutoria del auto que de por terminado el
proceso; cuando la nulidad del proceso comprenda la notificacién del auto admisorio
de la demanda o del mandamiento ejecutivo, si la causal es atribuible al demandante;
cuando el proceso termine por desistimiento tacito y, cuando el proceso termine por
inasistencia injustificada de las partes a la audiencia inicial.

Es claro de las fuentes normativas que, al decretarse el desistimiento tacito, la prescripciéon
y caducidad no se afectan y el termino se toma desde el momento en que se hace
exigible la obligacién, para la prescripcién y para la caducidad conforme sefiala la
norma que la contenga, sin tenerse en cuenta la presentaciéon de la demanda como
forma de interrumpirla.
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f) Extincioén del derecho pretendido. El desistimiento tacito extingue el derecho
pretendido cuando se ha decretado por segunda vez el desistimiento tacito entre las
mismas partes y en ejercicio de las mismas pretensiones, y ordena que el juez cancele
los titulos del demandante si a ello hubiere lugar.

El derecho pretendido con una demanda corresponde al derecho sustancial que busca
materializar quien considera tener el derecho a través de la accion y de la pretension,
y este se extingue cuando se ha decretado el desistimiento tacito por segunda vez entre
las mismas partes y en ejercicio de las mismas pretensiones.

Merece analisis el desistimiento tacito por segunda vez, el que tuvo estudio en examen
de constitucionalidad, derivando posturas de si, lo que se extingue con la consecuencia
de decretar la terminacion del proceso por esta forma anormal por segunda vez, es el
derecho de accién o la obligacion.

2. Derecho de accién y la pretension

El derecho de accion y la “pretension”, al ser asuntos del derecho procesal, del que se
origina la consecuencia de decretarse por segunda vez el desistimiento tacito entre las
mismas partes y las mismas pretensiones, es lo que resulta permeado por el desistimiento
tacito decretado por segunda vez, y quita a la obligacion la exigibilidad, convirtiéndola
en natural.

La norma precisa: “Decretado el desistimiento tacito por segunda vez entre las mismas
partes y en ¢jercicio de las mismas pretensiones, se extinguira el derecho pretendido”
(Ley 1562, 2012, Nam. 2, literal g), que no es otra cosa que la extinciéon del derecho de
accion al acreedor, como sancién por el descuido en el proceso. El derecho sustancial
se efectiviza a través del derecho procesal,

2.1 La Accion

Es preciso para efectos del estudio reflexionar respecto del concepto y elementos
del derecho de accién, sin pretender traer discusiones que involucren las teorias del
derecho de acciones, las escuelas sobre el tema. Se trata de una manera simple y llana
para comprender que el desistimiento tacito decretado por segunda vez extingue este
derecho y traslada a las obligaciones al seno de las naturales.

Jorge Carriéon Lugo afirma que “la accién es un derecho publico y subjetivo”, y
agrega que “mediante ella se requiere la intervencién del 6rgano jurisdiccional para
la protecciéon de un derecho también subjetivo, el mismo que —hecho valer mediante
la accion— constituye la pretension procesal” (Carrién, 2004, p. 71).
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Tenemos por derecho de acciéon aquella intervencion de los 6rganos jurisdiccionales en
proteccion de los bienes juridicamente tutelados y tiene como presupuesto el derecho
a la jurisdiccion.

El derecho de accién se encuentra dentro de los derechos subjetivos. La

accion denota el derecho que se tiene a pedir alguna cosa o la forma legal de ejercitarla
(...) en cuanto al derecho, consta en las leyes substantivas (...) en cuanto al modo de
ejerciclo, se regula por las leyes adjetivas. (Cabanellas, 2003, p. 17).

La accidn, ha sido concebida con diversos significados, con arista en el derecho sustancial
como en proceso, ademas se conoce como el derecho a la intervencion del estado y
de seguirse ante una pretension especifica, para reclamar el derecho que se cree tener
con una peticién ante la jurisdiccién, que se denomina demanda.

La nocién de la accién en el derecho procesal, segtin el tratadista, conforme el poder
del Estado tiene el poder y derecho a someter a su jurisdiccion a quienes necesiten
obtener la composicién de un litigio o la declaracién de un derecho, ademas tiene
la obligacién de actuar mediante su érgano jurisdiccional para la realizaciéon o
verificacion de sus derechos. (Devis, 2000, p. 174)

El pedimento de intervencion se efectiia a través de la demanda y en esta se encuentra la
pretension, que es el objetivo concreto perseguido por el demandante en cada proceso,
y segtin los hechos que la fundamenten.

El objetivo de la accidén se concreta, como lo sostiene Devis Echandia,

f) Su objeto es iniciar un proceso y mediante ¢él obtener la sentencia que lo resuelva
(inhibitoria o de fondo, favorable o no, condenatoria o absolutoria). En forma alguna
la accién tiene por objeto o fin una sentencia favorable, ni implica necesariamente
una sentencia de fondo o mérito, pues para ello se requieren otras condiciones
que conciernen a la existencia real del derecho subjetivo material, lo primero, y
a la titularidad del interés juridico sustancial en el litigio y a tener legitimacion
para formular las pretensiones, lo segundo. (Devis, 2000, p. 187)

Precisa, el autor Quiroga (2007) que,

el derecho de accion se garantizas a todos los asociados como derecho inherente a
la personalidad (...)”. “El derecho de accion esta garantizando en la Constitucion,
por eso es anterior y exterior al proceso, pero si se hace uso de €L, debe serlo a
través de la reclamacion de una pretension procesal como acto que ejecuta el
demandante, y la forma de presentarla es a través de una demanda. (...). Por ello
debe afirmarse una vez mas que el derecho de accién del demandante se supone
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existe, cuando este acude ante el juez, y lo que motiva el proceso es la reclamacion
en concreto invocada, y esta constituye la PRETENSION PROCESAL. (p. 19)

2.2 La Pretension

Eduardo J. Couture sostiene que “la pretension es la auto atribucién de un derecho
por parte de un sujeto que, invocandolo, pide concretamente que se haga efectiva,
respecto de ¢él, la tutela juridica” (Citado por Olmos, 2002, p. 26)

La pretension es un requisito de la demanda, la cual debe ser expresada con precisién
y claridad (Ley 1564, 2012, art. 82, nam. 4), y corresponde entonces a la pretensiéon
procesal y es el acto por el cual se reclama ante la jurisdiccion y frente al demandado
su resolucion. Claro, la pretension requiere que contenga una afirmacién de derecho
o de consecuencia juridica derivada de una situacion factica. Se habla de la pretension
procesal porque es la contenida en la demanda.

“Es carga de las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen” (Codigo de Procedimiento Civil, 1970, art. 177), ello
en taxatividad con el articulo 167 del Codigo General del Proceso, y es precisamente
ese efecto juridico el contenido de la pretension, y es lo que se debe discutir, probar,
alegar y decidir.

Se acoge, el estudio de la pretension realizado por el maestro Héctor Enrique
Quiroga Cubillos, quien define la pretension proceso “como el acto de declaracion
de voluntad mediante el cual un sujeto activo que se auto atribuye un derecho, reclama
su consecuencia juridica ante la funcién jurisdiccional, para que sea soportada por un
syjeto determinado o determinable.” (Quiroga, 2007, p. 20)

La pretension concreta la reclamacion del demandante. Quiroga (2007) afirma:

la pretensién procesal no constituye un derecho por si sola. No podemos decir que
existe derecho de pretension proceso independiente. Existe un derecho de accion
mediante el cual el individuo acude al 6rgano jurisdiccional, pero esa accion debe estar
materializada en una reclamacién especial que concreta la pretension procesal. (p.23)

Por lo que la pretension no corresponde al derecho sustancial, es la reclamacion del
derecho en virtud del derecho de accién, vy, solo al resolverse el litigio de fondo en la
sentencia se determina si el derecho le asiste o no al demandante.




DESISTIMIENTO TACITO: UNA FUENTE DE LAS OBLIGACIONES NATURALES

2.3 La Accion y la Pretension

La accién es el elemento que fundamenta la pretension, en virtud del derecho de accion
es planteada la pretension ante los 6rganos jurisdiccionales y, por tanto, la accién es
el medio para hacer valer la pretension procesal.

El derecho de accion esta ligado con exclusivamente con la pretension procesal,
por tanto, el derecho de accién es un derecho auténomo subjetivo e independiente
de la existencia o no, del derecho discutido frente a la pretensiéon material, porque
esta puede ser inexistencia o infundada, pero, aun asi, el derecho de accién
prevalece y se ejercita.

El sistema procesal colombiano se desarrolla en el marco de la Constitucién
Politica de 1991, siendo el Estado el garante de los derechos fundamentales de los
coasociados. Se consagra en el preambulo, la proteccién y la promocion la justicia,
entregando a la rama judicial como integrante del poder piblico la administracién
de justicia, la que es operada por los jueces de la reptblica y requiere de la
colaboracion de las partes que acuden a esta jurisdiccion a reclamar sus derechos.

Es evidente que el derecho sustancial es prevalente y la misma norma superior lo
exige, por lo que, las formas procesales no podran permear el derecho sustancial,
solo este resulta afectado con a misma norma sustancial. Mientras, que los términos
procesales deben ser observados, y el incumplimiento puede incluso afectar el
derecho de accién.

El derecho de acciéon comporta el derecho de formular ante la jurisdiccién
pretensiones, y se halla limitado, incluso cercenando con el desistimiento tacito
decretado por segunda, por la relaciéon estrecha directa con la pretension, por
contener esta la reclamacién de derecho pretendido.

El derecho de accién y la pretension se desarrollan en el proceso judicial, por ello,
su estudio s de relevancia. La pretension llega al proceso a raves de la demanda,
la que materializa el derecho de accién. Ella, contiene en acogimiento de los
planteamientos del doctrinante Héctor Quiroga Cubillo, el derecho reclamado,
en virtud del derecho de accion.

El proceso, surge en ese derecho que se cree tener y que se reclama su proteccion
o cumplimiento ante la jurisdiccién. Devis refiere “el proceso se consagra como
un conjunto de actos coordinados que se ejecutan ante una autoridad competente
del 6rgano juridicial del Estado, para obtener, mediante la aplicacién de una ley
en un caso concreto una decisiéon de dicho érgano.”

El proceso se reviste de principios procesales y procedimentales. El comportamiento
de las partes, sus cargas y posibilidades estan direccionados por los principios
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procesales; los principios procedimentales tratan de los actos procesales, en relaciéon
6 jurisdicci .
de los 6rganos jurisdiccionales

El articulo 8° del Codigo General del Proceso trae el principio del impulso procesal:

Los procesos solo podran iniciarse a peticion de parte, salvo los que la ley autoriza
promover de oficio. Con excepcion de los casos expresamente sefialados en la ley, los
jueces deben adelantar los procesos por si mismos y son responsables de cualquier
demora que ocurra en ellos si es ocasionada por negligencia suya.

Implica para el derecho de accién, en el ambito subjetivo, que ademds de ser un derecho
de las personas, estas al acudir ante la jurisdiccion tienen deberes y obligaciones, como
revela el articulo 8° antes plasmado, pero a su vez impone al juez actuaciones sin
dilaciones. Se da lugar a que, en Colombia, el derecho de accion en la justicia ordinaria
civil y de familia, cuyos procesos se afectan con el desistimiento tacito del articulo 317
del Cddigo General del proceso, exista un sistema procesal mixto. El sistema mixto
integra el principio dispositivo e inquisitivo.

Bajo tal esquema el proceso se nutre de las actuaciones de las partes y del juez, para
lograr la resolucién de cada caso. Se activa el derecho de accién con la presentacion
de la demanda, asi es en la jurisdiccién civil, son las partes las que determinan el
objeto del proceso. La pretension es fijada por las partes, sin que el juez tenga facultad
para introducir elementos adicionales, ni en el alcance ni nimero de pretensiones. En
definitiva, la pretension contiene la reclamacién a través del derecho de accion.

Las cargas, deberes y obligaciones procesales estan previstas en la norma procesal civil,
de caracter general como las notificaciones, y particular en cada tipo de proceso. Las
cargas procesales son las que determinar la suerte del proceso, en el sentido previsto por
el desistimiento tacito como forma anormal de terminacién del proceso. Esto, porque
el proceso esta disefiado para cumplir con su finalidad, siempre y cuando concurran
todas las actuaciones, implicando la actividad del proceso y el cumplimiento de las
cargas impuestas a las partes.

De ello, que el abandono o el incumplimiento de las cargas nutren la terminacioén del
proceso afectando el derecho de accion.

3. Las obligaciones naturales

La obligacién en el marco del derecho es el vinculo entre dos o mas personas, que
resultan ligados, una parte (deudora) para cumplir con una prestacion vy, la otra a
recibir el cumplimiento (acreedora).

Al referirse al concepto de obligacién, el doctor Pefia Nossa indica que
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etimologicamente la palabra obligaciéon se compone de dos términos, ligado, que
significa “accion de ligar”, “de atar”, y b, particular que significa “en vista de”,
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“entorno de”, “en torno a”, es decir que la obligacién significa atar una persona a
otra. (2014, pag. 6)

El Cédigo Civil Colombiano da tratamiento a las obligaciones, en su libro cuarto,
articulo 1494, se encuentra como fuente de ellas:

(i) el concurso real de las voluntades de dos o mas personas; (ii) los contratos
o convenciones; (iii) el hecho voluntario de la persona que se obliga; (iv)
aceptacion de una herencia o legado; (v) de todos los cuasicontratos.

Las obligaciones surgen entonces, de las personas y para que esta se obligue
emergen los presupuestos del articulo 1502 del Cédigo Civil Colombiano:

(i) que sea legalmente capaz; (ii) que consienta en dicho acto o declaracién y su
consentimiento no adolezca de vicio; (iil) que recaiga sobre un objeto licito y (iv)
que tenga una causa licita.

Las obligaciones son civiles 0 meramente naturales. Las civiles son aquellas que dan
derecho a exigir su cumplimiento y las naturales las que no confieren derecho para
exigir su cumplimiento, pero que cumplidas autorizan para retener lo que se ha dado
o pagado en razoén de ellas (Codigo Civil, 1887, art. 1527).

La claridad del articulo 1527 del Cédigo Civil Colombiano permite establecer la
modalidad de las obligaciones, y en definitiva es el efecto de aquellas las que da la
clasificacion, y conforme los tratadistas es el caracter coercitivo, el que entrega la
posibilidad o no de exigir su cumplimiento ante la jurisdiccién, y mientras la obligacion
no tenga el caracter de exigible, sera natural.

La obligacion natural es aquella que no confieren un derecho (segtn sea el caso) para
exigir su cumplimiento. Es, decir, el derecho de accién se encuentra extinguido y el
acreedor no podra acudir a la jurisdiccion ante la falta de cumplimiento, para que,
por via judicial, se convoque al deudor para su cumplimiento.

Las obligaciones naturales, son aquellas que originariamente nacen naturales, o las
que derivan de las que fueron obligaciones civiles.

Las obligaciones naturales corresponden a esas obligaciones a la moral del deudor,
pero ellas deben concurrir en los requisitos de las obligaciones, acreedor, deudor
y cosa debida, para que generen vinculos juridicos, pero con la distincién que
no pueden ser exigidas ante el incumplimiento. Asi, lo sostuvo la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia del 25 de agosto de 1966, adicionando el Tribuna que
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donde “habia un deber de conciencia, existia para el demandante una obligacion
natural”. (Corte Suprema de Justicia, 1966)

Las obligaciones naturales se distingan de las propiamente dichas o las derivadas.
Las primeras son las que desde su concepcion carecen de exigibilidad, mientas que
las segundas tuvieron derecho de accién, porque nacieron civiles, pero perdieron
su caracter de exigibles.

El articulo 1527 del Cédigo Civil Colombiano, entrega esta clasificacién, y
segan sus numerales, son naturales originarias, la siguientes: “Las contraidas por
personas que, teniendo suficiente juicio y discernimiento, son, sin embargo, incapaces
de obligarse segtin las leyes, y los menores adultos no habilitados de edad” y “Las que
proceden de actos a que faltan las solemnidades que la ley exige para que produzca
efectos civiles; como la de pagar un legado, impuesto por testamento, que no se ha
otorgado en la forma debida.”, y las derivadas: “Las obligaciones civiles extinguidas por
la prescripcion.” , y “ Las que no han sido reconocidas en juicio, por falta de prueba.
(Codigo civil colombiano, 1873)

4. La extincion del derecho como efecto del desistimiento
deriva de una nueva causa de obligaciones naturales
del articulo 1527 del Codigo civil colombiano

El efecto del desistimiento tacito decretado por segunda vez se concreta en el juicio
de proporcionalidad realizado por la Corte Constitucional Colombiana, en demanda
de inconstitucionalidad de la Ley 1194 de 2008. Recordemos, que esta ley introdujo
nuevamente al ordenamiento procesal civil la figura de la perencién, pero bajo la
denominacién del desistimiento tacito.

La sentencia que fija el efecto, se identifica la sentencia, como la C-1186 de 2008 de
la Corte Constitucional Colombiana, de fecha tres (03) de diciembre de dos mil ocho
(2008) dictada en los expedientes No D-7312 D-7322 en accién de constitucionalidad.
Actores de la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 1194 de 2008: Nelson
Eduardo Jiménez Rueda y Franky Urrego Ortiz. Magistrado ponente Dr Manuel José
Cepeda Espinosa.

Se halla razén, sin equivoco alguno en el estudio de constitucionalidad, porque desde
la primera aparicién de la figura procesal en el Codigo de 1980, la finalidad del
desistimiento tacito decretado por segunda vez ha sido privar al acreedor de exigir
nuevamente el cumplimiento de la obligacion y no privarle de la obligacion, pues al
derivar a una natural, la obligacién no se extingue, queda al arbitrio del deudor, pero
no se extingue.
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El juicio de proporcionalidad no permite discusiéon alguna, para sostener si la
consecuencia de la extinciéon del derecho pretendido con el decreto por segunda vez
del desistimiento tacito, extingue la obligacién, pasando a formar parte del articulo
1625 del Codigo Civil Colombiano; claramente no extingue la obligacién; sino que,
impide el regreso a la jurisdiccion para la exigibilidad de la obligacién. Es asi como se
determina que, es mejor para la obligacion y su acreedor que el efecto del desistimiento
tacito decretado por segunda vez se constituya en una obligaciéon natural, siendo un
modo de extinguir la obligacion, de tal manera que, si bien la obligacion natural existe,
el acreedor se somete al arbitrio del deudor.

La obligacion civil reclamada muta en una obligacion natural, con posibilidad que
el deudor la cumpla, sin que transgreda a la obligaciéon propiamente dicha, al no
extinguirse, y continuando su existencia ain desprovista de exigibilidad, porque no la
extingue; la consecuencia del articulo 317 del Codigo General del Proceso, son severas
en la medida que como se ha sostenido se trate de un desistimiento por segunda vez;
de ello, que el tramite procesal sea riguroso ante el hecho que pretenda interrumpir
el término del desistimiento tacito.

La sentencia STG111-91-2020 de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, impone atin
mas esa rigurosidad en el procedimiento, calificando la actuacion capaz de interrumpir
el término del desistimiento tacito, sea por requerimiento o por inactividad; seflalando
que “es aquella que lo conduzca a definir la controversia o a poner en marcha los
procedimientos necesarios para la satisfaccion de las prerrogativas que a través de ella
se pretenden hacer valer”; por lo que no cualquier actuacion interrumpe el término
dispuesto por el legislador para realizar la actuaciéon necesaria para continuar el
tramite, y de no efectuarse se materializa el desistimiento tacito y en consecuencia la
terminacion de proceso. (Corte Suprema de Justicia, 2020).

El desistimiento tacito al ser una actuacion procesal, indistintamente quien acuda a
la acciéon como legitimado en la causa, de no cumplirse con cargas necesarias y que
sean requeridas o ante la permanencia del proceso en secretaria sin ninguna actuacion,
inminentemente entrega el insumo necesario para la fatal decision de la terminacién
del proceso, significando esto, que indistintamente que el legitimado sea beneficiario
directo o tercero de buena varie la consecuencia; el efecto del desistimiento tacito sea
por primera o segunda vez ocurre es por la falta de actividad procesal; y quien deja
de actuar al no cumplir el requerimiento o simplemente abandona el proceso es quien
entrega el fundamento factico para la terminaciéon del proceso.

Es la obligacion, tratandose del desistimiento tacito decretado por segunda vez, la que
recibe la consecuencia al “extinguirse el derecho pretendido”, pero no extinguiéndola
sino dejandola desprovista de accién; aun cuando el legitimado o quien acudié a la
accion sea un tercero; y ello, porque el procedimiento exige las cargas procesales o la
actividad del proceso a instancia de parte, como lo dispone el articulo 8° del Codigo
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General del Proceso, a quien acudi6 a la legislacién; no emerge una consecuencia
distinta para quien acuda como tercero de buena fe como legitimado en la causa.

Conclusiones

El desistimiento tacito, es una de las formas anormales de terminacién del proceso, que
ocurre por incumplimiento de una carga necesaria requerida o por la inactividad del
proceso por determinado lapso de tiempo. Decretado el desistimiento tacito por primera
vez impide que se vuelva a presentar la demanda dentro de los seis meses siguientes; y
por segunda vez se extingue el derecho pretendido. No son limitantes excesivas.

El derecho de accién es un derecho subjetivo de las personas que dan lugar a acudir
ante la jurisdiccién para reclamar el derecho que se cree tener. Esto, a través de la
demanda, cuyo presupuesto principal es la pretension. El derecho de accién implica
deberes y obligaciones para con el proceso, y de abandonarse constituyen el presupuesto
esencial del desistimiento tacito. Con las sanciones del decreto del desistimiento tacito
se afecta el derecho de accién, en primera linea se limita, al impedir su ejercicio de
manera inmediata y una vez decretado por primera vez, y en segundo lugar al extinguir
el derecho pretendido, que se concreta en no autorizar al acreedor regresar a la justicia,
se extingue el derecho de accion.

La obligacién reclamada a través de la pretension en efectividad del derecho de accion,
no se afecta con el decreto del desistimiento tacito. El derecho sustancial no se extingue,
como lo sostiene la Corte Constitucional Colombiana, en la Sentencia C-1186/08,
refiriéndose a la obligacion. Lo que se extingue es el derecho a exigir su cumplimiento,
implicando este efecto, que la obligacion civil deriva en una obligacién natural; como
se preciso en el estudio la ponderacion realizada por la Corte Constitucional en el
estudio de inexigibilidad de esta forma anormal de terminacién del proceso, la que,
por demas a permanecido vigente en nuestro ordenamiento procesal desde 1890, el
desistimiento tacito lo que extingue es la accion.

El desistimiento tacito decretado por segunda vez, exige que el proceso afectado con
esta forma de terminacion, sea entre las mismas partes y en ejercicio de las mismas
pretensiones, que el proceso terminado por primera vez; necesariamente concurre
la existencia de dos procesos entre las mismas partes y en ejercicio de las mismas
pretensiones para decirse que la obligacion queda desprovista de accion, al extinguirse
el derecho pretendido; no es exigible y por ello, respecto de esas partes y pretensiones
mutua a una obligacién natural.
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RESUMEN

Las incapacidades médicas en Colombia, se caracterizan por ser aquellas por medio
de las cuales, se da concrecién a ciertas garantias estipuladas en la normatividad
nacional, especificamente en la Constitucion Politica y en la legislacion laboral y de
la seguridad social, habida cuenta que, quienes son trabajadores, deben contar con
ciertos minimos que fungen como los limites de proteccién en cuanto a la subordinacién
propia de su calidad, teniendo en cuenta que en cualquier caso, quien sea objeto de
algtin padecimiento en cuanto a salud se refiere, mantiene la facultad no potestativa
de ser amparado por cierto término individualizado por los profesionales de la salud,
con el fin de coadyuvar para con su recuperacién; dentro de lo cual, se denotan varias
inconsistencias que resultan en problematicas de desnaturalizacion del designio mismo
de las incapacidades médicas, desde la perspectiva econémica y de falacia, tanto por
parte de quien las otorga como por parte de quien es objeto de aplicacién de tales; es
por ello que este articulo, se focaliza en la examinacién e identificacion de la realidad
ya mencionada, buscando erigir la posibilidad de regular y/o restringir las practicas
contrarias a lo que en derecho corresponde, sin llegar a afectar en lo absoluto su
otorgamiento dado el evento en que ello se torne como procedente y necesario.

PALABRAS CLAVE: Incapacidades médicas, ética médica, garantia, prestacion
econémica, responsabilidad penal, abuso del derecho, destinacién inadecuada de
recursos, sanciéon por contrario proceder, entidad de verificacion.

ABSTRACT

Medical disabilities in Colombia are characterized by being those through which certain
guarantees stipulated in the national regulations, specifically in the Political Constitution
and in the labor and social security legislation are given concrete expression, given that
who are workers, they must have certain minimums which act as the limits of protection
in terms of subordination of their quality, bearing in mind that in any case, whoever is
the object of some suffering as far as health is concerned, maintains the non-potestativa
faculty of being covered by a certain term individualized by the health professionals,
in order to help with their recovery; within which, several inconsistencies are denoted
that result in problems of desnaturing the very object of medical disabilities, from the
economic and fallacy perspective, both on the part of the one who grants them and on
the part of who is the object of application of such; that is why this article focuses on
the examination and identification of the already mentioned reality, seeking to erect
the possibility of regulating and/or restricting practices contrary to what is in law,
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without going to affect in any way their granting given the event in which it becomes
appropriate and really necessary.

KEYWORDS: Medical disabilities, Medical ethics, warranty, financial benefit, criminal
liability, Abuse of law, Inadequate allocation of resources, Sanction for contrary
proceed, verification entity.

INTRODUCCION

Hace algin tiempo, Luis Felipe Gémez, abogado de la Universidad Sergio Arboleda,
especialista en derecho laboral, se refiri6 de manera especifica a un informe realizado
por La Asociacién Nacional de Instituciones Financieras, titulado Elementos para una
reforma estructural laboral, con ocasion de haber sugerido la posibilidad de creacién de
una institucion de inspeccién y vigilancia con el objeto de evitar la vileza en cuanto a
incapacidades médicas en materia laboral, para que de ésta manera se impida la pérdida
de dinero destinada para tales fines; al considerar que las controversias en cuanto a las
mismas se hacen innegables y por lo tanto resultan nocivas para el ecosistema social
y juridico del pais, tal y como ¢l lo denomina (Gémez, 2018).

Por lo que se estudia dicha problematica desde dos perspectivas, dentro de las cuales se
encuentra especificamente y la que para el articulo de la referencia se hace relevante,
la ausencia de reglamentacion clara y concisa sobre lo pertinente para llevar a cabo el
tramite viable en cuanto al reconocimiento de las incapacidades médicas en favor del
trabador que cuenta con esa garantia (Goémez, 2018). Puesto que es reconocida por el
Estado y debe ser respetada por parte del empleador; razon por la cual se puede afirmar
que el resultado de ello, es la afectacion directa, al trabador de manera contundente,
por llamarlo de alguna manera, como la parte mas débil de la relacion laboral.

Lo anterior, por cuanto a lo largo del tiempo las incapacidades médicas, preceptuadas
como aquellas figuras juridicas que materializan una garantia al trabador, tal y como se
explico en el parrafo anterior, se han visto envueltas en controversias de gran relevancia,
toda vez que su objeto no se ha logrado hacer efectivo en muchos casos especificos, los
cudles se trataran de forma clara y concisa en la presente investigacion.

Esta figura esta destinada a la salvaguarda y proteccion del trabajador, tal y como lo
reconoce el derecho laboral, caracter mismo que, resulta ser contradictorio a lo sefialado,
en asuntos que denotan la existencia de intereses y determinaciones econdémicas
diversas a las especificadas normativa y legalmente, constituyendo asi, un ambito
de desviacion de recursos destinados especificamente a la seguridad social. Y es que
centralmente, el campo de la salud, aunque deberia ser el mas efectivo y eficiente, es
al contrario uno de los escenarios donde mas episodios de corrupcion se presentan;
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por lo que ¢Es el reconocimiento y otorgamiento de las incapacidades médicas un
criterio de tal relevancia econdémica que amerite para los profesionales de la salud el
tergiversar su objeto juridico teniendo como fin posibilitar la destinacién dineraria en
pro de intereses divergentes?

Debido a ello se hace indispensable tratar sobre varios puntos de importancia en lo que
ataile al presente articulo de investigacion, a saber la conceptualizacién del uso y abuso
de las incapacidades médicas en Colombia, puesto que de alguna forma es necesario
conocer sobre la realidad por la que ha atravesado y atraviesa la incapacidad como
figura juridica garantista en el campo del derecho de la Seguridad Social Integral,
teniendo en cuenta para tales fines aspectos tanto positivos como negativos de su
reconocimiento y aplicacion; a su vez identificando las casusas o actuaciones que dan
lugar a interposicion de sanciones en caso de actuar contrario a derecho, las cuales
son bastante fundantes en cuanto al tema a desarrollar, ya que, a través de las mismas
se podria tratar lo de la referencia y en base a esto se llegaria a una posible tesis de
solucion para dicha problematica.

1. PROBLEMATICA DEL USO Y ABUSO DE LAS
INCAPACIDADES MEDICAS EN COLOMBIA

Las incapacidades médicas configuran un tépico de gran importancia en la actualidad
tanto para el Estado colombiano como para la sociedad misma, toda vez que buscan
propender por el beneficio y proteccion de los trabajadores que pueden llegar a ser objeto
de alguna contingencia o padecimiento en razén al desarrollo de sus funciones laborales
de manera especifica o quiza también por alguna enfermedad de origen comun, todo
ello en pro del bienestar, descanso e integridad de la persona del trabajador como tal.

Dicho lo anterior, resulta adecuado, hacer mencién a la conceptualizacion de las
incapacidades médicas como tal, al ser consideradas como una prestacion de caracter
econémico que como bien se regul6 con la entrada en vigencia de laley 100 de 1993 y
la creacion del Sistema General de Seguridad Social, especificamente en lo que atafie
al contexto de la salud, es reconocida monetariamente al trabajador que se encuentre
impedido para llevar el curso normal de su cotidianidad por concepto fisico o mental,
debidamente diagnosticado por un galeno, quien es el profesional competente para
otorgarla, siempre que dicha contingencia, obstaculice el desempefio laboral de su
paciente.

En igual sentido, se establece la disparidad entre las incapacidades que reconocen los
médicos por determinada temporalidad, al haber analizado concretamente el caso de
que se trate, erigiendo el que pueden concederse en tratandose de enfermedad de origen
comun o al caracterizarse la enfermedad como de origen laboral; distincién investida
de utilidad, ya que siguiendo las directrices organizacionales de las entidades al servicio
de la salud, considerado constitucionalmente como derecho fundamental, posibilita



Karen Julieth Lopez-Gutiérrez

la identificacién de la organizaciéon que debe brindar atencién y seguimiento para
de esa forma proporcionar la incapacidad correspondiente que configure el sustento
pertinente para que los empleadores, las EPS, las ARL, lleven a efecto su distincion
dineraria en favor del sujeto sub examine.

A proposito de lo dilucidado, se tiene que las incapacidades originadas por enfermedad
comun, emanan de alteraciones en la salud provenientes de padecimientos o
eventualidades relacionadas con disposiciones comunes y cotidianas, ajenas al tema
laboral, motivo por el cual, tal prestaciéon econémica en particular, estd a cargo de las
entidades pertenecientes al Sistema General de Seguridad Social en Salud cuando
se trate de composiciones temporales o al Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, al estatuirse porcentualmente una pérdida de la capacidad para laborar,
siguiendo las directrices concordantes relativas a la ley 1562 de 2012, singularmente
en lo atinente a su articulo 5 paragrafo tercero.

Entretanto, las incapacidades médicas contempladas como consecuencia de una
enfermedad de origen laboral, se remiten a indisposiciones y/o sucesos generados
por el cumplimiento funcional inherente a las actividades laborales concernientes a la
actividad misma del sujeto en favor del cual, se escudrina la prestaciéon econémica por
parte de las ARL como entidades consubstanciales al Sistema General de Seguridad
Social en Riesgos Laborales durante el término a que haya lugar para la recuperacion
del trabajador o en su defecto para su remision calificativa correspondiente.

Es de destacar el hecho de que éstas, tienen un caracter tanto garantista como protector
econémicamente hablando, lo que estructura cierta vulnerabilidad en cuanto a su
reconocimiento, pues al existir dinero de por medio y un descanso de funciones
laborales por parte de quien sea objeto de determinada incapacidad médica, existe la
posibilidad de que personas inescrupulosas, si se pudiere llamar de ésta forma, hagan
uso de sus estrategias contrarias para obtener provecho particular de las mismas; es por
esta razén que el ambito de la salud cuenta con un factor relevante para la concesién
de las incapacidades médicas, lo que posibilita, dependiendo su proceder, el que su
otorgamiento se garantice de forma acorde o en su lugar, se degrade su finalidad.

Es asi como se conoce que las personas que mas solicitan incapacidades médicas son
jovenes con edades que oscilan entre los 20 y 29 afios, reconociendo de igual manera
que por lo menos para el afio 2016 se generaron alrededor de 11.000 incapacidades
médicas diarias, en tratindose de causas frecuentes tales como gastroenteritis, lumbagos,
infecciones virales, infecciones urinarias, entre otras (Revista Portafolio, 2018).

Si bien es cierto el ser humano, no esta exento de determinado padecimiento en cuanto
a salud se refiere, se debe afirmar claramente que hay una desproporcionalidad entre
lo que es la realidad de dichas condiciones frente a algunos trabajadores y lo que éstos
asu vez pueden llegar a “demostrar”, argumentando que existe una causal valida para
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su ausencia laboral, con el objetivo principal de que no se materialicen los descuentos
por dias no laborados.

Es asi como se llega a establecer que la corrupcién que existe en el manejo y
reconocimiento de las incapacidades médicas falsas tiene el apoyo no solo econémico
de algunos sujetos sino que también ostenta, el apoyo logistico por parte del personal
médico que las otorga singularmente, aun sabiendo que en determinada forma, estan
faltando a su ética profesional y al punto o eje central de su ejercicio, que es el de
prestar un servicio en pro de una labor social para que mediante tal, se dignifiquen
las condiciones de salud y vida de las personas que lo requieren.

La participacion del gremio de trabajadores y del personal médico frente a la problematica
denunciada es particularmente activa; lo que configura un dano patrimonial evidente,
como ya se ha senalado a lo largo de éste articulo, en contra principalmente de la
Seguridad Social integral y sobre todo en contra de todos aquellos que son objeto de
garantia de la misma; reconociéndose a través de ello la crisis aumentada de la salud
y de igual manera el impacto negativo en cuanto a la productividad laboral en el pais.

Por lo antedicho, el Ministerio de trabajo, para el ano 2016, se pronunci6 en cuanto
al gasto patrimonial tan extremo que generan las incapacidades médicas de esta
envergadura, puntualizando que éste resulté en el equivalente de alrededor de 26
millones de dias laborales y de igual manera reconociendo que en un cuarenta por
ciento los dias en los que mas consultas por incapacidad se tienen son los lunes y los
meses con mas frecuencia para ello son Julio y Diciembre, porque son considerados
como aquellos en los que se antepone mas inhabilidad de los trabajadores para provocar
asi un descanso material injustificado, teniendo como base, cierta incapacidad médica
que soporta una situaciéon nada veridica (Mintrabajo, 2018).

De tal suerte que, la problematica de que se trata, se configura como el pilar principal de
un conflicto fiscal de gran connotacién que incluso, llega a repercutir en contraposiciones
sociales, habida cuenta que, las incapacidades médicas, no por su naturaleza misma,
sino mas bien por su implementacién fraudulenta, no solamente afectan o disminuyen
los recursos monetarios para el desarrollo y prestacion del servicio proporcional a la
Seguridad Social Integral, sino que, suman procedimentalmente a la aplicabilidad de
sanciones existentes en la normatividad y codificacién vigente a quienes en prevalencia
de su facultad y calidad, las emplean antagénicamente; es por ello que se torna viable
advertir la existencia estructural de causales que dan lugar a la imposicion de sanciones
tanto de tipo disciplinario como de estirpe penal, a partir de las cuales, se potencializa el
analisis de su efectividad y su deduccion afirmativa para la amortizacion del proposito
juridico - constitucional conferido a las incapacidades médicas en pro de los agentes
que por moviles adversos a su voluntad, se encuentran inhabilitados para trabajar.
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9. CAUSALES OBJETO DE SANCION EN RAZON
DEL ABUSO DE LAS INCAPACIDADES
MEDICAS EN COLOMBIA

En virtud de garantizar el cumplimiento del objeto de las incapacidades como tal, se hace
efectivo lo estipulado, segtin el caso, en el decreto 1333 de 2018, el cual se implement6
para que mediante éste, se lleve a cabo un “control” un poco mas eficiente en cuanto a
lo que refiere a dichas incapacidades; a saber, la revision de las incapacidades otorgadas;
para lo cual, resulta pertinente, realizar un seguimiento que se adecue y esté en pro
del paciente logrando de esta manera que se reconozca el avance y rehabilitacion del
mismo; todo ello mediante tratamientos especificos y especializados para tales fines.
Pero sin dejar de lado el registro que se debe llevar de tal en las historias clinicas,
como es debido, ello con el fin de velar por el correcto manejo fiscal de los recursos
patrimoniales en servicio de la Seguridad Social Integral.

Por lo anterior se debe clarificar que existen deberes efectivos por parte de los usuarios
que acceden a los beneficios que provienen de las incapacidades médicas, dentro de
los cuales se encuentra la asistencia periddica a controles y citas con los especialistas
pertinentes para que de esta forma se pueda ver reflejado el avance en cuanto a salud
de cada uno de ellos, todo en virtud de preservar el cuidado y autocuidado integral
de los pacientes.

La normatividad establece que cuando se constate que el paciente, por asi decirlo no
se ha hecho participe de los tratamientos respectivos, terapias, valoraciones, examenes
y controles idoneos en razén de la incapacidad, serd objeto de sancidn, la cual se
materializa a través del estudio idoneo que para dichos fines realiza la EPS de manera
respectiva.

En primera medida la EPS debe hacer un llamado de atencién al paciente como
fundamento sancionatorio, el cual se lleva a cabo a través de un memorial por medio
del que se le cita para que se haga efectiva la notificacion respectiva de lo que esta
sucediendo, situacion que posibilita indagar y denotar cuando se trata de una incapacidad
otorgada apropiadamente y cuando se trata de una incapacidad proporcionada en
contrario; el usuario debe comparecer para que se materialice dicha notificaciéon y
de igual manera adquiera el compromiso consistente en seguir con el proceso de
rehabilitacién junto con la suscripciéon documental del beneficiario.

Cuando no es reparado el llamado de atencién por parte del cotizante se procede
a la suspension del pago de la prestacién econémica, en razén a la configuraciéon
de un abuso del derecho conferido, constitucional y laboralmente hablando, puesto
que, de alguna manera, se realiza un aporte relevante en cuanto al incremento de las
incapacidades médicas fraudulentas.
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De aquello de lo que los usuarios de la Seguridad Social Integral no estan informados es,
que cuando se arriesgan a pagar para que mediante ello se les otorgue una incapacidad
falsa, no solo estan defraudando al Estado en general, sino también, estan incurriendo en
un accionar contrario a derecho; senalando de esta manera, que no solo son los usuarios
aquellos que inciden en el estipular econdémico impropio de incapacidades, sino que son
los médicos los mayores exponentes de que ésta actividad se siga desarrollando, puesto
que el beneficio es concomitante a ellos sobre la base de una utilidad econémica que
depende de la cantidad de dias en los que se desee estar incapacitado para recuperarse
del supuesto padecimiento o ya en virtud de proponerse la consecuciéon y reconocimiento
incluso de pension por invalidez.

Las medidas sancionatorias y penales gozan de cierta rigurosidad en su contenido, para
evitar que se propenda por el aumento en cuanto al cometimiento de las conductas
contrarias a derecho y contrarias a seguridad social como tal, pero el sentido de este
articulo va un poco mas alla, puesto que la problematica se centra mas que todo en un
asunto de transparencia y la certeza de la aplicacion correcta de las reglamentaciones
especificas para ello.

Las incapacidades falsas no solo burlan al empleador, sino que también estan en
detrimento del servicio prestado por las EPS vy se llega incluso a tal punto de que
cuando estas no son aceptadas, se opta por interponer acciones constitucionales, tales
como la accién de tutela, para que de esta manera se asegure su provecho fraudulento
(Revista Finanzas Personales, 2019). Aspecto que es realmente inconcebible, no solo
por el detrimento patrimonial que causan con su accionar, como ya se ha dicho, sino
también porque se inclinan por desgastar a la administracion de justicia por medio de
estrategias engafiosas como mecanismo para salir provechosos.

Se reconoce que efectivamente el incremento de las incapacidades fictas, tiene un
efecto bastante negativo para el pais, toda vez que éstas resultan en un impacto de gran
trascendencia en cuanto a la productividad de la sociedad y de la situacién de la nacién
en general, por lo que es de saber que de alguna forma se precariza en determinado
aspecto la negociacion del salario minimo, afectando de esta manera el sostenimiento
econdmico de las familias colombianas, por tanto se hace necesario que se controle
su ejercicio desde verbigracia corporaciones de verificaciéon con miras a suprimir esta
problematica de manera mas estricta, pues no solo basta con especificaciones para
sancionar y de alguna forma castigar a aquellos que incurran en dichas conductas,
sino también para que mediando un control ajustado al asunto, se logre que ellas se
materialicen.

Por demas, la actividad que defrauda a la verdadera figura y objeto garantista de
la incapacidad médica es sancionable juridicamente, puesto que ésta es totalmente
contraria a derecho y altera de igual forma la estructura del Estado Social de Derecho,
por tanto, son regladas por parte del Poder Legislativo.
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Asi entonces, es de saber que existen mecanismos de juridificacién normativa y
reguladores de la funcionalidad en cuanto a incapacidades médicas se trata que dan
cuenta de la existencia de sanciones aplicables tanto al trabajador que engafia al sector
salud para obtener un beneficio proveniente de esta garantia como a los miembros de
la medicina que las otorgan de manera fraudulenta, toda vez que tanto a él como al
médico, le fue aportada cierta coadyuvancia numeraria con ocasion a la efectivizacion
de la falsedad que circunda el caso para la incapacidad médica .

3. JURIDIFICACION HACIA LA REGULACION DE
LAS INCAPACIDADES MEDICAS EN COLOMBIA

El ejercicio de médicos que se prestan para emitir incapacidades falsas a cambio de un
aprovechamiento econémico, conlleva tanto a investigaciones judiciales pertinentes para
sancionarlos, como al reconocimiento negativo de los tribunales de ética referentes al
gremio de la medicina, lo que resulta en la degradacién de esta honorable profesion y
en des favorecimiento no solo de aquellos que emiten dichas incapacidades, sino que
terminan por afectar al gremio en general (Editorial El Tiempo, 2017).

Es que, aunque exista apoyo o iniciativa por parte de los trabajadores para que se
llegue a conseguir el beneficio monetario de las incapacidades como tal, es el médico
el que de alguna forma incurre en la actuacién con mayor grado de alarma, puesto
que se hace necesario el registro de su firma en dicho documento para generar validez
e investirlo de facultades probatorias elocuentes, aun cuando esta al tanto del hecho
fraudulento que la promueve.

En concordancia, se distingue que un asunto tan relevante como el que aqui se trata,
conlleva al desfalco material de los recursos destinados para sustentar econémicamente
las incapacidades médicas como prestacion, puesto que la emision de incapacidades
falsas, se da en mayor medida, por periodos prolongados, en busca del provecho
monetario de quien es objeto de las mismas sin existir razonablemente un fundamento
veridico para ello.

No se trata entonces de poner en tela de juicio el derecho que tienen las personas
de contar con el lapso pertinente para lograr su rehabilitacién y/o mejoramiento
respectivo durante y después de determinada enfermedad o accidente, segtin fuere el
caso, ni mucho menos de desvirtuar de alguna forma el trabajo y buen ejercicio del
gremio de la medicina en el pais, pero si de centrarse en la tendencia que se ha venido
desarrollando a lo largo de los afios que busca manipular de manera fraudulenta las
herramientas que constituyen un factor rector en el desempefio de la medicina y el
servicio de salud, no solamente en cuanto a elementos de proteccioén sino también en
cuanto a las bolsas ptblicas que las financian (Editorial El Tiempo, 2017).
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Hay muchas inferencias que conducen a establecer que esta problematica no se ha
enfrentado con la debida diligencia, por ende, en lugar de disminuir cada vez mas
aumenta la emision de incapacidades falsas y se hace a su vez mas sencillo y factible
llegar a conseguir alguna. Por lo que este exige un llamado general para que se puedan
implementar acciones viables de veeduria y control que conduzcan concernientemente
a frenar semejante problematica.

Existen algunas regulaciones normativas a través de las cuales se busca obtener el
control de las actuaciones en cuanto a los pacientes y médicos se refiere, para que de
esta manera se propenda por el beneficio y buen manejo de los recursos tanto fiscales
como garantes que hacen parte de la Seguridad Social Integral, todo ello en pro de
lograr llevar a cabo el objeto real de la misma, sin desviar de ningtin manera dichos
factores de los que sacan provecho mediante documentos fraudulentos en detrimento
de los usuarios que realmente requieren de rehabilitacion y tratamientos especificos
para superar determinado padecimiento.

Se tiene conocimiento de la existencia de normatividad en lo que atane alos deberes y
derechos de los pacientes o usuarios del Sistema de Seguridad Social en salud, donde
se reconoce claramente que el paciente debe asistir de manera regular a controles en
pro de su rehabilitacion, pero también debe actuar en pro de la verdad y el beneficio
de su salud, tal y como lo estipula la ley estatutaria 1751 de 2015, por medio de la cual
se atribuye la obligatoriedad respectiva en cuanto a tales, por lo que se entiende que
de alguna forma la ley ha tratado de esclarecer la concesion positiva de los beneficios
en cuanto a las incapacidades médicas, siempre que sean y se tornen necesarios,
puesto que todo ello se deriva de la buena fe en el actuar de aquellos que son objeto
de garantia y proteccion de las mismas.

Cabe resaltar que no solo existe regulacién normativa en cuanto a los pacientes se
refiere, ya que como se ha venido desarrollando y tratando a lo largo de éste articulo
de investigacion, el gremio de la medicina, mas especificamente los médicos, quienes
estan facultados para reconocer y otorgar incapacidades médicas, defraudan al Sistema
de Salud cuando llevan a efecto una incapacidad ficta; es por ello que se trae a colacién
laley 23 de 1981, que refiere a la norma en materia de ética médica, la cual, se rige
a partir de ciertos principios en cuanto al comportamiento del médico con respecto
a su profesion, ya que todo ello, debe llevarse a cabo en virtud de propender por el
decoro, respeto y ética de la medicina.

De manera concordante, se regula normativamente, el proceso disciplinario ético
profesional, destinado en caso de falta o actuar contrario a las directrices reglamentarias
minimas en el marco de la funcién versada del médico, lo que consecuencialmente,
resultaria en la imposicién de sanciones como la amonestaciéon privada, la censura
que bien podria ser escrita privada o escrita pero publica o en caso tal verbal pero
publica, seguido de la suspension en el ejercicio de la medicina hasta por un periodo
de seis meses o finalmente la suspension en el ejercicio de la medicina por un lapso



Karen Julieth Lopez-Gutiérrez

hasta de cinco anos, segtin las particularidades del asunto, como quiera que el galeno
que sugiera en aprovechamiento de sus facultades y en favor de otro, una incapacidad
médica, que no se ajuste a la realidad del caso, incurrira en falta disciplinaria que dara
lugar a la imposicién de la penalidad que el Tribunal Etico Profesional, considere
corresponde, una vez adelantado el procedimiento semejante, ya que la singularidad
de la que se trata, destaca que para los anos 2015 a 2019, el Tribunal competente
reportd a 248 médicos sancionados, tasa paralela al 11,15% en cuestiones de delitos
sexuales y falsedad en documentos, caracter ultimo fundado en certificaciones inherentes
a la emision de incapacidades laborales que no reflejan el estado real de la persona
(Editorial el Tiempo, 2020), dimanando relevancia para la determinacién a que haya
lugar, segun la perspectiva de decision, puesto que ello, deviene en la vulneracion de
normas simultaneas, tales como las relacionadas con la Seguridad Social Integral
que reconocen sobre la persona del médico la competencia para el otorgamiento de
incapacidades del mismo cardcter, asi como también, las estatuidas en la ley penal
colombiana, especificamente en lo relativo al articulo 289 del Codigo Penal, al tipificar
la falsificacién de documento privado cuando éste sea de utilidad probatoria para el
sustento de cierta disposicion, por lo que, tanto quien lo falsifique como quien lo utilice,
sabiendo que el primero seria el galeno y el segundo seria el afiliado y/o usuario,
respectivamente, puede incidir en pena de prision por un lapso comprendido entre
los 16 a los 108 meses.

De modo similar lo ha manifestado en jurisprudencia de estirpe penal, el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Tunja, en sentencia No. 01 del 25 de enero de 2017, bajo
radicado No. 150016000132201201036 (2016-0559) de la Sala Tercera de Decision,
debido a que considera la falsedad en documento privado como un tipo penal de
resultado objetivo que configura una afectacién en la érbita contentiva de lo juridico,
puesto que al comprender declaraciones contrarias a lo veridico, alteran el aspecto
material del documento por creacion integra de tal e ideolégico del documento por
la consigna de informacién que no corresponde a la realidad, razonamiento con el
que la Corte Suprema de Justicia se encuentra en total acuerdo, habida cuenta que
mediante sentencia SP1704 del 14 de mayo de 2019, la Sala de Casacién Penal de la
misma corporacion, expuso que para la extension de documentos privados se tiene la
obligacion de ser veraz, mas cuando es el derecho de un tercero susceptible de detrimento
al tener como objeto el producir efectos juridicos valiéndose de aquél (documento)
como soporte probatorio para fines particulares y fraudulentos, constituyéndose asi
un accionar totalmente reprochable por ser un topico contrario a derecho.

Si existen leyes de tal magnitud como se vislumbré anteriormente, lo que procede
es llevar a cabo un llamado de atencién a médicos y afiliados, para que tengan la
diligencia de trabajar en pro de las garantias fundamentales y constitucionales, y no en
detrimento de las instituciones que los hacen efectivos, los representan y los protegen,
en virtud de ello deben estar estrictamente vinculados con el ejercicio de la solicitud y
reconocimiento de incapacidades, estrictamente en caso de que éstas se tornen realmente
necesarias, contrario sensu, estarian siendo participes de tan impactante desfalco, que
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incluso podria llegar a dejar sin fondos a una instituciéon tan fundamental como la de
la seguridad social en el pais.

En virtud de lo anterior se debe clarificar un poco mas el objeto preventivo de la
normatividad anteriormente sefialada, para que de esta manera se pueda lograr una
efectividad de la misma, logrando disminuir el incurrir en conductas que propendan
por el menoscabo de lo que éstas regulan. Ello se puede alcanzar, partiendo del
direccionamiento acorde a lo reglamentado que se logre por parte de quienes,
deben llevar a cabo las asignaciones en cuanto a incapacidades médicas se refiere,
encaminandolas a un concepto juridico, beneficioso y veridico, tanto para la sociedad
como para el sistema de seguridad social integral especialmente en lo relativo a la salud.

De estudiarse lo anterior, también seria viable hacer participe al legislador para que
se evalten las reformas pertinentes en tratandose especificamente del codigo de ética
del profesional de la medicina, puesto que el término de creacién, data de alrededor
de 41 afos y como se sabe generalmente a medida que pasan los afios, el avance
social produce cambios en las circunstancias colectivas, tanto en lo positivo como en
lo negativo, y de esta manera también transforma progresivamente las necesidades y
problematicas circundantes.

Partiendo de ello se debe tener en cuenta, lo que refiere a la elecciéon del personal
adecuado y pertinente para el ejercicio tanto de la normatividad como para el manejo
de los recursos y controles especificos en cuanto a las incapacidades medicas como tal,
para lo cual seria viable, brindar formacién especifica y avanzada, tales como cursos,
congresos, eventos de esta generalidad, para asi lograr una actualizacién periddica
sobre todo aquello que atafie a la administracién y manejo de recursos, pero sobre
todo, preparaciéon mediante la cual puedan identificar cundo las incapacidades son o no
falsas y que de esta manera se pueda llegar a realizar un filtro previo al reconocimiento
de la misma y en dado caso poder llegar a compulsar copias a la entidad pertinente,
para que realice una investigacion detallada del médico que las otorgue siendo falsas
y se realice verdaderamente el proceso disciplinario pertinente que predica en la ley.

De igual manera se deberia dar a conocer la normatividad respectiva, tanto a la
sociedad como al personal médico en general, mediante talleres pedagégicos, cursos y
actualizaciones de la misma especie; logrando mediante estos contribuir a la importancia
suficiente de aquellos aspectos relevantes para el ejercicio, tanto de sus beneficios y
derechos en el caso de los pacientes como también de su profesion en el caso de los
médicos, puesto que al saber que a través de estas se logra un control mas estricto de
sus actuaciones se evitaria el incurrir en determinada accién que esté en contra del
objetivo de las incapacidades veridicas y necesarias.

Cabe resaltar que la normatividad especifica, tiene una funcién preventiva que busca
de alguna forma el hecho de que, mediante la misma, se pueda regular el manejo de
las incapacidades médicas de manera especifica e integral, logrando asila disminucién
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de las fraudulentas, pero sobre todo de que los médicos que las expidan a cambio
de un reconocimiento econémico no valido para tal concepto, resulten sancionados
efectivamente. Aunque por ello a la normatividad penal no se le resta importancia,
sino que de manera conjunta se tenga en cuenta con la reglamentacién especifica
para el tema en concreto, para asi lograr el objetivo del cual se ha tratado a lo largo
del presente capitulo.

Finalmente, lo idoneo, aun cuando existen tales leyes creadas para propender por el
buen ejercicio de las funciones y obligaciones de los gremios participes en el conflicto
juridico del que ya se ha tratado, es crear instituciones o comisiones de verificacion,
destinadas exclusivamente a atender y mantener el control en cuanto al reconocimiento
real, certificacion, estado y evaluacion de las incapacidades medicas en el pais, siguiendo
el modelo chileno de Comision de Medicina Preventiva e Invalidez, el cual tiene por
mision institucional, el velar siguiendo las estipulaciones normativas y legales, por
el cumplimiento de las codificaciones médicas y de seguridad social, siempre como
garante de la fe publica a manera de control e intervenciéon veedora en lo que atafie a
las certificaciones de estados de salud, gestion de procesos técnicos y administrativos
en salud, participando activamente por la eficacia y funcionalidad del sistema, para
asi, hacerle frente a una realidad que apremia actualmente a nivel nacional, todo ello
sin truncar a través de mas requerimientos innecesarios, la posibilidad de acceder a
tal derecho.

CONCLUSIONES

La eficacia y efectividad en cuanto a la aplicabilidad de normatividad destinada
a regular y/o prevenir la busqueda y otorgamiento de incapacidades médicas por
situaciones fictas, depende a grandes rasgos del estudio detallado de las mismas y la
posibilidad consistente en la formulacién de reformas propositivas con el fin de lograr
una materialidad efectiva, pero sobre todo preventiva frente a la problematica que
resulta danina para la sociedad y la érbita de la Seguridad Social en Colombia.

La creacién de instituciones como la comision de verificacién aqui propuesta, tiene
su funcionalidad arraigada al control cierto y dacién de las incapacidades médicas
en funcién de su naturaleza juridica, por cuanto se identifican en la actualidad un
sinnimero de falencias con respecto a su otorgamiento irregular; queriendo ello significar
que, para el asunto en particular, es menester llegar a implementarla, por cuanto asi,
se lograrian proporcionar aspectos positivos de preeminencia para la sociedad y la
administracion misma.

A partir de la denominacion de los inspectores y/o veedores de la seguridad en cuanto a
la necesidad de otorgamiento y reconocimiento relativos a las incapacidades para casos
veridicos, surge una coadyuvancia en procura del curso estable y acorde en cuanto a la
prestacion social como un caracter auténtico de las incapacidades médicas en general,
propendiendo similarmente por el bienestar comun de la sociedad, las empresas, los
trabajadores y el estado a nivel pais.
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Resumen

La institucion juridico — social de la familia, las cualidades y aspectos mas relevantes
en torno a la consagracién a partir de la Constituciéon de 1991 se presenta como
un decéalogo de derechos y deberes; en este sentido, se fundamenta la necesidad de
analizar conceptos basicos para el discernimiento de los objetivos generales, cuales son
determinar para el lector, definiciones claves en torno al matrimonio, la unién marital
de hecho y la unién solemne como formas de conformacién de una familia.

De la mano con un breve analisis jurisprudencial en torno a las politicas actuales frente
alas uniones entre personas del mismo sexo, se determinaron y enunciaron cada uno de
los efectos juridicos, personales y patrimoniales del matrimonio, en una comparacion
frente a lo que hasta ahora se ha determinado y aplicado para las uniones solemnes
por parte de los notarios y la Superintendencia de notariado y registro.

Finalmente, este trabajo de investigacion constituye una respuesta cualitativa frente a
una inquietud académica que permite dilucidar un posible problema juridico futuro en
sede de determinar un régimen legal propio para las uniones entre parejas del mismo
sexo y que hasta la fecha no ha sido establecido plenamente a través de las fuentes
normativas que operan en Colombia para ese caso.

Palabras clave: Matrimonio; Unién solemne; Familia; Parejas homosexuales.

Abstract

The legal-social institution of the family, the qualities and most relevant aspects around
the consecration from the Constitution of 1991 is presented as a decalogue of rights
and duties; In this sense, the need to analyze basic concepts for the discernment of the
general objectives is based, which are to determine for the reader, key definitions around
marriage, the de facto marital union and the solemn union as forms of conformation
of a family.

Hand in hand with a brief jurisprudential analysis around the current policies against
same-sex unions, each of the legal, personal and patrimonial effects of marriage
were determined and enunciated, in a comparison against what until now It has been
determined and applied for solemn unions by notaries and the Superintendence of
Notaries and Registry.

Finally, this research work constitutes a qualitative response to an academic concern
that allows elucidating a possible future legal problem based on determining its own
legal regime for unions between same-sex couples and that to date has not been fully
established to date. through the normative sources that operate in Colombia for that case.

Keywords: Marriage; Solemn union; Family; Homosexual couples.
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Introduccion

Desde tiempos remotos de la sociedad, el concepto de un individuo que requiere de
otros para establecer relaciones propias y desarrollarse hacia su maximo nivel, ha
comprendido el hecho de que exista una incesante necesidad de establecer nucleos
familiares, a través de los cuales puede cumplir fines desde reproductivos hasta de
realizaciéon personal.

En este sentido, el concepto de familia se ha determinado a través de los tiempos
hasta ser consagrado en la actual Constituciéon que le reconoce como la institucién
mas importante y sujeta de proteccién mas que especial, concepto perpetuado atn a
tiempos actuales en donde no se desconoce tal teoria.

Sin embargo, y a través del desarrollo del derecho de familia, se ha establecido que la
misma puede conformarse a través de diferentes formas, que ya no es el matrimonio la
unica forma para materializar suefios conjuntos de personas que responden a un amor
y objetivos similares, sino que existen otros tipos de familia reconocidas por via de ley
y de jurisprudencia como las conformadas por un padre (madre) cabeza de hogar, las
uniones maritales de hecho y finalmente, las uniones solemnes.

Lo anterior, ha sido objeto de diversos pronunciamientos por parte de la sociedad y de
las instituciones que conforman el poder publico, sin lograrse hasta el momento, una
postura conciliadora que determine lineas de accion respecto de uniones que escapan
a la convencionalidad a la que se esta acostumbrados.

Por ello, es inevitable comparar y establecer a lo largo del presente articulo investigativo,
las principales diferencias entre las uniones solemnes entre parejas del mismo sexo y los
matrimonios, con el fin de determinar a la luz de la actual carta de derechos, cuales han
de ser los elementos de mayor distancia en cuanto a su interpretacién e incorporacion
en la sociedad colombiana.

Materiales y métodos

El proceso de investigacion se encuentra estructurado a partir de una metodologia
de investigacion cualitativa que a través de un método descriptivo y a través de la
decantacion y organizacion de la informacion, ha dado lugar al presente documento
cuya finalidad es la demostracién y comparacion de dos figuras del derecho de familia
que en la actualidad encuentran una superposiciéon tangente y expresada. En este
sentido, se estd exponiendo y mostrando las caracteristicas que presentan tanto el
matrimonio y la unién solemne dados los aportes de la jurisprudencia y la normativa
respecto al tema, lo cual permiti6 establecer la existencia de numerosa legislacion frente
al matrimonio y no frente a las uniones solemnes, asi como una extensa jurisprudencia
que ha desarrollado durante los tltimos afios, una tendencia a reconocer las relaciones
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entre parejas del mismo sexo como uniones, con efectos y su correspondiente desarrollo,
lo cual sera descrito con el presente resultado de la investigacion realizada.

Discusion

1. La familia en la Constitucion
Politica de Colombia de 1991

Como bien es sabido, la Constitucion Politica establecié un cambio profundo en torno
a los derechos en el marco de la denominada constitucionalizaciéon de los derechos,
protocolizando un catalogo de deberes y principios traducidos en un marco legal
superior que vincula a los demas cuerpos normativos a su supeditaciéon y proteccion
por todas las vias con las que cuenten los poderes publicos.

Ahora bien, st como producto de la lucha de afios, se determinaban derechos individuales,
de manera reciproca se empezaron a promulgar derechos dirigidos a un conjunto de
individuos, sin dejar de lado que la sociedad en su nacleo debia partir de una institucién
de orden social y politico que la sustentaria y permitiria su realizacién en un entorno
colectivo: la familia.

De alli, y a partir de la amplia influencia internacional® que predicaba una
institucionalizacién del elemento mas importante de la sociedad a nivel nacional, la
familia fue determinada por la carta como la institucién mas relevante al interior de
las normatividades colombianas que requeria de manera obvia y sin dilaciones, una
especial proteccion estatal desde éste mismo conjunto.

La Constitucién Politica en su articulo 93, sefiala como vinculante al orden interno
los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso que reconozcan
Derechos Humanos y cuya limitacion esté prohibida en estados de excepcion.

En su sentido mas amplio “el bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo
por el articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales
de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en algunas ocasiones,
por las leyes estatutarias (...)” *

2 Sélo por enunciar una de las tantas disposiciones internacionales al respecto se tiene la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de la Asamblea General de Naciones Unidas (5 de noviembre de 1945): “Los hombres y
las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad
oreligidn, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los
futuros esposos podra contraerse el matrimonio.” Sin embargo y no obstante lo anterior, a través de una
influencia internacional se han producido sentencias de caracter nacional por parte del Consejo de Estado
que han establecido que el matrimonio no conlleva ain una caracteristica distintiva de ser integrado
exclusivamente por un hombre y una mujer.

3 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-695 de nueve (9) de julio de dos mil ocho (2008) M. P. Jaime
Aratjo Renteria)
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De éste modo, su articulo 5 inicialmente establece este deber de resguardo asi: “El
Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables
de la persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad.”

Esta proteccién se extenderia a lo largo de las diferentes esferas de desenvolvimiento
juridico, politico y social del individuo y expresaria numerosos ambitos de aplicacion
conforme al articulo 15: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad personal
y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.”

Mas adelante en el recorrido por el articulado, se encuentra que la Carta politica
estableci6 algunas condiciones en torno a las cuales se determinaria el concepto de
familia. En su articulo 42 expresa que ésta es: “(...) El nticleo fundamental de la sociedad.
Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.”*

Con ésta disposicion queda claro en la misma Carta Politica; las formas, en que puede
la familia conformarse:

Vinculos naturales o juridicos.

Matrimonio.

o voluntad responsable.

Asi, la familia en la Constitucion de 1991 fue investida de una verdadera protecciéon
en torno a los principios, garantias y derechos que le cobijan y que se elevaron a un

caracter constitucional que otorg6 preferencia interpretativa y de aplicacién a cualquier
caso que se le relacionare y que atafie a su proteccion y estabilidad.

2. El Matrimonio, la Uni6n Marital de Hecho y la

Unién Solemne: concepto y caracteristicas

Para efectos de claridad sobre el presente articulo, ha de presentarse a continuacién
una breve explicacion sobre las formas de conformacién de una familia, las cuales

4 Respecto alos menores de edad integrantes de la familia, es reconocida la supremacia de los derechos de
los mismos frente a las potestades de los demaés. Tal situacion se ha condensado a través de diversos fallos
de las altas cortes, las cuales incluso le han reconocido derecho a tener una familia. Un ejemplo de aquello
se contiene en la sentencia de la Corte Constitucional SU 195 de 10 de mayo de 1998 que unific6 criterios
y expuso: “El Derecho Internacional no ha sido ajeno a la proteccion del derecho fundamental reconocido
a los nifos, de tener una familia y de disfrutar del cuidado y del amor de ambos de sus progenitores. Esta
proteccién internacional se extiende, ademas, a la relacién con los demas miembros de la familia y con la
nacién misma de sus padres, factores que se consideran determinantes de la identidad del menor, que es
mirada como un derecho que la comunidad internacional debe preservar.”
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se presentaran independientemente de los vinculos juridicos o religiosos en los que
decidan establecerse:

El matrimonio:

El matrimonio es la forma por excelencia a través de la cual puede conformarse una
familia. Respecto a su significado puede decirse que éste proviene del latin matrimonium-,
que primitivamente signific6 el “estado de madre” (aceptando —monim- como desinencia
del diptongo —io). Sin embargo, también se le ha entendido como “cuidado de la
madre” asumiendo la contraccion de —matris—y —munus-°

Para la doctrina, el matrimonio es un acto hoy juridico que se deriva de la decisién
de dos contrayentes de unir sus vidas, procrear y convivir compartiendo objetivos
similares. Un ejemplo de esta concepcion se encuentra con Jorge Adame Goddard,
quien expresa: “La voluntad humana tiene como caracteristica esencial los cambios; es
por ello que alguien puede querer el bien para el otro y luego cambiar, dejar de querer
su bien o incluso querer su mal. Lo prometido y no cumplido también nace de un
cambio de voluntad producto de lo voluble de la misma, pues eligié por error, o porque
se ha cansado o desilusionado respecto del bien elegido, que encuentra ahora de poco
valor. Un acto de voluntad perfecto (eleccion, decision y ejecucion) seria la adhesion
firme, definitiva, invariable, a un bien verdadero. Ante esta mudanza de la voluntad
humana, en la vida social, y especialmente en la vida juridica de las comunidades, se
tiende a formalizar ciertos actos de voluntad practicados respecto de otra persona, de
manera que consten fehacientemente y se pueda exigir su cumplimiento, a veces con
el apoyo de la fuerza publica. Asi, por ejemplo, se exigen determinadas formalidades
para la celebracion de ciertos contratos, promesas de pago, testamentos y otros actos
en que una persona manifiesta su voluntad de dar o hacer algo” °.

En este mismo sentido se ha expresado Fernando Hinestrosa, en su obra: “Concordato,
matrimonio y divorcio”, en la cual expresa: “(...) El matrimonio, como institucién a
través de la cual se regula la satisfaccion de las necesidades propias de la conservacion
de la especie, pero, paulatinamente a la vera de esa funcién natural y social basica,
van surgiendo otros aspectos, tales como la plenitud vital que ofrece la comunidad de
vida conyugal y la satisfaccioén del apetito heterosexual que vienen a complementar
la definicién.”

5 Monlau, Pedro Felipe. (1856). Diccionario etimoldgico de la lengua castellana (ensayo) precedido de unos
rudimentos de etimologia p 109.

6 Jorge Adame Goddard, La naturaleza y la justicia del matrimonio, january 2006 p. 9
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L.a union marital de hecho:

Reconocida por algunos como unioén libre, el término generalmente se utiliza para
designar y diferenciar a toda union que se forma con el objeto de formar una familia
pero que no se protocoliza a través de la figura del matrimonio.

En Palabras de doctrinantes como Eduardo Estrada, la uniéon de hecho es: “(...) La
unién duradera, exclusiva y estable de dos personas de sexo diferente y capacidad
suficiente, que con ausencia de toda formalidad y desarrollando un modelo de vida
en comunidad como cényuges, cumplen espontanea y voluntariamente los deberes de
responsabilidad y solidaridad reciprocos.””

Su regulacion en Colombia se encuentra a partir de la ley 54 de 1990 y su organizacion
enlaley 979 de 2005, siendo la primera la matriz normativa para éste tipo de uniones
ya que exige algunos aspectos propios de la figura como son: su legalizacion, su
denominacion, su definicion, sus caracteristicas, naturaleza juridica, prueba de su
existencia, y demas asuntos propios de la misma.

Ahora bien, respecto a su naturaleza, las providencias de las altas cortes ampliamente
han abordado el tema sehalando, por ejemplo, a través de la Sentencia C-985 de 26
de septiembre de 2005: “En la unién marital de hecho existe un contrato que nace
del acuerdo de voluntades. Esta declaracién de voluntad pertenece al ambito de la
autonomia de la personal cuyo fin primordial se concreta principalmente en la posibilidad
de elegir. Se trata de una decisiéon de una pareja para vivir juntos para constituir una
familia. En manera alguna se trata de una unién mercantil o patrimonial o de otra
indole. Esto es, la declaracién de voluntad se dirige a un fin especifico.”

No obstante, la jurisprudencia y la doctrina han determinado como diferentes las formas
de conformacién de una familia a través de unién marital de hecho y matrimonio,
la Corte Constitucional ha reiterado que el tratamiento y respeto legal hacia las dos
figuras ha de ser una constante en el devenir social y juridico. A través de sentencia
C-700 de 16 de octubre de 2013 expres6é que: “La jurisprudencia constitucional ha
precisado con suficiencia las diferencias del matrimonio frente a la unién marital de
hecho y ha sostenido que el matrimonio y la unién marital de hecho son instituciones
con especificidades propias y no plenamente asimilables, y no obstante, a partir del
reconocimiento de estas diferencias, la Corte ha amparado el derecho a la igualdad
de las personas que en ambos casos han constituido una familia (C-1035 de 2008). Al
tenor de este desarrollo jurisprudencial, se ha reiterado que la proteccién igualitaria
al matrimonio y a la unién marital de hecho, implica la prohibicién de discriminacién
normativa entre una y otra. Esto en el sentido en que, si bien se acepta que son
instituciones distintas, se puede vulnerar el derecho a la igualdad en aquellos eventos

7  Estrada, Alonso Eduardo. Las uniones extramatrimoniales en el derecho civil espafiol. Madrid: Civitas.
1991. Pagina 101.
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en los que existe una diferencia de trato en la regulaciéon que no encuentra ningin
fundamento constitucional que tenga un caracter objetivo y razonable”

Unidén solemne:

La unién solemne, es un contrato que se ha establecido en el devenir juridico colombiano
a través o gracias al pronunciamiento de la Corte Constitucional de Colombia en la
cual avala las uniones entre parejas del mismo sexo.

Para el caso en concreto, su aplicacién se ha dado a través de las notarias de los
circulos municipales, como se ha ido aplicando en la Unién Colegiada de Notarios y
se denomina una “formalizacién y solemnizacion del vinculo contractual; a través del
cual, se realiza declaratoria similar a la del negocio juridico en cuanto a sus elementos y
aspectos tales como el consentimiento y legalidad, con fines u objetivos de convivencia
en pareja, auxilio mutuo y respeto a derechos y deberes que se consagran para el
vinculo juridico a formar.

Su origen puede reconocerse a partir del afio 2011, cuando la Corte Constitucional
aval6 algunos aspectos al nivel del asunto y enuncié en la Sentencia G- 577 de 2011
con ponencia del magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo: “(...) la expresion
de la voluntad responsable para conformar una familia debe ser plena en el caso de los
homosexuales es conclusion que surge de las exigencias de los derechos al libre desarrollo
de la personalidad, a la autonomia y la autodeterminacion, a la igualdad, asi como
de la regulacion de la institucion familiar contenida en el articulo 42 superior, luego
la Corte, con fundamento en la interpretacion de los textos constitucionales, puede
afirmar, categéricamente, que en el ordenamiento colombiano debe tener cabida una
figura distinta de la unién de hecho como mecanismo para dar un origen solemne y
formal a la familia conformada por la pareja homosexual. No sobra advertir que la
existencia de una figura contractual que permita formalizar el compromiso torna posible
hacer publico el vinculo que une a la pareja integrada por contrayentes del mismo
sexo, lo que ante la sociedad o el grupo de conocidos o allegados le otorga legitimidad
y corresponde a la dignidad de las personas de orientaciéon homosexual, que no se ven
precisadas a ocultar su relacion ni el afecto que los lleva a conformar una familia.”

Estas uniones, se pueden protocolizar a través de escritura publica en donde cada
uno de los integrantes se llaman contratantes y manifiestan que no se encuentran
impedidos, exigiéndose ademas otros elementos propios del matrimonio, tales como
la no existencia o vigencia de unién matrimonial anterior.
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3. Efectos juridicos del matrimonio y paralelo
con las uniones solemnes en Colombia

El articulo 113 del Cédigo Civil colombiano proclama que: (...) El matrimonio es un
contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos,
de procrear y de auxiliarse mutuamente.”

Ahora bien, frente a la definicion otorgada por el Codigo y para efectos de dar respuesta
al problema juridico de investigacién, a continuacion, se presenta un corolario que
describe los efectos juridicos del matrimonio y los coteja de modo inmediato con aquellos
de las uniones solemnes, no sin antes analizar algunos de sus elementos mas relevantes:

3.1 Efectos inmediatos

Tanto el matrimonio como las uniones solemnes gozan de un efecto de inmediatez en su
aplicacion y sus efectos que se traduce en una diferencia clara frente a las uniones maritales
de hecho: Las parejas del mismo sexo y aquellas que se han unido en matrimonio, no
requieren probar convivencia durante los lapsos legales y jurisprudenciales establecidos
para formalizar y solemnizar el vinculo que pretenden hacer valer ante la ley como
constitutivo de derechos y obligaciones.

3.2 Socorro y ayuda mutua

En este sentido, tal obligatoriedad se manifiesta a través de la ley civil para los matrimonios
y, a través de la jurisprudencia tanto para las uniones maritales de hecho como las
uniones solemnes, implicando deberes de manifestaciones de afecto, socorro y ayuda
mutua que se traduce como consecuencia de la uniéon de dos personas.

3.3 Exigencia de saneamiento previo

Los tratadistas no establecen éste punto como uno de los efectos, sin embargo, a lo largo
de la investigacion puede determinarse que tanto la union solemne como el matrimonio
requieren un saneamiento que implica una prohibicién para realizar una doble unién
civil que constituiria una nulidad, es decir, que quien se encuentre interesado tanto
en celebrar un matrimonio como una unién solemne, debe probar su condicién de
solteria como estado civil con el fin de poder llevar a cabo el requisito.

Ahora bien, la ley y mas especificamente el Codigo Civil ha establecido dos tipos de
efectos para el matrimonio que bien cabe comparar respecto a las uniones solemnes:
patrimoniales y personales.
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Efectos personales:

Implica 3 elementos que se desprenden de los articulos 176 y siguientes del Codigo Civil:
a) Derechos y deberes reciprocos:

Frente al matrimonio, se exigen elementos tales como vivir juntos, guardar fidelidad,
socorro y ayuda mutua, direcciéon del hogar de forma conjunta, etc.

Estos aspectos implican derechos y deberes para todos y cada uno de los integrantes
del nicleo familiar, que implica la formacién de una comunidad de vida destinada a
cumplir los fines consagrados en el matrimonio.

La Corte Suprema de Justicia a través de Sentencia de 26 de abril de 1982 expreso:

“Precisamente la jurisprudencia tiene declarado de que el matrimonio es una
coparticipacién de vida y amor entre los conyuges, pues por las nupcias se comprometen
a compartir el comun destino, conviviendo, socorriéndose y ayudandose mutuamente.
No esta, pues, al libre albedrio de uno o de ambos modificar las obligaciones que nacen
de la vida matrimonial; cohabitacion, socorro y ayuda.”

Respecto del auxilio mutuo de los contrayentes, el articulo 176 del Codigo Civil
establece que los conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse
mutuamente, en todas las circunstancias de la vida. Circunstancia dentro de la cual se
encuentra la obligacion alimentaria, conforme el articulo 411 numeral 1° de la norma
sustantiva citada.

En este sentido, deberes como el socorro, traducido en la obligacién alimentaria, la
fidelidad y el cubrimiento de las necesidades domésticas, hacen parte de los derechos 'y
obligaciones que cada uno de los integrantes de una pareja tienen por el mismo hecho
de la unién entre los mismos. No obstante, lo anterior, si el socorro se liga directamente
a la obligacién alimentaria, debe decirse que ésta no ha sido considerada o plasmada
a través de legislacion algin respecto para las obligaciones alimentarias, por lo que,
en principio, los contratantes de una unién solemne no podrian solicitar éste aspecto
regulado por la ley.

Por ello, podria decirse que, a la luz de los Gltimos pronunciamientos de constitucionalidad,
la uniéon solemne cumple con éste primer efecto toda vez que, como fines u objetivos
o consecuencias juridicas, las dos instituciones se dirigen hacia los mismos elementos.
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b) Modificacion del estado civil:

Como es de esperarse, la celebracion del matrimonio incluye una modificacién sustancial
respecto al estado civil de la persona contrayente. Este elemento se encuentra en la
legislacion civil operando de pleno derecho y estableciendo en articulos 113 y siguientes
del Gédigo, que éste se mantiene vigente hasta tanto el matrimonio no haya sido
disuelto por las tres vias: muerte, nulidad y divorcio.

A través de la sentencia C-112 del 9 de febrero de 2000 la Corte Constitucional enfatizo
al respecto as:

“(...) Laley pretende que el matrimonio goce de la publicidad necesaria, a fin de evitar
los matrimonios ocultos, que podrian afectar derechos de terceros, pues el matrimonio
genera cambios importantes en el estado civil de las personas. Y, mas importante
aun, la ley juzga necesario que la celebracién ocurra en un sitio en donde los futuros
contrayentes sean conocidos, puesto que alli es donde la sociedad y los funcionarios
pueden conocer mejor los posibles impedimentos que puedan presentarse.”

A éste respecto, ha de destacarse que el contrato de unién solemne es un contrato
innominado, a través del cual se pretende regular las uniones entre parejas del mismo
sexo. Sin embargo, su posicién como contrato que no contiene un régimen legal y ni
prohibicién, de que siendo un contrato innominado no puede regular aspectos propios
del derecho de familia, ha de decirse que éste tipo de uniones gana una primera
diferencia y a la vez yuxtaposicion respecto al matrimonio en éste elemento, toda vez
que no modifica el estado civil de las personas como si lo hace el segundo.

Conforme al articulo 1 del decreto 1260 de 1970 la denominacién y modificacion del
estado civil de una persona corresponde a la ley. Y en este sentido, solo quien tiene
la facultad constitucional de crear la ley, puede modificar las categorias legales que
establecen el estado civil de las personas. Solo el Congreso de la Reptblica y no un
notario pueden establecer como se modifica el estado civil.

En este sentido, podria decirse que con la celebraciéon del mismo no se origina una
modificacion en el estado civil de la persona; pues, no obstante ser ambas figuras negocios
juridicos, no se expresa si las uniones solemnes son modificatorias de un estado civil.

¢) Presuncion de legitimidad de los hijos concebidos en el matrimonio:

En virtud de los articulos 213 y 214 del Cédigo civil, los hijos nacidos dentro del
matrimonio se reputan como legitimos. Frente a la union solemne, no obstante, se trata
de un elemento que no se ha regulado o intentado siquiera legalmente, su disposicién
no contendria objeto alguno toda vez que la concepcién natural Gnicamente puede
lograrse entre parejas heterosexuales. Sin embargo, frente a la adopcién de menores
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de edad la situaciéon toma visos de complejidad que se expondran brevemente mas
adelante.

La Corte Constitucional en sentencia T-195 de 6 de abril de 1999 explicé que ésta
presuncion respecto de la cual el hijo de una mujer casada de presume hijo de su
conyuge, merece una interpretacion restringida. Afirma, la Corte:

...) Las entidades administrativas no pueden exigir al hijo que reclama la pensién
“(...) Las entidades administrat d 1h 1 1

e sobrevivientes del companero de su madre, quien lo reconoci6 en el registro civi
de sob tes del nero d. dre, nl 1 t 1,
que se interponga previamente un proceso de impugnacion de la paternidad respecto
al marido de la madre, para darle efectos al reconocimiento que hizo su verdadero
padre y acceder al beneficio de la pension de sobreviviente.”

Finalmente, y en el marco del mas reciente pronunciamiento de la Sala Plena de la
Corte Constitucional, con ponencia del doctor Luis Guillermo Guerrero, ha avalado
el hecho de la adopcién de menores hijos por parte de las parejas del mismo sexo
unicamente en el entendido de que uno de los integrantes de la unién sea el padre-
madre biolégico del menor.

Dicha sentencia, tuvo como uno de sus fundamentos el hecho de que debe buscarse
proteger los derechos del nifio, nifia al tener en cuenta que, por mandato de la
Constitucion Politica, se acepta y protege el hecho de la diversidad de estructuras
familiares.

Efectos patrimomales:

Como bien es sabido y por mandato del propio articulo 180 el Codigo Civil, por el
hecho de la celebracién del matrimonio, surge entre los contrayentes una sociedad que
se denomina de bienes y sociedad conyugal, la cual se considera supletorio en tanto
cuando no se excluye a través del silencio producido, s6lo cuando opera una nulidad
o la inclusion de las capitulaciones matrimoniales, se entiende incorporado.

Por su parte, la unién marital de hecho constituye entre sus integrantes una sociedad
que le reconoce efectos de éste tipo y que se denomina sociedad patrimonial, su
regulacién se encuentra a cargo del articulo 2 de la ley 54 de 1990 que demanda de
la misma una serie de requisitos y condiciones, que requiere una declaracion judicial
que fija la competencia en los jueces de familia.

La presuncion de la conformacion de ésta sociedad patrimonial es de caracter legal
bl
pero puede ser impugnada con prueba en contrario y tiene unos requisitos especiales:

Existencia de la unién marital de hecho.
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Temporalidad.

Ahora bien, respecto a las diferencias y semejanzas de las dos figuras para efectos
patrimoniales, ha de decirse que las uniones solemnes, se han asemejado en sus efectos y
conformacion a las uniones maritales de hecho, las cuales no han tenido una regulacion
legislativa especifica, por lo cual se determinan las siguientes diferencias de modo breve:

La sociedad patrimonial es una creacion legal y su regulacion se encuentran contenidas
en la ley y tienen efectos diferentes en torno a la sociedad conyugal la cual tiene una
creacion de cardcter constitucional y surge de pleno derecho.

La sociedad patrimonial puede ser declarada judicialmente mientras que la sociedad
conyugal surge a partir del derecho y encierra condiciones especiales que la identifican.

El haber de la sociedad patrimonial se da a partir del trabajo y ayuda mutuos que
pertenece por partes iguales a los compafieros permanentes; no obstante, lo anterior
se presume que debe existir una declaracién previa para liquidarla, lo que la diferencia
de la sociedad conyugal.

A continuacioén, se presenta un analisis marco breve respecto a los efectos tanto de las
uniones solemnes como de las sociedades conyugales, teniendo en cuenta la doctrina

y jurisprudencia consultada:

Tabla 1. Efectos entre el matrimonio y la unién solemne

Efectos Matrimonio Unién solemne

Ayuda y socorro mutuos

Se genera a partir de la ayuda

. . Si opera. Sin embargo para
y a partir del nacimiento de . .
. . . cuestiones de alimentos, no hay
obligaciones alimentarias a .,
, reglamentacion al respecto

favor del conyuge

No lo modifica. No hay

Cambio estado civil Si lo modifica .
reglamentacion al respecto

No se aplica. Por via de
jurisprudencia de agosto de
2014 se reconoci6 un caso
de adopcién cuando el hijo
es bioldgico de uno de los

Aplicable en forma restrictiva
Presuncion hijos y teniendo en cuenta cada caso
en particular

contratantes.
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Efectos Matrimonio Unioén solemne

Puede nacer por el hecho de

. . . e . Sociedad conyugal nace . .
Patrimoniales: inicio , . . . otras sociedades o uniones que
unicamente por el matrimonio

se constituyan

Liquidacion de la sociedad Liquidaciéon como sociedad

Patrimoniales: liquidaciéon . .
conyugal patrimonial.

Fuente: Elaboracion propia.

4. Analisis Jurisprudencial: la union de personas del mismo
sexo en el ordenamiento juridico colombiano.

Las altas Cortes colombianas (tanto la Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia como Tribunal de casacién) han venido desarrollando mediante su produccion
jurisprudencial lineamientos claros para prever la posibilidad del matrimonio entre
personas del mismo sexo; pero para ello, han pasado muchos afios con pronunciamientos
que van desde la tolerancia hasta exhortar al legislador colombiano para que regule
las solemnidades de estos matrimonios.

Esta auscultacion jurisprudencial se inicia con la sentencia T-539 de 1994; en la cual,
un grupo de ciudadanos (que piden reserva de identidad) buscaban les ampararan sus
derechos a obtener proteccion especial por parte del Estado, a la vida, a no ser sometidos
a tratos degradantes, a la igualdad. Todo por un comercial en el cual aparecen dos
hombres que se besan y luego se alejan caminando, abrazados, por la Plaza de Bolivar de
Bogota, lugar donde se desarrolla el comercial. Finalmente se desestiman las peticiones
de tutela en segunda instancia, avocando en revision la Corte Constitucional iniciando
con un sobrio discurso sobre la tolerancia; abordando la adhesion primitiva, conducta
de tipo impositiva frente al comin comportamiento “deber ser” “como sinébnimo
de una orden mediata o inmediata de la autoridad y del poder legitimado. Fue éste,
precisamente, el origen de la costumbre, de la “buena” costumbre, entendida como
la repeticion constante y uniforme de actos por parte de una comunidad, con sentido
de la obligatoriedad de actuar de determinado modo y no de otro.

Posteriormente en sentencia T-037 de 1995 con ponencia del Magistrado José Gregorio
Hernandez Galindo, donde se buscaba “la revocatoria por completo” de la resolucion
mediante la cual se ordeno retirarlo, en forma absoluta y con nota de mala conducta, del
establecimiento y de la Policia Nacional. Segtn el relato de Rodriguez Alsina, durante
la noche el inculpado se acost6 a su lado y lo asedié mediante caricias y otros actos.

Si bien la sentencia no prosper6 a los intereses del accionante en esta se abren mayores
espacios para las personas homosexuales; como es, el libre desarrollo de la personalidad
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al siguiente tenor: “El derecho al libre desarrollo de la personalidad afirma la autonomia
de cada ser humano como individuo tnico e irrepetible, cuyas tendencias y naturales
inclinaciones merecen respeto en tanto no impliquen daifio a otros o a la colectividad”
estos avances son fundamentales para lo que se construye en torno a la posibilidad de
que las personas homosexuales desarrollaran en mejor manera su vida dentro de la
sociedad e ir conquistando espacios politicos, juridicos y solemnes.

En el mismo ano la sentencia T-290 de 1995; donde el tema central es la custodia de
una menor a cargo de un homosexual. En esta sentencia, también se niega la peticién
del accionante; argumentandose que la idoneidad familiar, para una menor esta a cargo
de los estudios técnicos especializados por el Estado mediante el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar; al final se concluye que si bien no se accedia a la custodia;
la misma, obedecia a factores externos que en nada condicionada su condicién de
homosexualidad. La importancia de esta sentencia, es la posibilidad que tiene una
persona homosexual de ejercer la custodia de un menor (primer paso para adoptar).

En la sentencia G-811 de 2007 donde se discuti6 el vocablo “familia” en el articulo
163 de la ley 100 de 1993. Por considerar que “quiénes son beneficiarios del régimen
contributivo de seguridad social en salud, haciendo referencia continua al concepto
de familia, que la misma ley reconoce como la formada por coényuges o compaiieros
permanentes ~hombre y mujer—". Esta sentencia tiene importancia cuando se declara
exequible pues debe entenderse el vocablo y los efectos con igualdad frente a parejas
del mismo sexo.

Se recoge el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional al garantizar el
derecho individual a la libre opcién sexual como manifestacién del derecho al libre
desarrollo de la personalidad y consecuencia de la prohibicion de discriminacién impuesta
por la Carta. La Corte expuso que solo en ciertos casos puede existir una distinciéon
y no discriminacion entre parejas heterosexuales y homosexuales. “Especificamente
se han producido distintos pronunciamientos orientados a identificar los casos en los
que la diferencia de tratamiento entre parejas heterosexuales y homosexuales puede
considerarse una forma de discriminacién en razon de la orientacion sexual.®” (Sentencia

C-075 de 2007 M.P. Rodrigo Escobar Gil)

En cuanto a la regulaciéon de la “union marital de hecho” constituye un régimen
patrimonial que deberia incluir a las parejas homosexuales en aras del respeto a la
libertad, dignidad humana, libre desarrollo de la personalidad evitando cualquier tipo
de discriminacién. En cuanto a la dignidad humana, la Corte resalté la importancia
que los efectos econémicos del plan de vida tienen en las relaciones de pareja. Preciso
que uno de los componentes de dicha dignidad impone a las autoridades puablicas
“el deber de adoptar las medidas de proteccion indispensables para salvaguardar los
bienes juridicos que definen al hombre como persona, y entre los cuales se cuentan, la
libertad, la autonomia, la integridad fisica y moral, la exclusion de tratos degradantes,

8  Caso Young c. Australia Comunicacién N° 941/2000: Australia. 18/09/2003. CCPR/C/78/D/ 941 /2000.
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la intimidad personal y familiar, y ciertas condiciones materiales de existencia. (C.P.
art. 2.).

La anterior consideracién se materializa en la sentencia T-856 de 2007 donde la
E.PS. Saludcoop se niega a afiliar como beneficiario al companero permanente del
accionante por ser del mismo sexo. La Corte Constitucional se ha pronunciado en
distintas oportunidades respecto del derecho de los cotizantes al régimen contributivo
del Sistema de seguridad social en salud de afiliar a sus companeros permanentes del
mismo sexo. En el primer pronunciamiento en la materia, la sentencia T-618 de 2000,
se concedio el amparo solicitado por una pareja homosexual a uno de cuyos miembros
el I.S.S. inicialmente habia afiliado como beneficiario de su compaiero permanente
pero posteriormente habia cancelado unilateralmente la afiliacién. Consider6 la Sala
sexta de revision que la actuacion de la entidad demandada vulneraba los derechos
fundamentales al debido proceso y los principios de buena fe y de dignidad humana
de los demandantes'.

Sin embargo, ese mismo afio, la Sala séptima de revision en la sentencia T-999 sostuvo
que, la negativa de una entidad promotora de salud a afiliar como beneficiario al
compaiiero permanente del mismo sexo del cotizante no vulneraba el derecho a la
igualdad respecto de las parejas heterosexuales debido a que consider6 que la afiliacion
de los companeros permanente homosexuales tenia fundamento en la figura de la
uniéon marital de hecho reconocida por el legislador exclusivamente para las parejas
heterosexuales. En esa medida afirmé que, “por ahora, y teniendo como base el
ordenamiento constitucional y legal vigente, no es admisible el argumento en el que
se sustenta la violacion del derecho a la igualdad de los actores, en tanto se trata de
supuestos diferentes, que hacen que su relaciéon no se reconozca como una uniéon
marital de hecho”.

No obstante, este razonamiento no es valido precisamente porque en la sentencia
C-075 de 2007 se extendieron los efectos de la ley 54 de 1990, es decir, la figura de
la unién marital de hecho y la calidad de compafiero o companera permanente a las
parejas homosexuales y tal decision comenzo a producir sus efectos desde el ocho de
febrero de este ano.

Sin embargo, ha de establecerse el salvamento de voto por parte del Magistrado Rodrigo
Escobar Gil, que adopté una posiciéon desde la cual se intuye que existen elementos
adicionales a la mera expresién patrimonial que se deriva del reconocimiento de la
comunidad de vida de una pareja del mismo sexo. En mi criterio, en esta sentencia se
parte del supuesto de que el problema de discriminacién contra los homosexuales es
un problema meramente econémico, ni siquiera civil, pues el término “efectos civiles”

9  Sentencia C-075 de 2007

10 Sin duda un hecho relevante en este caso era que la persona desvinculada del Sistema de seguridad social
de salud en virtud de la decisién unilateral del ISS padecia el sindrome de inmunodeficiencia humana y
seguia un tratamiento con antirretrovirales el cual no podia ser suspendido.
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es, a mi juicio, mucho mas amplio que lo meramente patrimonial, pues incluye por
ejemplo el matrimonio, la adopcidn, la sucesion, la custodia de los hijos, entre otros
temas. Reducir los efectos civiles al campo patrimonial constituye, a mi juicio, una
vision miope del problema y resuelve s6lo a medias la problematica de la discriminacién
contra el grupo poblacional de los homosexuales.”

Estos avances en materia de seguridad social son basicos para el progresivo reconocimiento
de derechos entre personas del mismo sexo que deciden conformar vida en comun.

Mediante la sentencia C-798 del 2008 se declara inexequible la expresién Gnicamente
contenida en el paragrafo 1° del articulo 1° de la ley 1181 de 2007 que modifico el
articulo 233 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal) “al estimar que la exclusion de
la pareja del mismo sexo de la proteccion penal frente al incumplimiento del deber
alimentario no es necesaria para los fines previstos en la norma, dado que la inclusién
de la misma no implica la desproteccion de la pareja heterosexual. En este, como en
casos anteriores, la correcciéon del déficit de proteccion que afecta a las parejas del
mismo sexo no tiene como efecto, desde ningtn punto de vista, la disminucion de la
proteccion a los miembros de la pareja heterosexual.”

Asilas cosas, sistematicamente en todas las competencias jurisdiccionales se van dando
cambios en aras de incluir materialmente a las personas del mismo sexo dentro de
los mismos derechos predicados por parejas heterosexuales. Los derechos pensionales
son otro de los logros progresivos que han venido obteniendo las parejas del mismo
sexo; en este sentido, la sentencia T-1241 de 2008. La Corte infiri6 la existencia de
un ‘déficit de proteccion’'" en lo relativo al acceso de la pension de sobrevivientes en las
parejas homosexuales. A partir de esto la Corte sentenci6 lo siguiente: “con el fin de
remover la citada situacién, contraria a la Constitucién, la proteccion otorgada a los
companeros y compafieras permanentes de las parejas heterosexuales, debe ser ampliada
alos companeros y companeras permanentes de las parejas homosexuales, por cuanto
no existe un fundamento razonable y objetivo suficiente para explicar el trato desigual
al que vienen siendo sometidas las personas que en ejercicio de sus derechos al libre
desarrollo de la personalidad y a la libertad de opcién sexual, han decidido conformar
una pareja con una persona de su mismo género.”

Aunque en esta sentencia no se conceden los petitorios del accionante se previene
a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares para que en adelante ajuste todos sus
procedimientos internos a los fundamentos juridicos establecidos en la sentencia
(C-336 de 2008, permitiendo dentro del régimen prestacional de la fuerza publica el
reconocimiento y pago de la pensiéon de sobreviviente al companero o companera
permanente de las parejas homosexuales, siempre que cualquiera de ellos cumpla
con los mismos requisitos exigidos a los integrantes de las parejas heterosexuales; lo
cual, constituye un avance mas en sus derechos equiparados a parejas heterosexuales.

11 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-075 de 2007, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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Ya en la sentencia C-283 de 2011 se entra de lleno a debatir derechos propios de personas
unidas en matrimonio frente a las uniones del mismo sexo como es la “porciéon conyugal”,
terminando la Corte Constitucional exhortando al Congreso a la regulaciéon sobre
materias relacionadas con las uniones maritales de hecho y las parejas del mismo sexo.

Esta demanda es estratégica al buscar que derechos que son exclusivos del conyuge se
extienda a relaciones entre personas del mismo sexo “quienes desarrollan proyectos
de vida estables y continuos que, como tal, tienen derecho a que lo que la legislacion
civil ha estructurado como una forma de proteccion para el conyuge sea igualmente
otorgado a quien ostenta la calidad de compafiero o companera permanente.” Por
tanto, precisan que se revise por parte de la Corte los preceptos referentes a la porcion
conyugal, declarados exequibles en la sentencia C-174 de 1996; lo estratégico de esta
demanda, radica en la coyuntura y los cambios jurisprudenciales, derivados del cambio
en la percepcion social frente a las uniones entre personas del mismo sexo.

En la sentencia C-577 de 2011 donde se estudia en los articulos 113 del Codigo Civil, 2°
delaley 294 de 1996 y 2° de laley 1361 de 2009; estudiandose las acepciones, hombre
y una mujer y procrear. Gomo ya se dijo en el acapite doctrinal de este documento;
dicha sentencia, indica que la Constituciéon Politica no prohibe el matrimonio entre
personas del mismo sexo; permitiendo amplio sensu, la posibilidad de acceder al
contrato solemne de matrimonio sin restricciones en virtud de los preceptos axiologicos
constitucionales ya mencionados con suficiencia.

Finalmente, en la sentencia C-238 de 2012 estudia el tema de la vocacion sucesoral
del conyuge y su extension a las parejas del mismo sexo. “Es importante destacar que
la vocacion hereditaria es un aspecto concreto que permite la comparacion puntual
propuesta en la demanda y que sus fundamentos son el parentesco y el lazo conyugal,
criterios que remiten a la institucién familiar, pues, conforme lo ha senalado la doctrina,
“nuestro derecho aun considera, con buen acierto, a la familia como la institucién
merecedora de recoger los bienes de sus miembros”, en perfecta adecuaciéon con “la
tradicién social y la mentalidad colombiana derivadas de circunstancias sentimentales
(afecto), religiosas (creencias), sociales y juridicas, etc.”'? Si como lo ha sostenido la
Corte Constitucional el amor, el respeto, la comprension y la solidaridad que unen
a los conyuges y a los compafieros permanentes son, en muchos casos, mas fuertes
y solidos que los existentes entre consanguineos, es mas razonable que, para efectos
sucesorales, sean equiparados los companeros a los conyuges que permitir que, por
excluir al companero permanente, los tios o los sobrinos del causante recojan una
herencia, pese a la alta probabilidad de que su vinculo con el causante no sea tan
intenso como el que, en condiciones normales, se establece con la persona con quien
se comparte un proyecto de vida.”"

12 Lafont Pianetta, Pedro. Derecho de Sucesiones. Tomo I. Parte general y sucesion intestada. Bogota: Libreria
Ediciones del Profesional, 2006. Pags. 577 - 578.

13 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia C-238 del 22 de marzo de 2012, M.P.: Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo.
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o

Ante la omision del legislador en regular las situaciones actuales de la realidad social la
Corte Constitucional declara exequible las disposiciones demandadas por entender que
su tenor literal se entiende con analogia, frente al compafiero o compaifiera permanente
de distinto sexo o del mismo sexo que conformé con el causante, a quien sobrevive,
una unién de hecho.

Tabla 2. Anélisis jurisprudencial

Sentencia Objetivo realizado

Estableci6 un antecedente en torno a la tolerancia y el deber ser, ajustados
T-539 de 1994 a las buenas costumbres referida a actos de la comunidad de modo
obligatorio y hacia objetivos especiales.

Abordo el derecho al libre desarrollo de la personalidad estableciendo
T-037 de 1995 la autonomia de los seres humanos sobre sus tendencias e inclinaciones
T-290 de 1995 que eran respetables y fundamentales, lo cual intentd que éstos pudieran
desarrollar su vida en sociedad.

Estableci6 precedente al promover como derecho la libre opcién sexual
y la no discriminacién en este sentido hacia las parejas del mismo sexo.

C-811 de 2007

T-856 de 2007 del mismo sexo respecto a la ponderacion de derechos como la igualdad

C-075 de 2007 y la dignidad humanas.

Inicia el estudio de la unién marital de hecho aplicable a los compaiieros

Considero que la afiliacion de los compafieros permanente homosexuales
T-999 de 2007 tenia fundamento en la figura de la uniéon marital de hecho reconocida
por el legislador exclusivamente para las parejas heterosexuales

Estableci6 el precedente en torno del cual los derechos de las parejas
homosexuales deben tener prelacion e igualdad de tratamiento en
C-798 de 2008 | cuanto a las parejas heterosexuales

T-1241 de 2008 | Se establecieron derechos pensionales de pension de sobrevivientes sobre
el entendido de la figura de uniéon marital de hecho entre comparfieros
del mismo sexo

Se estudian aspectos patrimoniales como la porciéon conyugal y otros
C-283 de 2011 elementos. Se exhorta al congreso para regular la materia y se conceden
términos para lo anterior.

Se otorgan obligaciones al congreso para que en un lapso de dos afios
regule lo pertinente a uniones maritales homosexuales, permitiendo
C-577de 2011 | SM€OP P

posteriormente su protocolizacion en caso de no existir un marco legal,
como uniones solemnes

Fuente: Elaboracion propia.
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Conclusiones

La familia, es reconocida como un ntcleo y pilar esencial de la sociedad. Sus caracteres
distintivos como elemento integrador de objetivos, metas y amor mutuos al interior de
una pareja, son los que le otorgan tal vinculatoriedad y necesidad de proteccion; la cual,
necesariamente ha de ser reconocida y expresada a lo largo de una carta constitucional
suprema en cada ordenamiento juridico.

A pesar de que algunos tratadistas consideran el derecho al matrimonio intangible; dentro
de esta investigacion, resulta ser un derecho incluido en el bloque de constitucionalidad
en el sentido amplio por ser susceptible de limitaciones en estados de excepcion al no
ser un derecho de vital trascendencia humana individual; cuya limitacién, no precisa
transgredir los derechos a la vida o libertades individuales fundamentales.

La jurisprudencia colombiana tiene una gran produccién encaminada paso a paso ver
posible el matrimonio del mismo sexo. Por ello, se observa los inicios de la tolerancia 'y
el respeto por las personas de deciden llevar sus vidas unidas a otra del mismo sexo. Con
mayor énfasis en el reconocimiento de derechos sociales de salud y proteccion social.

Igualmente, el reconocimiento de derechos sucesorales exclusivos para los conyuges
supérstite; que per se, es un reconocimiento maximo hacia el avance de los derechos para
poder materializar el vinculo contractual del matrimonio, hasta llegar al momento en
que la Corte Constitucional exhorta al legislador para regular estas uniones contractuales
solemnes; necesariamente, para permitir cambios en el estado civil y los demas derechos
y obligaciones que se desprenden de ello.

Todo concluido en que la falta de regulacién del matrimonio entre personas del
mismo sexo; no, es mas, que una omisiéon del legislador ante una realidad social que
no amerita discriminacioén alguna; precisando, una regulacién que honre la igualdad
formal y material.

Ahora bien, frente a los aspectos propios de sus efectos, ha de concluirse que existen
una serie de diferencias y semejanzas que han puesto en entredicho la discusion sobre
si en realidad debe diferenciarse el régimen aplicable a cada una de las formas de
composicion de la familia.

En este sentido, si se configuran diferencias en cuanto a los efectos de las uniones maritales
y de los matrimonios, y, si se hace una observancia de fondo respecto a los postulados
constitucionales vigentes, se tiene que existe una desigualdad formal y material'* para
éste tipo de uniones ya que no cuentan si quiera con un régimen legal aplicable.

14 En palabras de Rodrigo Uprimny Yepes “La Uni6n Solemne no permite superar la discriminacién juridica
que hoy sufren las parejas del mismo sexo. Pero ademas esos contratos perpetian una discriminaciéon
simbélica que deriva del hecho de impedir a esas parejas que puedan hablar de que estan casadas. A lo
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La unién solemne como figura contractual atipica no podria inmiscuirse en asuntos
propios del derecho de familia, en atencién a su falta de regulacion, lo cual desde
ya advertiria un elemento de ilegalidad en torno a la protocolizaciéon de las mismas,
lo que no deja de atentar contra derechos adquiridos por las personas que deciden
convivir juntas, auxiliarse y socorrerse mutuamente. Pero la realidad permite colegir
que st bien no existe normatividad esto no quiere decir que confluyan en la misma
todos los elementos y consecuencias establecidas para los matrimonios heterosexuales,
quedando pendiente Gnicamente su denominacion.

Finalmente, es necesario dilucidar que pese al alcance del concepto de familia protegido
constitucionalmente con fundamento en la sentencia C-577 de 2011, en virtud de la
posibilidad tangible de la realizacion de matrimonios por parte de parejas del mismo
sexo, a través de la figura de un contrato innominado. Es certero afirmar, a manera
de conclusion, que la ausencia de regulacion especifica aplicable a este tipo vinculo
contractual, limitaria el ejercicio del derecho de accién ante la jurisdiccion ordinaria
en lo que tiene que ver con los aspectos propios del derecho de familia, porque como
se indico entre lineas, la unién solemne no modifica el estado civil de las personas.
No obstante, esta misma sentencia preciso la Corte que la proteccion a las parejas del
mismo sexo, se encuentra soportada en los mismos beneficios especificos reconocidos
en la ley a las parejas heterosexuales vinculadas en razén de la denominada uniéon
marital de hecho, le son extendidos. En concordancia, con lo sostenido por la misma
corporacion en sentencia SU-214 del 2016, sobre la plena validez juridica que gozaban
los matrimonios civiles entre parejas del mismo sexo celebrados con posterioridad al
20 de junio del 2013. Asi las cosas, en esta reflexion final, habiendo fenecido el plazo
para que el Congreso de la Republica legislara sobre estos vinculos formales sin que
reglado, se encuentra al arbitrio de las partes ejercer el derecho de accién como el
derecho de contradiccion es consustancial al acceso a la administracion de justicia, para
la resolucion o liquidacion de ese acto juridico, lo que significa un trato discriminatorio
entre las parejas heterosexuales y las del mismo sexo por la incertidumbre en cuanto
al derecho adjetivo que les asiste.

sumo podrian decir que estan formalizadas”.
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RESUMEN*

La proteccién de los Derechos Humanos y de la dignidad humana como nicleo esencial,
requieren de un gran compromiso del Estado y de la sociedad en general, luego, no basta
con el reconocimiento de los mismos, es necesario generar normas y mecanismos de
proteccion efectivos que permitan ejercerlos de manera responsable y obtener su tutela
de caracter inmediato cuando son vulnerados. Sin embargo, el derecho a la protesta
social pacifica, a pesar de ser reconocido como un Derecho Humano y fundamental
en el ordenamiento juridico colombiano, ha sido en la mayoria de las ocasiones
desconocido por parte de las autoridades en los diferentes érdenes, por la fuerza publica
y por algunos miembros de la sociedad, ademas, son objeto de estigmatizacion, ya que,
quienes lo ejercen son tildados sin prueba alguna de guerrilleros, mamertos, vandalos
y otro tipo de adjetivos, siendo victimas de agresiones fisicas, psicologicas, hasta de
violencia sexual, por ende, es menester examinar desde una perspectiva juridica, social
y ética entre diferentes sectores como: la Academia, la sociedad civil, los operadores
juridicos, el Congreso de la Republica, el Gobierno Nacional, los Departamentos y
Municipios entre otros, los procedimientos que regulan la protesta social pacifica en
Colombia, con el fin de organizar el ordenamiento juridico, fortaleciendo el proceso
y logrando impartir justicia

Por lo anterior, se pretende brindar como insumo de debate y construccion, un analisis
juridico, paralo cual se expondran las conclusiones de la investigacion realizada respecto
de la protesta social pacifica a la luz de los derechos humanos. Definiremos en primera
medida: Qué son los derechos humanos y la protesta social pacifica, seguidamente
se analizaran los procedimientos establecidos en el ordenamiento juridico colombiano
que actualmente regulan la protesta social pacifica; ademas se expondra cual ha sido
el papel del Departamento de Boyaca en el marco de las protestas sociales pacificas y
cudles, son los protocolos que se han ejecutado, finalmente se expondran algunos aportes.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos, Protesta social pacifica, Proceso,
Procedimiento, Debido proceso, dignidad humana y Estado social de derecho,
Departamento de Boyaca.

ABSTRACT

Protecting human rights and dignity as an essential core requires a more significant
commitment from the State and society in general. It is not enough to recognize them,
butit is a priority to generate effective protection rules and mechanisms that allow
them to beexercised responsibly and obtain immediate protection when infringed.
However, despite being recognized as a human and fundamental right in the Colombian
legal system, the authorities on different levels, the public force, and civil society have

4 Integrantes semillero Gobernacién de Boyaca: Maria Alexandra Villegas Ibafiez , Carlos Andrés Aranda
Camacho, Omar Alfonso Guerrero Bernal, Yeimy Alejandra Rodriguez Monroy, Josué Daniel Cristancho
Jacome, Nelson Esteban Jiménez Lozada, Sebastian Pinzén, Juan Méndez Viacha, Luis Carlos Castafieda
Chinome, Wilson Alirio Pulido Ochoa, Diego Alejandro Contreras Arias, Cristian Camilo Gémez Ramirez
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often ignored the rightto peaceful social protest. In addition, peaceful protesters are
subject to stigmatization since those who exercise it are considered without proof
as guerrillas, mamertos, vandals, and other pejorative adjectives, being victims of
physical, psychological, and even sexual violence. Therefore, it is essential to examine
this situation from a legal, social, and ethicalperspective with different sectors such as
the Academy; civil society, legal operators, the Congress of the Republic, the National
Government, the Departments, and Municipalities, among others, to determine which
are the procedures that regulate peaceful social protestin Colombia in order to nurture
the legal system, strengthen the process and materialize justice.

We intend to provide a legal analysis as input for debate and construction. The
investigationconclusions will be shared in the light of social protests, human rights,
and the process. Wewill first define: What we understand by human rights and social
protest. In second place, we will analyze the procedures established in the Colombian
legal system that regulates peaceful social protest. Additionally, we will expose the
role of the Department of Boyaca in the framework of peaceful social protests and
the protocols used. Finally, a series of contributions.

KEY WORDS: Human rights, social protest, process, procedure, due process, human
dignityand social rule of law, Department of Boyaca.

Los Derechos Humanos son el eje central del desarrollo equilibrado y arménico de
la sociedad, por tal razon, es necesario crear instrumentos para su proteccion a nivel
internacional, Nacional, Departamental o Municipal, luego, la via adecuada para ello,
es uncorrecto procedimiento, que permita activar el accionar de un proceso, entendido
este como un conjunto de acciones que se dirigen a resolver situaciones, en las que
se ven involucrados los individuos y sus derechos, y que, por ello, son reguladas por
normas o mecanismos de diferentes categorias, como las, administrativas, judiciales,
legislativas y lascuales puede ser: globales entre Estados, o en un determinado Estado
al interior de su territorio.

En este sentido, la proteccion de los mismos abarca tantas variantes y momentos
como sepueda imaginar, entonces no es extrafio, que dentro de las situaciones se
encuentre la protesta social pacifica, en la cual, estan inmersos diferentes aspectos; si
hablamos de derechos humanos encontramos que dentro de ésta categoria, se llega a
la interrelacién devarios derechos, que a nuestro criterio, serian: El derecho a la libre
expresion, el derecho ala asociacion, el derecho al desarrollo de la libre personalidad
y por qué no decirlo, el derecho a la vida en condiciones dignas y justas, e incluso
cuando se generan bloqueos se debate el derecho a la locomocion. ¢Y porque lo
consideramos de esta manera? porque cuando se da lugar a la expresion de lo que
se piensa u opina en relacién a los diferentes aspectos que afectan a un individuo o
colectividad, esto requiere la escucha por parte de varios receptores, tales como: a
quien va dirigida la protesta, e igualmente a quienes se invitan para que se unan a
ésta y se sientan identificados o no con la situacién, y que en consecuencia la apoyen,
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y por lo tanto, al darse esa identificacion se abre la puerta al derecho de asociacion,
al dellibre desarrollo de la personalidad, la libertad de pensamientoy opinién y seran
estos intereses que lleven a proteger la vida y dignidad de los diferentes actores que
participan. Por otro lado, encontramos el derecho a la igualdad, puesto que este derecho
permite que participen personas con intereses diversos y se vean con la posibilidad de
asumir conductas regladas dentro de las protestas y ejercer actos similares aquienes
ya los han realizado, a pesar que sus intereses se vean orientados a otros ambitos,es
decir, si una persona tiene derecho de igual manera a expresar sus inconformidades,
otros también pueden ejercerlo.

Ahora bien, dentro de la protesta social participan diferentes actores que se ven
envueltosen la situacion, sea directa o indirectamente como: El grupo que protesta,
quien en la mayoria de veces hace parte de la sociedad civil, y el Gobierno, junto con
la fuerza publicaque actian en representacion del Estado; los primeros, protestan y
son aquellos que tienenintereses comunes o personales y de manera individual o
en grupo dan a conocer su posicion frente a un tema; de otra parte, el Gobiernoio
entidad estatal, hacia quien va dirigida la protesta y quien tiene como funcién no solo
escuchar y plantear soluciones, sinotambién ha de mantener el orden puablico, para que
los denominados indirectos, como es la poblacion que no esta participando, no se vean
afectados, o impedir que fuerzas anarquicas se aprovechen de la manifestacion que se
esta llevando acabo, para desestabilizar el orden ptblico territorial y la organizacion
estatal.

Entonces, si manifestamos: que los derechos humanos requieren de instrumentos, de
procedimientos de proteccion y que en la protesta social pacifica, confluyen varios de
ellos,consideramos que el problema juridico a resolver es:

¢En el ordenamiento juridico colombiano existen procedimientos que puedan ser
aplicadosen el Departamento de Boyaca y que regulen y protejan los derechos
humanos en el desarrollo de la protesta social pacifica y que den origen a diferentes
procesos antes su vulneracion?

Para resolver nuestro cuestionamiento, desarrollaremos cuatro capitulos denominados:
1.La protesta social pacifica a la luz de los derechos humanos. 2. El proceso en el marco
de laproteccion a los derechos humanos desde la perspectiva de la protesta social
pacifica. 3. Actuacion del Departamento de Boyaca en el desarrollo de la protesta
social pacifica para la proteccién de los derechos humanos, por tltimo, culminaremos
con nuestro aporte personal y conclusiones.
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1. LAPROTESTA SOCIAL PACIFICA A LA
LUZ DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos Humanos, son la consecuencia de un proceso historico y dinamico
de luchas y consensos, enfocado en la obtencién de garantias que dieron cabida a
la materializaciéon de la dignidad humana y una vida en sociedad pacifica. Segin
la fundacién editorial el perroy la rana: “La codificacion juridica de los derechos humanos
responde a un proceso historicoen la conquista de mejores condiciones para el eercicio de la libertad
v la dignidad en asoctacion con los adelantos tecnoldgicos y cientificos.”. En este sentido, la
protesta socialpacifica, ha sido un pilar fundamental en la construccién social y en
la obtencion de garantias que han dignificado al ser humano a través de la historia,
por ende, se encuentrareconocida como un derecho humano ala luz de los tratados
internacionales.

A la postre, Naciones Unidas afirma que: “Los derechos humanos son derechos inherentes a
todas las personas. Definen las relaciones entre los individuos y las estructuras de poder; especialmente
el Estado. Delimitan el poder del Estado y al mismo tiempo, exigen que el Estado adopte medidas
positivas que garanticen condiciones en las que todas las personaspuedan disfrutar de sus derechos
humanos.””, bajo esta premisa, Naciones Unidas manifiesta que: “Desde un punto de vista
Juridico, los derechos humanos pueden definirse como la suma de derechos indwiduales y colectivos
reconocidos por los Estados soberanos y consagrados en su legislacion nacional y en las normas
internacionales de derechos humanos.””

Durante el desarrollo de la historia humana, las protestas sociales han sido parte
fundamental en la génesis de cambios coyunturales relacionados con el respeto
por los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales de las personas®.
La protesta esconsiderada una forma de actuar individual o colectiva que tiene
como finalidad la expresion de ideas, visiones o valores de inconformidad, denuncia
u oposicion principalmente hacia el estado y su forma de gobierno’, por lo tanto,
realizando unacercamiento a los distintos decretos normativos a nivel nacional e
internacional, se puedeobservar el amparo y regulacion de esta forma de manifestacion
desde la legislacion, por locual, se relaciona la protesta social con derechos como: el

5 FUNDACION EDITORIAL EL PERRO Y LA RANA, et al. Derechos humanos: historia y conceptos basicos,
caracas, 2010, pag.19.

6 NACIONES UNIDAS, Derechos humanos: manual para parlamentarios, 2016, pag. 19.
7  Ibid. p. 20.

8 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos & Instituto Nacional de Derechos
Humanos, «Protesta Social y Derechos Humanos: Estandares Internacionales y Nacionales,» Santiago de
Chile, 2014, pag. 11.

9 Comision Interamericana de Derechos Humanos, «Protesta y derechos humanos,» Lanza, 2019, pag.14.
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derecho a la libertad de reuniény la libertad de asociacion, asi como a la libertad de
expresion y opinion'’.

En el derecho internacional de los derechos humanos, la protesta social pacifica
constituyeuna peticion a la autoridad, una de las formas colectivas mas eficaces de
expresion y un canal de denuncias sobre vulneraciones o violaciones de derechos
humanos. Ambos derechos son componentes esenciales de un funcionamiento inclusivo
del sistema democratico. Por otro lado, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, ha catalogado la protesta social como: “un elemento esencial para la existencia y
consolidacionde sociedades democrdticas y se encuentra protegida por una constelacion de derechos y
libertades que el sistema interamericano garantiza tanto en la Declaracion Americana de los Derechos
y Obligaciones del Hombre como en la Convencién Americana de Derechos Humanos.””

En el marco Internacional el derecho a la protesta esta regulado principalmente
en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, especificamente en el
articulo 20 queestipula: “Zoda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion
pacifica. Nadie podrd ser obligado a pertenecer a una asoctacion.”. Por otro lado, se encuentra
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el cual en su articulo
21 dicta elreconocimiento de la reunion pacifica como derecho, no obstante, establece
un condicional que implica que el ejercicio de este derecho debe estar sujeto a las
restricciones que planteela ley en pro de una sociedad democratica, por lo cual,
busca proteger los derechos y libertades de los demas, reflejados en el interés por la
seguridad nacional o de orden publico®.

De igual importancia, se identifican leyes a nivel interamericano que expresan el
derecho ala protesta, especificamente, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en 1948, en el articulo 21 que dicta: “Zoda persona tiene el derecho
de reunirse pacificamente con otras, en manifestacion piblica o en asamblea transitoria, en relacion
con sus inlereses comunes de cualquier indole.”, igualmente encontramos, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, en su articulo 15 que promulga el

reconocimiento de la reunion pacifica y sin armas como un derecho de toda persona,

10 Fundacién Comité de Solidaridad con los Presos Politicos, «El Derecho a la Protesta Social. Cartilla de
Formacién para la certificacion e intervencion de la sociedad civil durante la protesta social,» I edicién,
2018,pag.8.

11 Lanza, E. Protestay Derechos Humanos, Estdndares sobre los derechos protesta social e involucrados en
lasobligaciones que deben guiar la respuesta estatal. Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2019

12 Asamblea General de la ONU, «Declaracién Universal de los Derechos Humanos,» 217 [III]A, Paris, 10 de
Diciembre de 1948, pag.3.

13 ONU: Asamblea General,, «Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos. Adoptado y abierto ala firma,
ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966,»
Naciones Unidas, Serie de Tratados, vol. 999, 16 de Diciembre de 1966, pag. 8.

14 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), «Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre,» Novena Conferencia Internacional Americana, Bogota, 2 de Mayo de 1948, pag.4.
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donde también se presenta un condicional a éste relacionado con las restricciones
previstas en laley con la finalidad de salvaguardar los derechos de las demas personas,
en el ambito Nacional, la Constitucion Politica de Colombia de 1991, consagra el
derecho fundamental ala reunién y la protesta pacifica en el articulo 37: “Ioda parte
del pueblo puede reunirse y manifestarse piiblica y pacificamente”, expresandose igualmente, la
restriccion de éste, cuando la ley manifieste los casos en los cuales se limita su ejercicio.

En cuanto, a la libertad de expresion y opinion, en la Declaracion Universal de los
DerechosHumanos de 1948, en el articulo 19 se hace mencién al derecho que tienen
los hombres a la libertad de opiniéon y expresion, dictando que este derecho abarca, el
hecho de no ser molestado a causa de las opiniones personales; asi como el derecho a
la investigacion y recepcion de la informacion, amparando de igual forma la capacidad
de difundirla sin establecer limites y permitiéndose cualquier medio de expresién'.

De la misma forma, se encuentra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
queen el articulo 19 versa: “Nadie podrd ser molestado a causa de sus opiniones.”'® Aligual que
expresa el derecho de toda persona a la libertad de expresion tanto para la recepcion
de informacioén no obstante, expresa que el ejercicio de este derecho debe estar sujeto
a clertas restricciones que son fijadas por la ley, con el fin de propiciar el respeto a los
derechos y reputacion de los demas, asi como, la proteccién de la seguridad nacional,
el orden publico, la salud y la moral.

En relaciéon con este derecho, desde el panorama Interamericano se encuentra el
articulo 4de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre DE
1948, donde, se estipula el derecho de libertad de investigacion, opinion y expresion
y difusiéon'’. Por otro lado, la Carta Social de las Américas del ano 2012, en el
articulo 30 hace mencién de promover la participacién en actividades artisticas y
culturales que promuevan el enriquecimiento cultural, por lo que se motiva a los
estados miembros de la organizacién agenerar y garantizar entornos propicios para la
libertad de pensamiento, expresion e informacién desde un ambiente de tolerancia 'y
respeto'®. Respecto al ambito Nacional, la Constitucién Politica de Colombia consagra
el derecho a la libertad de expresion en su articulo 20, donde dicta: “Se garantiza a
toda persona la libertad de expresar y difundir su pensamiento y opiniones, la de informar y recibir
informacion veraz e imparcial, y la de_fundar medios masivos de comunicacion.””’, se anade la
responsabilidad social que este derecho conlleva y se estipula que no habra censura
frente a cualquier forma de expresion.

15 Asamblea General de la ONU. OP. CIT, p.3.
16 ONU.OP.CIT, p.7.
17 Organizacién de los Estados Americanos. OP. CIT, p.4.

18 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), «Carta Social de las Américas. Aprobada en 1l sesi6n
plenaria,» Cochabamba, Bolivia, 4 de Junio de 2012, pag.10.

19 Fundacion Comité de Solidaridad. OP. CIT, p.12.
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Desde otra perspectiva, se encuentran normativas a nivel nacional que promulgan la
regulacion del derecho ala reunién y asociacion, por ende, a la protesta social pacifica;
tal esel casodelaLey 1453 de 2011, la cual promueve la seguridad ciudadanay tipifica
algunasconductas como delitos, tal es el caso de: La obstruccion de vias, puesto que,
en el articulo44 y 45 se menciona que toda persona que por cualquier medio ilicito
imposibilite la circulacién o dafie cualquier vehiculo destinado a transporte publico,
incurrird en prision de4 a 8 afios y una multa de 13 a 75 salarios minimos mensuales
legales vigentes”, lo que paraalgunos, ha generado ambigtiedades frente al ejercicio
del derecho a la protesta social y laproteccion de la seguridad ciudadana.

En las altimas décadas se han venido realizando cambios estructurales dentro de los
sistemas de gobierno y politicas adoptadas por los paises de América Latina, como
consecuencia de la constante inconformidad de las personas frente al entorno social,
expresado a través de multiples protestas, exigiendo salvaguardar sus derechos.

Dentro de las partes intervinientes en el derecho a la protesta encontramos a cualquier
persona o civil que tenga alguna inconformidad con decisiones tomadas por su
gobierno donde se ven afectados sus derechos. Por otra parte, encontramos a la
fuerza puiblica, la cual hace control para que estas manifestaciones no generen daios
bl
a personas y bienes del Estado; sin embargo, en muchas ocasiones se ha evidenciado
que el ambiente de tension en estas situaciones genera un uso desmedido de la fuerza
por parte de las autoridades estatales o de los manifestantes, con multiples violaciones
de los derechos humanos, razén por la cual es necesario analizar cuales son los
bl

procedimientos actuales establecidos para la protecciéon de derechos humanos de
todos los actores que participan en la manifestacion social pacifica y la operatividad
de procesos establecidos ante su vulneracion.

2. EL PROCESO EN EL MARCO DE LA PROTECCION
A LOS DERECHOS HUMANOS DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA PROTESTA SOCIAL PACIFICA

En nuestro sistema juridico, el proceso es visto como un pilar fundamental, que
garantiza laaplicacion de la supremacia constitucional, amparando oportunamente
la materialidad debida de derechos constitucionales desde el ordenamiento juridico
y los mandatos legalesa los que cada ciudadano tiene derecho y esta supeditado.

Acunando el concepto de Silva, proceso es: “La sucesion de actos procesales, concatenados
entre st, organizados de manera sistemdtica y producidos por los sujetos activos y pasivos de la
relacion juridica procesal, bien asi por los representantes del Estado-jurisdiccion y sus auxiliares, con

20 Ley 1453 de 2011, «Por medio de la cual se reforma el Cédigo Penal, el C6digo de Procedimiento Penal, el
Cédigo de Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extinciéon de dominio y se dictan otras disposiciones
en materia de seguridad,» Congreso de la Republica, 24 de Junio de 2011. D.0. 48110.
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el propdsito de promover la decision de la pretension procesal (pedido) puesta en el juicio para solucion
de un litigio que promueve la inquietud social afectando elnormal desenvolvimiento del Estado™'.

En este sentido, en el marco de la estructura juridico-estatal, en el cual, el proceso
comprende la utilizacién sinérgica de un compendio de derechos constitucionales
que amparan la materialidad auténoma de la voluntad concedida a un ciudadano
colombiano, quien, por causas naturalmente juridicas y politicas es sujeto de un
derecho inalienable quelo dota de un mecanismo o un marco de accién, cuando a
este, se le ha vulnerado algin derecho con ocasién de su dignidad o su libertad, asi
como también, cuando este ciudadanoha realizado por diversas causas, una acciéon
punible y que va en contra de la constituciéon ode los derechos y las libertades de los
demas ciudadanos. Desde este precepto, podemos indicar que el proceso en debida
forma, permite la aplicacién imparcial y concatenada de instrumentos que con llevan
a la protecciéon de otros derechos, sin limitar el alcance de losmismos y enmarcado
en un caracter legal y procedimental.

Las actuaciones que se generen como consecucion de estos derechos, como es el caso,
de la protesta social pacifica en Colombia, es un derecho constitucional amparado,
popularmente implementado, institucionalmente en ocasiones criminalizado y
socialmente polemizado desde diferentes aspectos, luego, el proceso sobreviene al
procedimiento, en el sentido, que el primero, es un conjunto de normas juridicas
de reglas dentro del marco del principio de la legalidad; en tanto, el segundo, es
decir, el proceso, es subsiguiente, opera cuando se presenta ruptura de esas reglas o
vulneracién a las normas juridicas determinadas en el procedimiento.

En el marco de la protesta social pacifica, el proceso adquiere particular relevancia,
ya quecon ocasién de estas manifestaciones y actos voluntarios de la sociedad, ésta
no solo retnela btsqueda de reivindicacion de injusticias y problematicas, sino que
también visibiliza y genera escenarios donde convergen diversos derechos, por lo
tanto, generar una reacciéncoordinada y oportuna por parte de los organismos e
instituciones garantes de derechos, se vuelve vital para su desarrollo efectivo en nuestra
nacion. Ahora bien, es de destacar, la existencia del accionar del proceso, en el marco
de procedimientos para la proteccién a los derechos humanos en desarrollo de la
protesta social pacifica, tales como: Procedimientos Judiciales; Procedimiento Policivo;
Procedimiento Penal; Procedimientos de Organismos Nacionales de Proteccion de
losDerechos Humanos pertenecientes al Ministerio Publico; y Procedimientos de
Entidades Territoriales.

21 Silva Adailson Lima E. Proceso, Procedimiento y Demanda en el Derecho Positivo Brasilefio Postmoderno.
Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas. 2016
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2.1 Procedimientos Judiciales

La Constitucién Politica Colombiana, en el articulo 37, dispone: “Toda parte del pueblo
puede reunirse y manifestarse publica y pacificamente. Solo la ley podrd establecer de manera expresa
los casos en los cuales se podrd limitar el ejercicio de este derecho”, lo quepermite concluir,
que la protesta social pacifica, es un derecho en si mismo, donde confluyen varios
y como consecuencia se ha dotado de mecanismos para su proteccion entre ellos se
encuentran: La Accién de Tutela y el Habeas Corpus, a los que nos referiremosde la
siguiente manera:

2.1.1 La Accion de Tutela?: Es un procedimiento preferente, sumario, al que se
acudeante un juez, cuando una persona considera que se le ha vulnerado algin
derecho fundamental. En el caso de la protesta social pacifica, al confluir la existencia
de varios derechos fundamentales, las personas que consideren que en el marco del
desarrollo de la misma cualquier 6rgano del Estado le ha violentado sus derechos,
puede hacer uso de ésta; para ello se acudira al procesodeterminado en el decreto
2591 de 1991. En este sentido, ya en varias ocasionesla Corte Constitucional se ha
pronunciado en Sentencias como: La 1T-541/14, la C-227 de 2017, con relacién a
la libertad individual de manifestarse, como formalegitima para que los grupos de
poblacion exterioricen sus sentimientos e ideas.En la misma direccion, también han
hecho lo propio: La Corte Suprema de Justicia® y el Consejo de Estado®.

2.1.2 El Habeas Corpus?: Es de destacar que tiene doble connotacion, por cuanto,
setrata de un derecho y una accién constitucional, de la cual es titular cualquier
persona, que se encuentre privada de la libertad y considere que esta privacion
es de caracter ilegal, o violatoria de las garantias constitucionales, o se prolongue,
acudiendo al juez por una sola vez. En caso que una persona este participando de
la protesta y sea detenida y dentro de 36 horas no sea definidasu situacion juridica,
podra acudir a esta accion ya sea a nombre propio o a travésde un tercero. Al respecto,
la jurisprudencia de La Corte Constitucional, en Sentencias de unificacién como:
La 350719y 016/20, ha tratado la generalidad su Procedibilidad y excepciones en
cualquier clase de situacion.

22 Decreto 2591 de 1991

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC7641-2020, radicado 11001-22-03-000-
201902527-02 de 18 de Septiembre de 2020. Ponente Dr. Luis Armando TOLOSA VILLABONA.

24 Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 11 de Junio de 2021, Ponente Dr.
Ramiro PAZOS GUERRERO.

25 Ley 1095 de 2006, por la cual se reglamenta el articulo 30 de la Constitucién Politica de Colombia.
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2.2 Procedimiento Policivo

La ley 1801%° de 2016 o nuevo Cdédigo de Policia y convivencia ciudadana, como
sele ha denominado, fue aprobada por el Congreso de la Republica el 29 de julio
del2016, esta ley busca regular el derecho a la protesta social pacifica, el cual, se
deslinda por conexidad de otros derechos como lo son a la reunién o el derecho ala
libertad de expresion, poniéndole limites y prohibiciones, igualmente contemplaque
las fuerzas publicas deben garantizar los derechos de todos los participantes de la
movilizacion y solo pueden intervenir como tltimo recurso atendiendo al fundamento
de proporcionalidad, en garantia de los demas habitantes que puedanverse afectados
por la manifestacion.

Es cierto que, en el marco de la protesta social y la manifestacion pacifica se pueden
ver afectados otros derechos de los demas ciudadanos que no son parte activa de la
manifestacion, especialmente los derechos a la libre locomocion, el derecho alaviday
alamovilidad en transporte publico o privado y es claro que losdisturbios suelen darse
cuando la fuerza publica trata de garantizar a los demas ciudadanos estos derechos,
pues la manifestacion no puede perjudicar el interés general de unos ciudadanos por
el interés particular de otros; en este sentido, el nuevo codigo de policia contempla
que la protesta social puede ser penalizada cuando los protestantes vulneren los
derechos de las mayorias.

2.3 Procedimiento Penal

La constitucién politica del 1991% establece el derecho fundamental a la Reunién
y a la Protesta pacifica, donde toda persona tiene derecho a reunirse y manifestarse
de forma publica y pacificamente, este derecho se encuentra protegido por los
tratados internacionales de derechos humanos, los cuales hacenparte del bloque de
constitucionalidad®.

Sin embargo, si bien es cierto que se protegen los derechos que involucran la protesta
social pacifica, también, se establece un limite, cuando deja de ser pacificay se convierte en
violenta, generando conductas que se encuentran tipificadas porel ordenamiento penal,
es decir, se consideran como un delito: La asonada articulo 469 C.P,, La perturbacion
al servicio de transporte articulo 353 C.P, la perturbacién en via ptblica articulo
353 A C.P, no obstante, existen parametros alpoder punitivo del Estado, cuando se
presentan hechos violentos al interior de lasmanifestaciones; por ello, se han dispuesto

26 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1801 de 29 de julio del 2016 por la cual se expide el codigo
Nacional de policia y convivencia.

27 Colombia. Constitucién politica de Colombia de 1991 - Articulo 37

28 Elbloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente
en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de legalidad.
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directivas, dadas por la Fiscalia General de la Nacion, en proteccion de los derechos de
los participantes en las protestas sociales, bajo el marco del reconocimiento al respeto
del derecho de éstay de los demas derechos que le confluyen®.

2.4 Procedimientos de Organismos Nacionales de Proteccion
de Los DerechosHumanos Pertenecientes al Ministerio Pablico

2.4.1 La Procuraduria General de la Nacion: Organismo que puso
en marcha la iniciativa “Escuelas Regionales de Didlogo Social”, con el objetivo
de propiciar escenarios preventivos y condiciones de dialogo que permitan
transformar las conflictividades de manera pacifica. Las cuales, se desarrollaron
en los Municipios de: El Carmen de Bolivar (Bolivar), Quibdé (Chocé), Tumaco
(Narino),Buenaventura (Valle de Cauca), Santander de Quilichao (Cauca), y
Caucasia (Antioquia). Para ello, se convocaron a lideres y lideresas sociales,
personas defensoras de derechos humanos, autoridades locales, al sector
privado y a otros actores de la sociedad civil de estas seis municipalidades, a
participar en las jornadas de fortalecimiento de capacidades.

2.4.2 Defensoria del Pueblo®: Hizo uso de la resolucién normativa
dispuesta en las 38 defensorias a nivel Nacional, en el marco de la protesta
social pacifica. La Defensoria del Pueblo, tiene un papel fundamental en la
garantia de derechos yejecucion legitima de procedimientos, apoyando a todos
los actores de la protesta social pacifica, sean manifestantes, no manifestantes
y autoridades publicas. Luego, y en consecuencia desarrollan el siguiente
procedimiento:

2.4.2.1 Previo a la protesta social pacifica

- Oficiar a comandantes de policia y secretarias de salud para garantizar
derechos. Propiciar reuniones y espacios de dialogo entre convocantes, autoridades
y fuerza publica, asi como capacitar a los mismos sobre derechos humanos.
Verificar elementos de dotacién e identificaciéon de los miembros del Esmad, asi
como los protocolos policiales para salvaguardar derechos humanos.

2.4.2.2 Durante la protesta social pacifica

- Presencia en las unidades de reacciéon inmediata — URI para brindar
proteccion y garantizar derechos en las detenciones y judicializaciones

29 Fiscalia General de la Nacidn, Directiva Nro. 00008 de 27 de marzo de 2016.

30 Colombia. Defensoria del pueblo. Resolucién 073 de 2020. Por la cual se adoptan las directrices para la
dinamizacién del didlogo social, la prevencién y mediacion de conflictividades sociales en los territorios,
y la proteccion de los derechos a la libertad de expresion, movilizacién y protesta social pacifica.
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realizadas. Recepcion de quejas por vulneracion de derechos humanos.
Representacion judicial y derecho dedefensa a quien lo solicite. Mediacion
entre manifestantes y fuerza ptblica. Visitas para verificacion de derechos
humanos en estaciones de policia, CAI, centros de salud y hospitales. Labores
humanitarias para movilizar ambulancias, evacuar personas lesionadas y
contactarlos con familiares.

2.4.2.3 Posterior a la protesta social pacifica

- Recepcion de quejas por posibles vulneraciones a derechos y remision de las
mismasante autoridades competentes (policia, procuraduria, fiscalia), realizar
un balance de quejas recibidas por la ciudadania para articularlas con el
Ministerio Pablico. Jornadas de atenciéon descentralizadas para personas
afectadas, brindando orientaciéon a individuos y familias para acceder a la
justicia o protegerlos frente amenazas. Representacion judicial asignando
defensores publicos a quien lo solicite. Apoyo juridico constitucional frente
a seleccion de tutelas ante La Corte Constitucional e intervencion en los
mismos procesos, solicitud de medidas cautelares ante la CIDH por inminente
vulneracion de derechos humanos®.

- Mecanismos urgentes de busqueda, impulsar de manera integral y expedita
la busqueda de personas que se presumen como desaparecidas ante las
autoridades judiciales para evitar la desaparicion forzada.

2.4.3 Personerias Municipales: Las personerias municipales deben
velar por elcumplimiento y respeto de los derechos fundamentales en todo el
territorio y en cualquier situacién donde estén involucradas una o mas personas
que requieran de apoyo y acompanamiento. Por ello es importante que estas
se encuentren siempre presentes en el marco de las protestas sociales para
vigilarel cuamplimiento del orden y el respeto de los derechos fundamentales.

Vienen desarrollando: la promocién de organizaciones de economia
solidaria; el impulso de diversas formas de organizacién comunitaria; la
facilitacion de espacios de encuentros ciudadanos, bajo el cumplimiento de
la normatividad vigente, en cuanto, alos requisitos necesarios para la creacion
y funcionamientode asociaciones de acuerdo a su objeto, evitando imponer
tramites o requisitosque resulten superfluos y que en la practica restrinjan el
ejercicio del derecho ala protesta social pacifica; el fomento y fortalecimiento
del control social para hacer seguimiento al Estado en la aplicacién de los
mecanismos legales de proteccién y ayuda a la poblacién que hace parte de
las asociaciones, entre otras®.

31 Defensoria del pueblo de Colombia. Resolucién 132 de 2018.

32 Colombia. Instituto de Estudios del Ministerio Publico - IEMP. Estatuto del personero municipal. 2012.
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2.5 Procedimiento de Entidades Territoriales

En este sentido, el Estado Colombiano, en su bisqueda por alcanzar consensos sociales
frente a necesidades latentes, ha desplegado algunas alternativas como procesos
institucionales de cierto impacto, sobre todo en sectores donde la violencia y la pobreza
asechan en mayor medida, tal es el caso de la participacion de la Procuraduria General de
la Nacion, La Defensoria del Pueblo, las PersoneriasMunicipales, en las cuales se soportan
las entidades Territoriales como: El DistritoCapital, los Departamentos y Municipios.
Apesarde ello, atin existen contundentesvacios frente a las actuaciones concretas ante
el manejo de una manifestacion o protesta social pacifica, que llevan a reacciones poco
justas en el afan de mantenerun orden social, descargando la responsabilidad en la fuerza
publica, lo cual, ha ocasionado diferentes enfrentamientos y evidentes vulneraciones
a los derechos fundamentales de ambos actores.

Entonces, es claro que cuando la entidad estatal maneja una correcta hoja de ruta
en la atencion a las manifestaciones sociales se garantiza un correcto manejo de la
situacion y eventualmente una reduccion de los procesos policivos, disciplinarios y
judiciales que se puedan suscitar

Como consecuencia de ello, se ejercidé una acciéon directa por parte del organismo
estatal para brindar una solucién a los conflictos sociales, adoptandose el 3 de agosto
de 2018, por parte del Ministerio del Interior la resoluciéon 1190 que determina el
“Protocolo para la coordinacion de las acciones de respeto y garantia ala protesta pacifica como un
gercicio legitimo de los derechos de reunion, manifestacion piblica y pacifica, libertad de asociacion,
libre circulacion, a la libre expresion, libertad de conciencia, a la oposicion y a la participacion, inclusive
de quienes no participan en la prolesta pacifica.”™, en donde, ademas de establecer instancias
de coordinacién, instaura también los enfoques bajo los cuales las instituciones y el
Estado deben orientar su accionar, entre los que estan el enfoque de derechos, el
enfoque preventivo, el enfoque diferencial, el enfoque territorial, elrespeto e incluso un
enfoque pro mujeres, esto con el fin de ofrecer garantias a la sociedad en el desarrollo

de las protestas sociales.

También, en el proceso de busqueda para la protecciéon de los derechos humanos
y hoja de ruta para las entidades territoriales, se han dispuesto otras Resoluciones
expedidas por el Ministerio del Interior como: Resolucién 678 de 30 de diciembre
de 2019; Resolucion 0140 de 11 de Febrero de 2020; Resoluciéon 1139 de octubre 19
de 2020; y el Decreto 003 de 2021 expedido por la Presidencia de la Republica, todas
éstas, producto de situaciones violatorias en el marco del ejercicio de la protesta social,
en donde, a jugado un papel preponderante las decisiones de los jueces y altascortes, a
través de las cuales, se ha ordenado al Gobierno Nacional la creaciéon de normatividad

Bogota. Pg. 472-473.

33 RIBERA, Guillermo. Resolucién nimero 1190 de 2018. Bogota: 03 agosto 2018. p. 1.
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o reglamentacion sobre el tema y se esta en espera de lo propio frenteal Congreso de
la Republica, que hasta la fecha no se ha pronunciado al respecto.

Entonces, resulta relevante la conducta que asuma la entidad territorial, en elsentido,
de dar inicio a la implementacion de los protocolos creados para el efecto, en el marco
de actuaciones para el correcto desarrollo de la respuesta del Estado alinterior de las
manifestaciones, y es por eso, que el entendimiento por parte de la ciudadania y las
entidades de las acciones y procedimientos de esta indole, fijan las reglas claras del
obrar de los participantes en el desarrollo de una protesta social pacifica.

3. ACCIONES DEL DEPARTAMENTO DE BOYACA
EN EL DESARROLLO DEL PROCESO DE
PROTECCION Y ACOMPANAMIENTO DE LA
PROTESTA SOCIAL PACIFICA EN EL. MARCO DE
LA PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

El Departamento de Boyaca, no ha sido ajeno a la presencia en su territorio del
desarrollo de la protesta social pacifica, como uno de los ¢jes fundamentales en el
desarrollo de la democracia participativa, que se viene utilizando como un instrumento
de comunicacién por parte de la poblacién e incluso por gobernantes regionales en
contra de la imposicién de politicas pablicas de mayor jerarquia que los afectan. Es
de senalar, que en los Gltimos cinco (5) afios se han llevado a cabo movilizaciones de
forma consecutiva en diversas ciudades o municipios del Departamento, en donde, sus
precursores son los productores campesinos y lideres juveniles, quienes, decidieron salir
a las calles en rechazo a las politicasecondémicas y sociales impuestas por el Gobierno
Nacional.

Por tal razon, era la preocupacién de los mandatarios boyacenses por procurar que la
protesta social pacifica, se desarrollara dentro del marco de la legalidad y de manera
pacifica, de suerte, que no llegara a vulnerar derechos de los manifestantes, de la
fuerza publica y de los no manifestantes. En este sentido, podemos relacionar sucesos
como, los siguientes: Los paros: agrario de 2013, el cual paralizo al departamento de
Boyacay el del anio 2017, por el incremento del costo de la matricula en la universidad
pedagogica y tecnologica de Colombia, cuyo protagonista fue la comunidad estudiantil,
por cuanto, participaron estudiantes universitarios y de los Colegios.

Muy relevantes, las suscitadas durante uno de los picos mas complicados de la pandemia
Covid 19, en el afio 2021, conocidas como: El estallido social, donde sin namero de
personassalieron a las calles a protestar contra el Gobierno, esto encendido por una
reforma tributaria que desencadeno, en miles de peticiones de todo tipo, tanto locales,
regionalesy nacionales; en Boyaca se present6é un amplio bloqueo de vias primarias,
siendo solo sobrepasado en numero por Valle del Cauca y Cundinamarca.
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Ahora bien, es de destacar que en el desarrollo de las manifestaciones, los Departamentos
han hecho uso de herramientas que con anterioridad al 2018, no les indicaban una
ruta segura y eficaz para resolver estas situaciones, es mas lo realizaban tomando
lineamientosoriginados en el instinto, luego, uno de sus principales instrumentos fue el
denominado dialogo directo. De esta manera, los gobernadores de Boyaca, haciendo uso
del dialogo directo, se dirigian al lugar donde se encontraban reunidos los manifestantes,
e iniciaban conversaciones con ellos, en procura de resolver la inconformidad y evitar
confrontacionesmayores, como ejemplo podemos citar las actuaciones, que en el marco
del periodo de gobierno 2016-2019, el Ing. CARLOS ANDRES AMAYA, haciendo
parte del Consejo Directivo de la Universidad Pedagégica y tecnolégica de Colombia,
apoy6 con su voto al estudiantadoy exhorto a que se solicitara aclaracion a la decision
del Tribunal Contencioso Administrativode Boyaca, en la cual, se obtuvo a favor el
verdadero cambio del sistema de pago de matriculas, esta vez, pensando en la condicion
econémica del estudiante y no de la universidad.

Si bien es cierto, el dialogo directo, es un instrumento positivo en el tramite de las
protestassociales, presentaba grandes inconvenientes al momento en que eran varios
los puntos deencuentro a los cuales se debia atender, siendo imposible acudir y dialogar
en todos al mismo tiempo, pero desde el afio 2018, se ha venido desarrollando diferentes
disposicionesde caracter normativo, como son: La resolucion 1190 de 2018; Resolucion
678 de 30 de diciembre de 2019; Resolucién 0140 de 11 de Febrero de 2020; Resolucion
1139 de octubre19 de 2020 expedidas por el Ministerio del Interior; y el Decreto 003
de 2021 expedido porla Presidencia de la Republica, producto del reconocimiento
de la protesta social como unamanifestacion legitima en condiciones pacificas de los
derechos a la reunion, libertad de expresion, desarrollo de la personalidad, a la vida
en condiciones dignas y justas, ello, comoresultado del uso de la accion de tutela y en
consecuencia de las decisiones judiciales, observandose el ajuste de las normas al actuar
y desarrollo de las conductas de una sociedad.

Actualmente el Departamento de Boyaca, tiene como politica prioritaria, la proteccion
de la protesta social pacifica, bajo el marco de los procesos normativos establecidos
para el efecto, conformandose, un puesto de mando Unificado, el cual, estd integrado
por representantes de: la Gobernacion, Alcaldia, Policia Nacional, Fiscalia General
de la Nacion,Procuraduria General de la Nacion, Defensoria del Pueblo, Personeria y
Bomberos y desdedonde se analizan los diferentes aspectos que lleven a una correcta
determinacion sobre la situacién.

Uno de los mayoreslogros por parte del departamento de Boyaca, ha sido, que las protestas
que se desarrollan en su territorio por lo general son pacificas, y no ha existido necesidad
por parte de sus mandatarios de recurrir a la fuerza Pablica; también se ha contado con
losConsejos Departamentales de Paz, los cuales son promotores, asesores y consultivos
del Gobierno Departamental de la Politica de Paz, Reconciliacién, Convivencia y No
Estigmatizacion, creado mediante la ordenanza 028 del 22 de agosto de 2019, producto
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delas experiencias de procesos de paz exitosos como el de la provincia de Occidente,
que fueconstruido por la misma ciudadania.

De otra parte, atendiendo a la dificultad de hacer presencia directa por parte del
Gobernador, en los diferentes puntos del territorio departamental, ante presencia
de dificultades en lugares por ejemplo: Puerto Boyaca, Pisba, Cubara, y de tener un
puesto demando unificado en cada rincon del territorio, el semillero de investigacion
de la Gobernacién de Boyaca, haciendo uso del tema: Derechos Humanos y proceso,
propuesto por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal para el afio 2022, como
tematica para el concurso Nro. XXIII de los semilleros de investigacion, y luego, de un
estudio de lasdiferentes realidades sociales en el Departamento, de la importancia de
los derechos humanos en el trascurrir de la sociedad y la preponderancia del proceso
en la efectividad de éstos, ante cualquier vulneracién, decidid, iniciar un estudio sobre
la protesta social pacifica, en el marco de la proteccion de los derechos humanos a la
luz de proceso, con lo cual, ha propuesto: la implementacion de la Resolucion 1139
de 2020 proferida por el Ministerio del Interior, qué, establece el Protocolo para
garantizar, el derecho de los ciudadanos a manifestarse de manera ptblica; propuesta
que en acompanamiento de la Secretaria de Gobierno — oficina de dialogo social, se
materializo con la entrega de un articulado como marco de actuacion para la puesta
en marcha de los gestores de dialogo social, con enfoque diferencial de género, étnico y
territorial; estos factores, son determinantes a la hora de trazar una hoja de ruta, que
permita crear canales de trabajo ydialogo, suficientes para evitar desenlaces adversos
y que ocasionen atmosferas mas graves, esto, se puede conseguir si el tramite que
se le da, es mediante acciones inclusivas,no discriminatorias y reconocedoras de la
diversidad de la poblacién, articulando con el acompafiamiento, de gestion y atencién
a conflictividades latentes y manifiestas, derechosasociados a reunion, libertad de
expresion, movilizacién social y/o escenarios de aglomeraciéon masiva, que puedan
tensionar la convivencia y requieran de un tratamiento especial.

Asi mismo, se enfatiz6 por parte del semillero, que una de las razones primordiales para
realizar el marco de actuacion, radica en el reconocimiento de situaciones, desde un
enfoque diferencial, y el mejor camino es el acompafiamiento, la atencién y la gestion, sin
estar a la espera que se suscite una situacion de conflicto. Entonces, bajo estos términos,
son los gestores y gestoras de paz, los encargados de actuar, con anterioridad a éste,
bastacon un reclamo por medio de un derecho de peticion, una situaciéon conocida de
problemasen una comunidad, dando lugar a canales de dialogo entre la ciudadania
molesta y la entidad territorial, implementandose un procedimiento preventivo, sin
que ello indique una limitante al desarrollo de la protesta social pacifica, que en caso
de presentarse tambien, gozaria de toda la proteccion de ésta y de los demas derechos
que en ella confluyen.

En consecuencia, las entidades territoriales, en este caso, el Departamento de Boyaca,
tienen en sus manos propuestas desde la investigacién que sirven como marco
normativo,para establecer procedimientos de manejo, que propenden por evitar la
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vulneraciéon de derechos, sin embargo, es claro, que ante la ruptura de éstos estara
el proceso correspondiente para su restauracion y oportunas sanciones; por su parte,
los manifestantes, no se encentran desprotegidos, pues cuentan, con reglas claras y
herramientas procesales de indole judicial, policivo y administrativo.

4. CONCLUSIONES Y APORTE

Los derechos humanos son el producto de las relaciones suscitadas entre las personas
y el Estado, ante actos de barbarie, por ello, son normas tendientes a proteger la
dignidad, la libertad, la igualdad y la vida de cada individuo, que forma parte de una
sociedad. Bajo estapremisa, los derechos humanos acompafiaran siempre a la persona
en el desarrollo de todas sus actividades, entre ellas, las resultantes de situaciones que
le generen incomodidad y descontento frente a los demds o ante sus gobernantes,
siendo el instrumento adecuado ante los tltimos, el uso de la protesta social pacifica.

La protesta social pacifica tiene doble connotacién, en primer término, es reconocida
comoun derecho humano, en el que confluyen otros como: la libertad de expresion y de
opinién,de asociacion, de libre desarrollo de la personalidad. En segundo lugar, se trata
de un instrumento o herramienta, a través de la cual, las personas pueden manifestar
sus inconformidades ante situaciones adversas generadas por los mandatarios, sin
que éstos, puedan ejercer acciones arbitrarias. Sin embargo, es de aclarar, que para
ser protegida y ser catalogada como un mecanismo de aplicaciéon de la democracia
participativa, debe ser pacifica, luego, si es violenta, quienes sean protagonista de
ello, podran considerarse comosujetos activos de conductas tipificadas como delitos.

Los derechos humanos y la protesta social pacifica se relacionan, en el sentido, que
esta ultima es un derecho humano y que es reconocida de esta manera desde el
ambito internacional y consecuentemente por las Organizaciones de esta categoria
que se encargan de la proteccion de los derechos humanos, iniciando desde 1948 a
través de la Declaracion de los Derechos Humanos proclamados en este afio. Pero, lo
anterior, no quieredecir, que no tenga limites, pues, ésta no puede sobrepasar y afectar
los derechos de quienes no se estan manifestando, ni los derechos de los integrantes
de la fuerza puablica.

El ser merecedora de proteccion con lleva a la existencia de diferentes normas y reglas
de caracter internacional como nacional, que se dirigen no solamente a establecer
su reconocimiento, si no a determinar procedimientos para su desarrollo. En este
orden de ideas, pudimos observar que en Colombia, si bien es cierto, la protesta social
pacifica esta amparada en los art 37 y 20 de la Constitucion Politica de 1991, hasta
la fecha, no existe una ley emitida por el Congreso de la Republica y que la mayoria
de instrumentos que le son aplicables se tratan de Resoluciones o decretos expedidos,
ya sea por el Ministerio dellnterior, o la Presidencia de la Reptblica, pero, haciendo
hincapié, que éstos han sido el producto de los pronunciamientos dados porlajudicatura,
ante la presentacion de accionesde tutela, donde los accionantes consideraron que
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se habian vulnerado sus derechos, es mas, las Altas Cortes han instado al legislativo
para que se pronuncie al respecto, sin tenerhasta ahora mayor eco.

De otra parte, son las entidades territoriales los lugares en los que se desarrollan las
protestas sociales pacificas y por ende, son sus gobernantes, quienes deben tener una
rutao lineamientos claros para que ésta se lleve a cabo con normalidad, y que no se
salga de control, entonces, ante la ausencia de una ley que la reglamente, se hace
uso de los procedimientos dispuestos en las resoluciones y decretos emitidos por el
Gobierno Nacional, a través de los cuales se han creado protocolos y hasta de las
directrices dadas por los 6rganos del Ministerio Pablico y la Fiscalia General de la
Nacién.

Bajo este contexto, podemos afirmar que en el ordenamiento juridico colombiano,
si existen procedimientos que protejan los derechos humanos en el desarrollo de la
protestasocial pacifica, enunciados a lo largo de los capitulos segundos y tercero de la
ponencia, loscuales dan origen al proceso ante su vulneracion. Procesos que pueden
catalogarse de caracter preventivo, es decir, que buscan que cese la vulneracion de
éstos, como es el casode la Accion de Tutela, o el Habeas Corpus; o los de caracter
reactivo, es decir, que reaccionan con el objetivo que se repare el dafio causado por
la vulneracion, como es el caso de la presencia de una falla en el servicio, por medio de
lareparacion directa. Por ende,pueden ser aplicados en el Departamento de Boyaca.

Consecuencia de ello, es que el semillero de investigacién de la Gobernacién de Boyaca,
atendiendo al estudio realizado para presentar esta ponencia, efectud las acciones
tendientes dentro de nuestra entidad del marco de actuacion de la Resolucion 1139
de 2021, generando el correspondiente articulado, para la puesta en marcha de los
gestores ygestoras de dialogo social. Asi mismo, consideramos de suma importancia,
que estosmarcos de actuacion deben ser implementados por diferentes entidades
de caracter territorial donde se presenten y se puedan presentar situaciones de este
tipo, sin que ello,releve al Congreso de la Republica a realizar la ley que reglamente
la protesta social pacificatan solicitada por la Judicatura y por los colombianos.

En este marco de ideas, la ley debe tener la categoria de ley estatutaria, por la naturaleza
misma del asunto a tratar, cuyo contenido regule las conductas de los diversos sujetos
queintervienen en la protesta social pacifica, en la cual, establezca un conjunto de
garantias, que hagan efectivo el derecho a expresar su inconformidad, los medios
para ser escuchados; a su vez, cree canales de comunicacion entre los participantes
y el Gobierno Nacional y de éste con la fuerza ptblica con procedimientos claros.
Consideramos totalmente pertinente dar estudio y analisis de los protocolos ya
existentes, realizar una evaluacion sobre su efectividad, para ser tomados como guia,
por cuanto, como lo hemos manifestado en este escrito, éstos han sido el producto de
situaciones reales en el desarrollo de las protestas sociales de nuestro pais.

La investigacién es el lienzo, donde se plasma el resultado de las ideas y se crea
elementospara mejorar la sociedad; de ella emanan colores, brillos sombras que se
reflejan por la eternidad.
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EL BASILISCO: CARICATURA ANTIMASONICA EN EL DIARIO “EL SIGLO”, 1936-1942

Resumen

En la psicologia politica bipartidista de mediados del siglo XX, el Basilisco liberal,
concebido en la cultura escrita de las derechas como una quimera portadora de valores
y significaciones sediciosas, fue elemento de expiaciéon de males con rostro definido:
era Masonico. El objeto de este estudio pretende inquirir como, la imagen satirica del
diario £l Siglo, fue instrumentalizada para consolidar y agenciar mediaticamente la
histéresis “antimasénica” del liberalismo colombiano en dos momentos clave: 1. Durante
la Reforma Constitucional de 1936 y 2. El Concordato de 1942. Se concluye que la
antimasoneria de la prensa doctrinera fue una estrategia contrapropagandistica de
holgado efecto, consistiendo en la modelacién una “diferencia original”, donde se establecia
al masonismo secular del siglo XIX como punto referencial del ordenamiento politico
de la republica liberal del siglo XX.

Palabras clave: Liberalismo, caricatura politica, masoneria, derechas, histéresis.

Abstract

In the bipartisan political psychology of the mid-20th century, the liberal Basilisk,
conceived in the written culture of the right as a chimera bearing seditious values and
meanings, was an element of expiation of evils with a defined face: it was Masonic.
The object of this study aims to inquire how the satirical image of the newspaper El
Siglo was instrumentalized to consolidate and mediate the “anti-Masonic” hysteresis
of Colombian liberalism in two key moments: 1. During the Constitutional Reform
of 1936 and 2. The Concordat of 1942. It is concluded that the anti-Masonry of the
doctrinal press was a counter-propagandistic strategy with a loose effect, consisting of
modeling an “original difference”, where the secular Masonism of the 19th century
was established as a reference point of the political order of the liberal republic of
the twentieth century.

Keywords: liberalism, political caricature, freemasonry, rights, hysteresis.

E125 de junio de 1949 en la plaza de Berrio de la ciudad
de Medellin, Laureano Gémez, entonces maximo
lider conservador, en un discurso de saludo se dirigio
a sus copartidarios invocando a una “quimera”, una
diabdlica bestia que a mediados del siglo XVIII el
bidlogo Lineo habia clasificado como Basiliscus basiliscus,
“el basilisco” (fig. a), la misma que el “santo espafiol
Isidoro de Sevilla [en el capitulo «De las serpientes» de
sus Etimologias de las criaturas descritas por Lucano
(Moure, 1999, p. 194)], en su miserable celda monacal
imaginaba nacido de un huevo de gallina empollado
por un sapo que mataba con su mirada y su aliento
putrido” (Henderson, 1984, p. 168). Dicha alimana,
Figura 1. “Exilibris de Giovanni Papinni, ~ revivida con animosidad en aquella intervencion

“Altezza Non Tollera Vicinanza, Obras — partidista, metaforicamente no era otra cosa, segin
II. Biografias, 1957.
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Gomez, que el recién fallecido “Régimen Liberal”: “Nuestro basilisco camina con
pies de confusién y de ingenuidad, con piernas de atropello y de violencia, con un
inmenso estomago oligarquico; con un pecho de ira, con brazos masénicos y con una
pequeila, diminuta cabeza comunista, pero que es la cabeza” (Gomez, Mesa y Reyes,
2018, p. 92). Quedaria entonces cristalizada asi en la memoria publica la fisionomia
criptozoografica de este ser, una “bestia” que, al margen de aquella alocucion, era
configurada diariamente desde 1936 en las paginas del 6rgano informativo oficial de
la derecha colombiana, el Diario £/ Siglo, dirigido y editado por el mismo Laureano
Gomez y José de La Vega, para desvirtuar al liberalismo que en 1930 se impuso con
Olaya Herrera aprovechando las actitudes sibilinas del Primado y el conservatismo,
momento en que los defensores de la tradicion, tras perder sus 45 anos detentando
el poder, alegaron que el proyecto modernizador del nuevo partido de gobierno
impondria un régimen de perfidia con la doctrina respice polum “Mirar hacia el norte”
(Torres, 2010, p. 199), de modificacion de las bases fiscales y tributarias, de nueva
legislacion sobre la Tierra y de las “inmorales” imposiciones a la Iglesia en el fuero
educativo y el estatal, reglamentadas en la Reforma Constitucional de 1936 en el
marco de la “Revoluciéon en Marcha” durante los gobiernos de Lopez Pumarejo
(1934-38, 1942-45), “interrumpidos” por la “Gran Pausa” del gobierno de Eduardo
Santos (1938-1942), este tltimo, motivado por un “espiritu republicano, respetuoso
y garante de las libertades publicas”, dialégicamente era reconocido con probidad y
desafecto, tanto por los liberales como por la oposicion” (Vanegas, 2015: 260). En pocas
palabras, para la sustituida derecha seglar, en los afios de poder politico del “Régimen
liberal”, “Lanzando silbidos que aterrorizan al resto de las sierpes, dafiando antes de
envenenar, ahuyentando vastamente a toda criatura reina[ba] el basilisco en la arena
vacia” (Moure, 1999, p. 192), destilando su “legado jacobino” (El Siglo, 1942: 4) sobre
la desamparada “Ciudad de Dios” desde el 7 de agosto de 1930.

El presente articulo se centra en el modelamiento narrativo de aquella “quimera liberal”
en la caricatura politica antimasénica del diario £/ Siglo; es decir, en el analisis de los
espacios de invencion, insercion de valores y prefiguraciones antagonicas historicas de
contorno de un “contrario asimétrico semantico”” en la cultura escrita de las derechas
y, por extension, en el imaginario publico antiliberal de Colombia a mediados del siglo
XX. De esta forma, el objeto de estudio pretende inquirir como la imagen satirica fue
instrumentalizada para consolidar mediaticamente una episteme escopica -un orden
de discurso que rige lo cognoscible en el campo de lo visible (Brea, 2007: 147)- con la
intencién de agenciar socialmente la Aistéresis “antimasonica” del liberalismo en dos
momentos clave: 1. Durante la Reforma Constitucional de 1936 y 2. El Concordato
de 1942. Asi mismo, se defiende que el antimasonismo de Laureano Gémez, como
construccion simbolica de una facciéon de la “alteridad radical” liberal, fue poco mas
que una estrategia propagandistica coordinada desde su 6rgano doctrinero (El Siglo),

2 Para efectos de este trabajo, de acuerdo con Reinhart Koselleck, “es caracteristico de los conceptos
desigualmente contrarios que la propia posicién puede determinarse muy bien mediante tales criterios,
mientras que la posicion contraria resultante sélo puede ser negada. En ello estriba su efectividad politica”
(Koselleck, 1993, p. 209).
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para hacer legible a sus lectores la supuesta obra conspiratoria de la masoneria criolla,
obra en la que, segun €1, era invocado el espiritu del liberalismo Ilustrado del siglo XIX
con el proposito de destruir la obra de la Iglesia, conculcar los principios de la moral
y socavar los Divinos cimientos de la tradiciéon hispanica a mediados del siglo XX. En
este sentido, el despliegue mediatico de la derecha radical, cuyo derrotero central es la
acusacion del desmantelamiento de la estructura confesional de la sociedad a manos
de la masoneria, fue pensado para producir en las capas populares un fenémeno de
histéresis, tal como se desarrollara a continuacion.

Histéresis como sistema de memoria

Martinez Val, Isidro Almaraz y Francisco Garcia, definen la hustéresis como “estados no
reversibles” de un sistema, o “sistemas propiamente no reversibles” (2018, 2), donde la
cualidad intrinseca e inherente a un fenémeno (sea un valor, habito, principio, rasgo,
codigo, etc.) tiende a su preservacion en el tiempo -en mayor o menor medida- a
través de diversos agentes que posibilitan su transferencia historicosocial. Es decir, es la
tendencia de un factor “a conservar una de sus propiedades, en ausencia del estimulo
que lo ha generado” (Santa Cruz: 2007, 91) . En este orden de ideas, la histéresis, de
acuerdo con el socidlogo francés Claude Dubar, puede comprenderse también como
un fenémeno donde los “individuos se apropian subjetivamente un “mundo social”, es
decir “el espiritu” (Mind) de la comunidad a la cual pertenecen y, al mismo tiempo, se
identifican con roles aprendiendo a interpretarlos de manera personal y eficaz” (Dubar:
1991, 97), en tanto que esta operacién, mas alla de una simple y mecanica naturalizacion
de normas y valores heredados de una generacion precedente, se encontraria menos
determinada por factores de “sustituciéon” o “sucesiéon”, idea sostenida por corrientes
neopositivas cercanas al marxismo, bajo el esquema de “ruptura generacional” (Neurath
y Riimelin en Marias: 1949, 53), que por factores de “superposicion”, los cuales actuarian,
segiin Ortega y Gasset, como agentes estructurantes en la transmision y filtracion “de
las series efectivas” (Marias: 1949, 7-23) de codigos, valores, principios o normas que dan
entidad e identidad a las personas, familias y pueblos; idea que puede verse previamente
desarrollada por Wilhelm Dilthey en Novalis de Das Erlebnis und die Dichtung (La
experiencia y la poesia), donde busca dilucidar algunos de los motivos importantes
de la visién del mundo que emergen en la generacion que sigue a Goethe, Kant y
Fichte (2005, p. 174), deduciendo que “la cultura intelectual surge tal como esta en
el momento en que esta generaciéon estd comenzando a emerger seriamente (...)
al aprovechar y tratar de avanzar desde el contenido intelectual acumulado” (2005, p.
174). En este contexto, segin Julian Marias, el heredero cultural que describe Dilthey,
“se apodera del patrimonio espiritual acumulado y se esfuerza en remontarse sobre
¢1” (Marias, 1949, p. 57), generando -a partir de tales codigos de “memoria”, como
agentes estructurantes- formas estructuradas que definen en mayor o menor medida
la matriz cognoscitiva de su realidad.

Para efectos del objeto de este estudio (el arquetipo mason del liberalismo en la
caricatura politica de las derechas, durante el régimen liberal), la histéresis, como
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correlacion entre memoria y sus superposiciones en la cultura, se puede comprender
desde lo que CGarlos Mario Perea denomina como “significante Idea” en la cultura
politica de mediados del siglo XX en Colombia:

El significante «idea» expresa esa comprensiéon del mundo que necesariamente
proponen los enunciados politicos: un sistema de saber a partir del cual el mundo
social y politico se vuelve comprensible y, en consecuencia, dirigible en este u otro
sentido. (...) [citando a Juan Uribe Cualla en el discurso inaugural de campana
electoral de 1943] «E conservatismo tiene ideas... que se presentan con evidencia a la mente, como
que se basan en normas inmutables y eternas que no cambian al vaivén de los acontecimientos».
[De acuerdo con esta logica] (...) El libreto de la «autenticidad» ingresa al discurso
politico, esto es lo legitimo, lo que no estadeformado sino que responde a una
esencia original (Perea, 1996, p. 61).

La “idea”, subsidiaria asi de una “autenticidad” y “originariedad” aprioristica al sujeto,
segin Mario Perea, es reapropiada como elemento eidético de la experiencia social y
politica -como idea de norma inmutable y elerna- para regir y conjurar dogmaticamente
la mentalidad de la colectividad. En el diario £/ siglo es evidente ello, cuando afirma
que “en su estructura filosofica nuestro partido se alimenta de principios eternos, cuya
esencia es inmodificable, aunque sus manifestaciones se transformen y fluyan segun las
necesidades de la hora, como el bloque de cristal permanece inalterable mientras sus
reflejos cambian de acuerdo con el angulo de la luz” (El Siglo, 15 de agosto de 1942,
p- 4). La naturaleza “invariable” del significante idea, es invocada asi por la agrupacion
politica no solo para comprender y corresponder discursivamente a las circunstancias
actuales desde la base fundacional del “principio eterno, inmodificable e inalterable”,
sino también, para delinear politicamente desde alli una diferencia primigenia: “a medida
que el analisis avanza, fluyen las diferencias tradicionales entre nuestros dos partidos,
ensanchandose a cada momento como las de los radios de un circulo. (...) Con mas
brillo que Lopez, expreso este pensamiento Gaitan cuando escribié que nuestras dos
colectividades representaban “una misma identidad ideolégica dentro de una disparidad
temperamental” (El Siglo, 1942, p.4); de tal forma, que en la histéresis de su diferencia
onginal, cada colectividad forjé emocional e intelectivamente tanto su identidad como
sus dispositivos culturales de identificacion, los cuales, permitian asir, tanto por dentro
como por fuera de su orbe simbolico, los rasgos politicos de la oposicion.

Segiin Gonzalo Sanchez, cada una de las dirigencias politicas en los anos 30 y 40
extrapol6 de la naturaleza ideolégico-politica “original” de cada partido las bases
discursivas que legitimaban su accionar, conjurando desde el pasado histérico, tanto
el germen de la identidad propia, como el de la oposiciéon (en Acevedo, 20035, p.
15-16). Una oposiciéon que, del lado liberal, sustent6 el accionar en contra de los
fundamentos “atavicos” de la tradicién conservadora; y del lado conservador, el
anatema, la proscripcion y la intransigencia contra las ideas liberales -como se podra
ver en el presente caso- en la caricatura antimasonica del diario £/ Siglo, durante la
primera mitad del siglo XX.
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La Estrategia de El Siglo: Masones
contra los poderes de la Iglesia

En el mes de febrero de 1936, a escasos dias de haber iniciado su labor informativa
y en el preambulo de las nuevas disposiciones y proposiciones de la Carta Magna, El
Stglo, en manos de Pepe Gémez (José Castro Gémez, Hermano de Laurecano Gémez)
y sus columnistas, arremetieron contra las ideas y “ultrajes” que el mismo afio, en
los articulos 13 y 14 del Acto Legislativo Reformatorio de la Constitucion de 1936,
quedarian aprobadas la “libertad de conciencia” y la “libertad de ensefianza”, bajo
“la suprema inspeccion y vigilancia de los institutos docentes, ptblicos y privados,
en orden a procurar el cumplimiento de los fines sociales de la cultura y la mejor
formacién intelectual, moral y fisica de los educandos” (Art. 14 del Acto Legislativo
1 de 1936). Sin embargo, la interpretacién de estas disposiciones por parte de la
jefatura del diario era otra, segun, desde el mes de febrero “El senado contra la Iglesia”,
encabezado por “Santos, impuso en la reforma constitucional con toda franqueza sus
ideas anticatolicas (...) El laicismo y la masoneria han triunfado plenamente, y han
logrado llevar al estatuto fundamental de la Republica el pensamiento de una audaz
minoria que controla todos los resortes del poder” (El Siglo, 6 de febrero de 1936, p. 4).
Frente a estos hechos, en “Una pastoral del Monsefior [Miguel Angel] Builes” (reaccionario
y militante obispo de Santa Rosa de Osos, Antioquia (WILLIFFORD, 2005, p. 109), el
mitrado condené el abismo en que Colombia, México, Espafa y Rusia, se “revuelven
desesperados” victimas del comunismo y la masoneria:

“no haremos mas que defendernos del comtn enemigo que es la masoneria, la que
esta fraguando e intenta llevar a efecto la ruina de la Iglesia [llevando la discusion al
ambito de la educacion, Builes parafrasea la enciclica Diwini Hllius Magistri, de Pio X1,
considerando que] (...) Es el sacerdote por vocaciéon y mandato divino el principal
apostol y defensor infatigable de la educacion de la cristiana juventud” (Builes: 1936, 1)

Como refiere Williford, Builes en enérgica oposicion a las reformulaciones educativas y
“anticlericales” del liberalismo, recibiria un trato preferencial en £/ Siglo en las décadas
siguientes (WILLIFORD, 2004, p. 109). De esta forma, la campana antimasoénica de
El Siglo comenz6 sefialando el agravio del partido de gobierno contra el ideal cristiano
de la educacién, como puede apreciarse en la primera pagina del 18 de marzo, donde,
junto al Manifiesto de los Arzobispos y Obispos de Colombia al Pueblo Catélico y Protesta contra
el Proyecto de Reforma Constitucional y Algunas Leyes” (“en el que con dolorosa decepcion
(...) el congreso prescindiendo de los derechos y atin de la libertad de la iglesia y de
los ciudadanos, suprimi6 de golpe todos los articulos que en la constituciéon vigente
tienen un matiz cristiano” (El Siglo, 18 de marzo de 19364, p. 1), el diario public6 un
fotograbado del “Plan de Accion de la Escuela Primaria Mexicana™ con el rotulo “Propaganda
atea en las escuelas”, el cual, fue aprobado por la “direccion del Cauca y editado por la
imprenta oficial” del departamento, para preconizar la divulgacion del materialismo
en todo ambito y orden, recomendandose, como refiere £/ Siglo, “un claro sentido
revolucionario... principalmente en lo que se refiere a la lucha contra el clero” (El
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Siglo, 18 de marzo 1936b, 1). Es asi, en este contexto de resquemores de la Iglesiay de
la oposicion politica, contra las reformas del liberalismo, percibidas como verosimiles
alas reformas anticlericales de José Hilario Lopez y Tomas Cipriano de Mosquera, ambos
masones “radicales” del siglo XIX, que el 20 y el 22 de marzo de 1936 en el diario son
publicadaslas caricaturas “los proceres del liberalismo™ ver (fig. 2) y “Fariseos” (fig 3), imagenes
en las que Pepe Gomez retrata las estratagemas seculares y barbaras de los masones del
“Régimen”: en la primera de ellas (fig 2), se ilustran a los masones Benjamin Herrera
(izquierda) y a Rafael Uribe Uribe (derecha), tomando de las orejas a Alfonso Lopez

Pumarejo, segin Pepe Gémez, sosteniendo a la “pequena politica para nuestra pobre
Colombia!” (El Siglo, 20 de marzo de 1936, p. 1).

= i| LA RAZON DEL ESCANDALO 1
| LOS PROCERES DEL LIBERALISHO | | ARISEOS ' :

!

Por JACK MONKEY

or JACH JMONKEY

Los propagadores de la
sombra en ta

Figura 2. Pepe Gomez, “Los Figura 3. Pepe Gémez, Figura 4. Pepe Gémez, “La

préceresdel liberalismo”, en “Fariseos”, enEl Siglo, afio I, 21 razo6n del escandalo”, en El

El Siglo, afio I, 20de marzo de de marzo de 1936, p. 1. Siglo, afio I, 22 de marzo de
1936, p. 1. 1936, p. 1.

Esta caricatura, emplazada cuidadosamente en medio de “La alocucién de Ramirez Moreno™,
donde el Leopardo protesta como padre, patriota, hijo de la iglesia y nacionalista, contra
la educacion que Colombia se jacta de imponer e imitar a la de México” (Ramirez, 20
de marzo de 1936, p. 1), también secunda al “Manifiesto del Directorio Conservador Municipal
de Bogotd™, en el que Eduardo Pifleros, como presidente y las subdirectivas del directorio,
se declaran en desobediencia a “una constitucién atea ni las leyes injustas e inmorales”
que suplantan el orden divino y desvirtian “el implantamiento de la escuela en Dios;
[estando ellos dispuestos] a afrontar todas las consecuencias que de esta declaracion

y del desconocimiento positivo de tales normas le provengan” (Eduardo Pifieros. Et
al, 1936, 1).

Bajo estos codigos de lectura, de radicalismo anticlerical, Lopez Pumarejo es dibujado
como la marioneta controlada por un liberalismo ilustrado y masoénico que “conspira”
teleolgicamente en la politica del partido de gobierno. Sin embargo, el dibujo masénico
del entonces presidente liberal, se puede apreciar en una composicion editada en dias
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posteriores (figura 3), imagen en donde encuentran ataviados con tdnicas y en una
“Tenida™, Lopez Pumarejo (como Gran Maestro), Alberto Lleras (centro de Lopez) Luis
Cano (centro izquierda de Lopez), Dario Echandia (cortado por el marco derecho de la
imagen), Eduardo Santos, con dos “cuernos” o “cachos” en su cabello (a la derecha
de Lopez) y un Gltimo hermano que sostiene el “libro de la ley”, en el cual se distingue
la abreviatura A:. L:. G:. D:. G:. U:. (4 La Gloria Del Gran Universo), con omisiéon del
segmento G:.A:. (Gran Arquitecto) de la pauta original. Este tltimo detalle, que a primera
vista parece un descuido del artista, semanticamente cumple funciéon concreta en la
imagen: la asignaciéon de la masoneria a la doctrina de los indéciles, es decir, de los
judios separados, farisaicos, que provienen del “hebreo del verbo “pharash” (separar),
significado de “separatistas” o “separados”, de ahi el titulo que Pepe Goémez imprime:
Fariseos. Su nombre viene al adjudicarse en un pasaje de Nehemias al “identificarse con
todos los que se habian separado de la gente de la religion para cumplir con la ley de Dios” (Nehemias:
10, 28). De este modo, Pepe Gémez traza en la imagen el anatema de los “masones
liberales” —como el culto ala “razoén atea” de los “separatistas”- que buscan influir en
la ley fundamental del Estado; entre ellos, £/ Siglo acusa directamente a una de las 5
logias fundacionales de la Gran Logia de Colombia®, la Logia “Propagadores de la Luz n. 17
junto a la mencionada imagen, el diario, con el rotulo maximalista de “las logias apoyan a
Lipez en su labor anticatélica” , publica no solo la inica “adhesiéon” de estalogia al “Excmo.
Sr. Presidente dela Republica y al Honorable Congreso Nacional [en la] promesa de
apoyar las reformas constitucionales y las leyes que dicte el congreso, tendientes a la
liberacion definitiva del pueblo colombiano” (El Siglo, 21 de marzo de 1936a, p.4),
sino, que al dia siguiente el diario reforzé sus afirmaciones con la caricatura “la razén
del escandalo” (fig4), donde Pepe Gomez recrea a los*Propagadores de la Luz” a través de
entidad espectral que, oculta tras una casulla y un mandil masonico de “Gran oficial”,
presiona a Loépez Pumarejo mientras él escribe copiosos “mensajes que seran enviados
manana lunes a las cAmaras, al clero y a los directorios nacionales del conservatismo y
del liberalismo” (El Siglo: 21 de marzo de 1936b, p.4), solicitando la adhesion tanto al
gobierno como al parlamento liberal, para arrostrar la “contrarreforma” del plebiscito
catolico que intento torpedear las iniciativas de cambio constitucional.

En estas caricaturas, el sentido semantico/escopico que remitea una exclusion y a
censura moral del “otro”, remite a su vez, a los valores originarios que hacen legible
al contrario asimétrico desde su “diferencia original”. Es decir, tanto en la (fig 2) como

3 Sesion de unalogia masénica. Las hay: ordinaria, Solemne, blanca abierta, blanca cerrada, de luto y colectiva.

4 En un acto suscrito el 11 de agosto de 1921 en Barranquilla, de la Gran Logia Nacional (Barranquilla), la
Logia de Colombia (Cartagena) y el Supremo Consejo Neogranadino 33, se designé como patrono al general
Benjamin Herreray al Gran Maestre Arturo Pardo Moralesde la Gran Logia de Colombia, conformada por sus
logias fundacionales “Filantropia Bogotana, Estrella del Tequendama, Manuel Murillo Toro, Propagadores
de la Luz, y Luz de Girardot, a las que se les expidi6 Carta Patente el 20 de febrero de 1922 (Gran Logia de
Colombia, 2020).

5 Fundada el 18 de Julio de 1864 por medio de carta patente expedida por el Supremo Consejodel Grado 33
del Rito Escocés, Antiguo y Aceptado, con sede en Bogot3, bajo la direccion del comendador Tomés Cipriano
de Mosquera (Masones por la Masoneria, 2020).
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enla (fig 4), el caricaturista revela como, un segundo plano “programatico” de poder,
actQa en su equivalencia diferencial y/ o en su continuidad ideal sobre las acciones del gobierno
liberal, perviviendo asi mediante “un oscuro proyecto secularista” que busca suplantar
“legalmente” los cimientos politicos y culturales de la tradicién. De esta manera, la
caricatura de deja de ser un accesorio ornamental de los editoriales, convirtiéndose mas
bien, en un dispositivo visual que atestigua sincrénicamente las formas de ordenamiento
cultural y politico del “Régimen Liberal” en la narrativa de la derecha, buscando a
su vez, la inteligibilidad de una “estructura de poder precedente y condicionante” de
las practicas politicas: la Aistéresis del “espiritu moderno” (“anticatélico y maséon”) que
teleologicamente proyecta su sombra al sentido del ordenamiento juridico e institucional
del Estado. Sirvase de ejemplo la imagen Aprés moi le deluge” (fig 5), donde Lopez
Pumarejo es retratado como “Luis X'V, precedido por una corte polisinodial compuesta
no por consejos, direcciones y altos cargos que se solapaban burocraticamente entre
si en el gobierno de Luis XV, sino, por “socialistas, comunistas y masones” agolpados
enardecidamente al respaldo de un Lopez “Luis XV” que musita la frase Apres moi le
deluge (después de mi, el diluvio). Con ello el artista parece establecer discursivamente
una correlacion entre la “Revolucion Francesa” y la Revolucion en Marcha del presidente
liberal, con el favor de una masoneria racionalista, material, ateista y jacobina, que
pretende inculcar en la sociedad, como refiere el diario en un editorial titulado “ bajo
las tinieblas”, “el conocimiento de esas quimeras bufas, de esos calendarios de carnaval,
de esos titulos funambulescos (...) [que] es lo que la republica liberal quiere difundir
en las mentes juveniles de los colombianos” (El Siglo, 14 de abril de 1936, p.3).

En estas circunstancias, donde la masoneria es sistematicamente dibujada como
secularista y atea, Dario Echandia se posesiona como Ministro de Educacion y Pepe
Gomez no pierde la oportunidad para hacer de €l, una vez mas, el contrario asimétrico
anticristiano en los espacios de difusién nacional del diario: “Herodes de Judea” (fig 6). En la
imagen “Reforma Instruccionista”, “Herodes Echandia” acompanado por Agustin Nieto
Caballero, quién empuiia un cetro en el cual descansa un aguila —“Figura emblematica
muy frecuente en los grados de la masoneria, conocidos como filoséficos o altos
grados”- (Masoneria, Op.cit., p.), se dirige a las inocentes juventudes colombianas
desde el Ministerio de Instruccion Publica,informandoles que para su formacion les
basta con un “pensum incomprensible”, es decir “anticlerical”: En la margen superior
de la caricatura, la direccién de EI Siglo se desgalilla contra la “literatura carnavalesca
del Gran Maestre [Echandia®] de la Gran Logia de la Republica de Colombia™, que
bajo el “poder de las tinieblas” expide un documento masoénico el ministro Sr. Dario

6  Realmente Echandiaperdié en 1932 unaeleccién para “Gran Maestro”, hecho quelollevé afundaren octubre
del mismo afio una Gran Logia independiente “rebelde”, desaprobada por los dos irrenconciliados Grandes
Supremos Consejos de Colombia (WILLIFORD, 2005, p. 52).

7 Enla columna “Bajo el poder de..”, en El Siglo, p.3. se afirma que Echadia es “Gran Maestre” enla Gran
Logia de la Reptiblica de Colombia; sin embargo, en el registro histdrico de los Grandes Maestros de esta
logia no figura su nombre; en LA GRAN LOGIA DE COLOMBIA, Op.cit., p. Extrafia coincidencia que tras
aprobarse la Reforma Constitucional, quince dias mas tarde, “El 16 deagosto de 1936 la Gran Logia de
la Reptiblica de Colombia cambid su nombre por el de Gran Logiade Colombia con sede en Bogotd; en LA
GRAN LOGIA DE COLOMBIA, Op.cit., p.
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Echandia” (El Siglo, 14 de abril de 1936, p. 4), difundido en un periddico liberal de
provincias del Valle del Cauca?, el cual da cuenta de “cémo la educacion ptblica en el
gobierno de Lopez ha sido entregada a las logias”. Este facsimil, asociado al despotismo
del nuevo ministro de educacion (habilmente traducido por Pepe Gomez en el episodio
hagiografico de los‘“‘santos inocentes”), de acuerdo con El Siglo, se corresponde con
la “Ficha masénica acusadora de la educacion (...) firmada por los inspectores de
Bogota y comunicada por el Dctr. De Educacion [Echandia]” (El Siglo, 28 de abril de
1936, p.1), teniendo como proposito y bajo informacion comprobada, la “implacable
persecucion a los maestros catdlicos” (El Siglo: 28 de abril de 1936a, p.

LAOBRA DELCONGRTSOTR R

[RER RN

Figura 5. Pepe Gomez, “Apres Figura 6. Pepe Gomez, Figura 7. Pepe Gémez, “La
mois le deluge”, en El Siglo, “Reforma Instruccionista”, en obra del congreso liberal”, en
afio I, 25 de marzo de 1936, El Siglo, ano I, 14 de abril de El Siglo, afio I, 7 de febrero de

p. L. 1936, p. 1. 1936, p. 1.

1). Para probar estas afirmaciones, el diario publicé solo un segmento del informe de la
“Ficha Escolar” de despido del maestro Rafael Bernal Medina, en el cual, se resolvio
que por el desarrollo de su acciéon social en cooperacion con la curia y el “concepto
general de su personalidad: reaccionario conservador, fanatico, clericalista (...) contra
los nuevos métodos [y] por concepto del parroco: Muy bueno”, no deb[ia] seguir
ejerciendo como docente (Arciniegas y Marco en El Siglo, 28 de abril de 1936b, 1).
Asi mismo, se anade que son “falsas” las rectificaciones presentadas por cerca de 40
maestros “catélicos” en £/ Tiempo, por medio de las cuales, se exigié a £/ Siglo desmentir
las “afirmaciones calumniosas”, ya que no era veridico que “los maestros catélicos estan
siendo victimas de injusticias y persecuciones del ramo (masén)” (Hernandez, et al., El
Tiempo: 1936, p. 3), tal como el diario de Laureano Gémez un dia antes acus6 de ello
a Lopez Pumarejo y a su primer signatario presidencial Alberto Mario Pumarejo con
la caricatura “Cerebros” (fig 7), imagen que hace referenciada a “los procedimientos
forjados en las sombras” por los que se expiden “fichas masénicas en la direccién de
educacion de Cundinamarca [contra] los maestros catblicos y conservadores (...),

8 De acuerdo con el diario, este documento fue reproducido en el diario “El Pueblo Libre” de laciudad de
Popayan; en “Un documento masoénico del ministro Sr. Dario Echandia”, Ibid. p. 4.
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desafectos al régimen, victimas de calumnia y difamaciéon” (El Siglo: 28 de abril de
1936b, 1).

[__ceErEBROS... _ I | EL TURRIAGAZO l NUNCA ES TARDE

Tor JACK MONKEX T Por IACK HONKEY
wr I\ AONREY

‘III".H:1mn
¥

Figura 8. Pepe Gomez, Figura 9. Pepe Gomez, “El Figura 10. Pepe Gémez,
“Cerebros”, en El Siglo, ano I,  Turriagazo”, en El Siglo, ano I, ~ “Nunca es tarde”, en El Siglo,
25 de abril de 1936, p.1. 11 de junio de 1936, p. 1. ano I, 6 de febrero de 1936,
p- L

Hacia el mes de mayo la animosidad de El Siglo frente a la masoneria disminuyo,
pero revivi6 comenzando el mes de junio, “destapando” en los trazos de Pepe Goémez
la investigacién del contralor departamental Enrique Marroquin -“adelantada en la
mas estricta reserva’(El Tiempo, 10 de junio de 1936, p.1,9)- sobre el desfalco a la
beneficencia ptblica de Cundinamarca, por un concepto superior a los nueve mil
pesos (El Siglo, 31 de julio de 1936, p.4); ver “El Turriagazo”(fig 9). En la caricatura,
el senor Turriago esculca los bolsillos de una menesterosa familia que representa a la
a beneficencia publica, atentando de esta forma contra el principio filantrépico de la
sociabilidad masénica’ de la que se le acusa pertenecer: La pauta del pie de la imagen
reza: “El P:. H.:. Turriago, se apodera del fon do de los pobres A.:. L.:. G.:. D.:. G...
A D... U, (El P:. Hermano Turriago, se apodera del fondo de los pobres A La Gloria
Del Gran Arquitecto DelUniverso). “Robando en nombre de Dios”.

Asi entonces, la coaccion anticlerical del poder reformista, movilizada “en las sombras™
por la masoneria para demoler los estatutos soberanos de la Iglesia en la formacion
cultural y espiritual de los hombres, como se percibe en El Siglo, “sac6 [de] la iglesia
su inmovilismo vy le recordd las luchas anticlericales del siglo XIX. Reaccion6 reanimando la
influencia que ejercia atin en los campos en donde el cura tenia el ojo en la escuela y
en ciertas regiones del centro como Antioquia, Caldas y Narifio” (Helg, 2001, p. 163).
De este modo, el sentido del ataque de las derechas de los afnios 30 evoca a la afrenta
anticlerical “jacobina y satanica”) del siglo XIX, la cual, suponia la defensa a ultranza

9  “Desde su fundacién, siempre se ha definido como una Institucién filantrépica cuya primera obligacién
es la caridad”; RANDOUYER, Francoise, “Beneficencia masonica: teoria y practica”, Masoneria, politica
y sociedad (Centro de Estudios Histdricos de la Masoneria Espafiola, 1989), p.502.
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del “dogma cristiano™, asimilado por
las derechas, como instrumento de
medida moral, filoso6fica y estética
para caracterizar, aprobar y/o
censurar las practicas humanas;
conformando igualmente, por
oposicioén y segun su sistema de
valores, un conjunto simboélico
de las practicas, sentimientos y
pensamientos que no comulgan
con el dogma, asociados en su
“diferencia original” a un universo
pagano, irracional, sacrilego, seculas,
barbaro, bryjeril y ente caso, masdn,
ete.”’, constituyente de una alteridad
que aglutina genéricamente, sin
_g, & categorizar ni diferenciar, a los

peores males. Un ejemplo que
Pl -ﬂh;@i , ilusFra esto, con base. en las luchas
TP H\&Q’?" anticlericales del siglo XIX en

. 10, Peoe G N warde”. en Fl Sl Colombia, se encuentra la caricatura
igura 10. Pepe Gomez, “Nunca es tarde”, en iglo, « 5
afio I, 6 de febrero de 1936, p. 1. El Aquelarre” (fig 11), palabra de

origen vasco castellanizada que,
segun Paul Arzak, los hispanohablantes hemos apropiado para designar al sabbat
brugeril “o alos en tiempos nombrados «ayuntamientos, conventiculos y llamamientos,
conjugaciones, juntas, puestos de..., lugar de los maleficios» (Arzak, 2008, p. 9) que
coinciden, como puede apreciarse en el contenido de la imagen, con el “aquelarre
masoénico” de Jack Monkey: En el centro de la imagen se encuentran Miguel Lopez
Pumarejo “director del programa masénico” y Alberto Lleras Camargo vestido como
Shirley Temple, saludando al iniciado; junto a éste se encuentra Lopez Pumarejo
observando a Olaya Herrera precipitarse del cielo, agarrado de una escoba y patas
arriba, rodeado de brujas como Jack Monkey (el mono con que firma Pepe Gémez) y
Eduardo Santos. En un primer plano, en medio de carneros, fieras, demonios, patos
y perros se encuentran Felipe Lleras Camargo y Luis Cano (editor de El Espectador),
Enrique Santos “la vieja de Goya” y Agustin nieto Gaballero vestido de nifio, sosteniendo
un ejemplar de Decroly. Al costado inferior de la derecha se encuentra un loco que
sostiene una copia de la “Revista Masonica”, acompaiiado de una orquesta musical
masoénica, compuesta por Dario Echandia en la tuba y Eduardo Nieto Caballero
tocando un bombo decorado con simbologia de esta sociabilidad.

10 La “laicidad” de acuerdo con Emile Poulat, histéricamente ha significado mucho méas que la lucha entre
el Estado y la religion por el control social: “La laicidad no es «todo al César, nada al Dios», ni siquiera
«todo al hombre, nada a Dios», sino todo a la conciencia y a la libertad de los hombres llamados a vivir
juntos a pesar de cuanto los separa, los opone o los divide”; en (POULAT, E y BLANCARTE, 2012, p. 29).
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La Tenida, representada como un “aquelarre” en el cual comulga e/ liberalismo con el
escatologico mundo pagano, es performada visualmente como una secta “ocultista” y
“satdnica” que recrea, de forma analoga, al mito occidental del masonismo luciferino
del siglo XIX, atacado por Leén XIII (Perales, 1985, p. 138) y por los asistentes
del congreso internacional de Trento en 1896, con ocasiéon de la invencién de la
diabdlica “Mis Vaughan™ a manos de Joseph Jogand-Pages (Leo Taxil). De esta forma,
puede verse como el “Aquelarre” de Pepe Gomez, en tanto que presenta sintagmas de
composicién del “Aquelarre” de la serie de pinturas negras (1820-1823) de Francisco
de Goya, es depositario de codigos visuales equiparables a las ilustraciones de las
iniciaciones “satanistas” del R:.E:.A:.A:., elaboradas a finales del siglo XIX por el Francés
Pierre Méjaniel a solicitud de Leo Taxil para difundir la obra luciferina de los actos
“litargicos” de iniciacion. Siendo este el mecanismo de representacion del liberalismo,
de acuerdo con Dario Acevedo, se trata de inducir con los gestos “pagano/brujeriles”y
las representaciones decimononicas anticlericales, a “la existencia de comportamientos
politicos regulares y ciclicos de los pueblos en los cuales la referencia al pasado es un
recurso de primer orden” (Acevedo, 1993, p. 43) para expresar la identidad congénita
del partido, es decir, su vinculo ideoldgico heredado; asi, la iconografia brujeril del
siglo XIX es exhumada en la retérica de las derechas de los afios 30 y 40, haciendo
legible a quien ostenta el poder desde las “sombras”.

De acuerdo con esta logica, segin E/ Siglo, las garantias individuales de la carta de Rio
Negro de 1863 -“heredera de la Revoluciéon Francesa”- se hacen patentes en el siglo
XX en contra del clero (El Siglo, 22 de agosto de 1942, p 4); asi como las iniciativas
separatistas anticristianas de la Iglesia y el Estado impulsadas en 1851 por José Hilario
Lopez, a través de sus signatarios “en franca persecucion religiosa” (El Siglo, 11 de
noviembre de 1942, p.4), las cuales son, segtin Porras Troconi, equiparables a la reforma
concordataria de 1942 en cuanto a

La legislacion civil en materias de matrimonio, la propiedad de los cementerios (...) el
fuero eclesiastico en materias civiles y criminales que hacia posible la justicia contra los
clérigos... el privilegio de la ensefianza ¢No se ve como perduran los mismos ideales de 18527?
ino son también los mismos consignados en la reforma concordataria? La diferencia radica solo
en que en las dos ocasiones anteriores, se perseguia esa finalidad por el atropello y la
legislacion civil y ahora se ha encontrado el sistema para llegar a ellos bajo la capa de
acatamiento y la adhesion a la jerarquia de la Iglesia” (El Siglo, 11 de noviembre de

1942, p. 4).

Estas supuestas “pulsiones” politicas del liberalismo radical del siglo XIX, que explican
las reformas “masoénicas” del “Régimen” en los 30 y 40, se insertan estratégicamente
en el diario para producir en el lector la fistéresis ideoldgica del partido, es decir, agenciar
en él aquel “sistema de disposiciones durables y transferibles -estructuras estructuradas
predispuestas a funcionar como estructuras estructurantes-“ (Bordieu, 1972, p. 178)
mediante las cuales, el pasado es una fuerza de correlacion lineal, sin resignificacion




108

EL BASILISCO: CARICATURA ANTIMASONICA EN EL DIARIO “EL SIGLO”, 1936-1942

y no estocastica del presente: citando la entrevista del general Mosquera con el obispo
Domingo Antonio Riafo,en el contexto de la expedicion del decreto de la Tuicionde cultos:

a la cual se sigui6 el encarcelamiento y el destierro de este virtuosisimo pastor de las
almas, [el columnista provinciano de El Siglo, en 1942, sostiene que)] estos acontecimientos
no pueden ser olvidados al juzgar los hechos contempordneos. [prosigue], la historia no procede
por saltos. Desde que la masoneria hizo su aparicién en la vida colombiana, con la
instalacion de la primera logia por Santander,la nefasta influencia wrreligiosa de los hyjos de
la viuda se descubre como raiz y origen de todas nuestras discordias, divisiones y guerras (El Siglo,

22 de agosto de 1942, p.4).

En lineas posteriores de la misma columna, se sostiene que estas “raices de la persecucion
irreligiosa, que “no pueden olvidarse al juzgar los hechos contemporaneos”, se remontan
a la publicacion del Boletin del Supremo Consejo Masonico Colombiano, editado
el 2 de diciembre de 1933, sobre la adhesion del General Mosquera a la sociedad
masonica en 1817:

“En 1820 fue uno de los fundadores de la Log .: [Logia] Los Hermanos del Sur (...).En
1827 recibi6 el gr.: de S.:G.:1 .;J [Soberano Gran Inspector General] del Gr.: Or.:[Gran
Oriente] del norte de Colombia fundado por los SSob.: GG.: Ilspe.: J].: [Soberanos
Grandes Inspectores Generales] Luis Perti de La Croix, Barén Federico D Even, José
Castillo Rada, Jeneral Francisco de P Santander, Jeneral Manuel A. Valero. (...) I en 1847
el mismo Gr.: Or.: [Gran Oriente] nombré Gr.: [Gran] Protectoral Ilust.: H.: [Ilustre
Hermano] T. C. de Mosquera (...) del Gr.: Or.: [Gran Oriente] en Cartagena con el
nombre de Neogranadino [Gran Protector de la orden del Gran Oriente Granadino

Americano] (...) (£l Siglo: 22 de agosto de 1942, 4).

Al concluir estas lineas se aprecia la siguiente expresion: “Clarisimamente ha demostrado
EL SIGLO la persistencia en los propdsitos de los grandes maestres masdnicos antiguos y modernos.
Y muy claro también se deduce que la salvacion de la vitalidad catélicade Colombia,
no se conseguira sin lucha” (El Siglo, 22 de agosto de 1942, p. 4). De esta forma, el
o6rgano informativo induce a pensar -entre lineas- que el proyecto secularista de 1936
supone una afrenta que, desde antafo, ha pretendido desarticular las bases morales
de la sociedad atentando contra el vigor catélico del pueblo: Por ejemplo, en la (fig. 7)
“La obra del congreso sindical”, Jack Monkey mira horrorizado a Lépez Pumarejo
blandir la espada de la “reforma anticlerical” contra el “cuerpo social” (un campesino),
para “dividir al pueblo y sembrar la discordia” (El Siglo, 7 de febrero de 1936, p.1),
mientras que el caballo de la escena relincha en dos patas al resentir el golpe propinado
al pueblerino que lleva en su lomo. Esta imagen se publicé un dia después que el
senado de la republica, a las once de la noche, resolviera el “problema religioso con la
negativa de la formula que reconoce la religiéon catélica como la de la mayoria de los
colombianos” (El Siglo: 6 de febrero de 1936, 1), de ahi la “division” metaforica del
cuerpo social que ironiza Pepe Gémez; fractura que terminaria por dividir, como puede
verse en la (fig. 10), a las huestes del partido de gobierno, cuando “Caliban” (Enrique
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Santos Montejo) al darse por enterado de los hechos “abandona sus viejas y melladas
armas” (la cruz “anticlericalista” y La Linterna), periédico fundado por él en 1912 en
Tunja, medio que le provoco varias excomuniones, la Gltima de ellas, proferida por el
Consejo Episcopal (Santos, 2018, p. 17). Estas dos ultimas caricaturas, vinculadas a los
actos de reforma politica y analogas al antimasonismo, se suman a la defensa de los
valores cristianos, sin apelar explicita e iconograficamente a recursos visuales masonicos.

Cuatro tiros al aire:

Solo hasta el 14 de mayo de 1939, cuatro meses después de la masacre de Gacheta en
la provincia del Guavio (el 8 de enero de 1939), en la primera pagina de EL Siglo se
publica bajo creacién anénima la caricatura antimasona “Escudo del Marqués de
Gacheta” ver (fig. 11), descrita heraldicamente a pie de imagen, de la siguiente forma:

Yelmo, pues se trata de un caballero
[Alfonzo Lopez]. -1. Cabeza cercenado
en campo de Gules [esmalte rojo]'".
Alude a la convivencia puesta en
una escarpia por obra del Marqués,
[en el sistema de Pietrasanta, segin
Francisco Pefirrer, significa en “las
calidades mundanas (...) la victoria,
el ardid, (...) el furor y el vencimiento
con sangre”'?] -1I. Labios cerrados en
campo de Sinople [esmalte verde]".
Alude a la elocuencia con que el
marqués defendié su causa en la
asamblea [Basado en Pietrasanta,

los que portan “este color en sus

Figura 11. Anénimo, “El Escudo del Marqués armas estan obhgados a socorrer

de Gachetd”, en El Siglo, afio IV, 14 de mayo a los paisanos y labradores (...) a
de 1939, p. 1. los huérfanos y pobres que estan

oprimidos”'*]. -III. La béveda de
acero- en campo de plata! ([esmalte blanco]) Alude a los H.H tres puntos ([masones])
que lo amparan y sostienen en el ejercicio de sus omnimodos poderes [segun Piferrer,

11 En el sistema conocido como “Rayado Herdldico, desarrollado por el Jesuita Silvestre Pietrasanta en

1638, la representacion de los esmaltes (colores), en soportes o superficies acufiadas (como la moneda) o
grabadas a una tinta (como el aguafuerte, la punta seca, la mesotinta, etc.), el gules (color rojo), se representa
mediante rayas finas verticales y paralelas, “consideradas siempre desde lo alto del jefe del escudo a la
punta” (PIFERRER, 2008, p. 26-27). Véase también en (Moya, 2015, p. 76-77.)

12 PIFERRER, Op.cit,, p. 27.

13 Larepresentacion del sinople (esmalte verde) se hace mediante lineas oblicuas paralelas con sentido del
angulo superior izquierdo al dngulo inferior derecho; en MOYA, Op.cit., p. 77.

14 PIFERRER. Op.cit,, p. 28.
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significa en las calidades mundanas “el vencimiento sin sangre de los enemigos”*?| —
IV. Las armas brisadas porque fueron destronadas [en la ciencia del blason, la brisura
designa a la progenie, aunque en el contexto burlesco o difamatorio de la heraldica
espaflola, alude al “segundén” o “segundo hijo”; representacion que se hace mediante
el lambel (véase en la parte superior del escudo)].

En sintesis, el escudo del marqués “Lopez” alude alos “muertos gachetunos, victimas de
una “causa” elocuentemente defendida por el “hijo segundén” de los masones”. Esta
primera pagina, editada 10 dias después del debate en el senado, en el que intervinieron
del lado conservador el diputado Leyva y el nacionalista independiente Fandifio
Silva (Hernandez, 2015, p. 31), sobre la libertad de los perpetradores de la masacre
-caricaturizados por “Bernal” el 1 de febrero-, fue publicada contra la expedicion del
auto del procurador general de la nacién (Absalén Fernandez de Soto) desautorizando,
como indica José Angel Hernandez, la orden de detencion de los sospechosos y de los que,
Ll Siglo en su ntimero del 26 de febrero de 1939, consideraba “atn no detenidos pero
también sospechosos, el teniente de la policia Salazar Ferro, Guzman Blanco y un tal
Asis” (Hernandez, 2015, p. 31) . De este modo, con el “Escudo del Marqués de Gachetd”,
se acusa a la masoneria de amparar al “marqués” (Lopez Pumarejo), “sin untarse
ella de la sangre de sus enemigos”'‘. Por el contrario, a los “Hermanos tres puntos”
(nombre que le asigna £ siglo a esta asociacién), el mismo dia de publicaciéon del Escudo
del Marqués. .., la Asamblea Departamental de Bolivar, con un escrutinio de 13 votos
afavor y 5 en contra, le aprob6 una inversion de diez mil pesos para “reparar la casa
en que actualmente se congregan los masones” (El Siglo, 15 de mayo de 1939, p. 1).

Ayer me nombraron ministra, hoy masén y ma
seré oira ver sel Forfe Ellécers!t!

Figura 12. An6énimo, “Genio y Figura”,  Figura 13. An6énimo, “La paloma”, en
en El Siglo, afio V, 15 de febrero de El Siglo, afio VIII, 29 de noviembre de
1940, p. 1.x 1943, p. 4.

15 PIFERRER. Op.cit,, p. 26.

16 Enalusién a “La béveda de acero- en campo de plata!
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Solo casi un afio después, el 15 de febrero de 1940, 15 dias después de que Gaitan fuese
posesionado por Eduardo Santos como ministro de educacion, volvié a manifestarse
la caricatura antimasénica en El Siglo; esta vez, con el supuesto ingreso del “caudillo
liberal” a las logias masonicas del sur del pais ver (fig. 12). Como sostiene Dario Acevedo,
“a fin de cuestionar sus dotes morales para el manejo de un asunto tan delicado como
la educacion de la juventud colombiana (...) [en el diario se le dibuja] (...) mueldn,
aindiado y negroide (...) con el proposito de mostrarlo como un tipo peligroso, vulgar
y de baja calafia” (Acevedo, 2007, p. 85). En la imagen, Gaitan porta un mandil
masoénico bordado con la inscripcion G.: M.: HH.: D “Gran Maestro Hermano-Didcono”,
acompanado del clasico simbolo gnostico de la escuadra y el compas. De esta forma,
la defensa y la custodia de los remanentes culturales coloniales “del desarrollo de las
virtudes civicas y morales propias de una colectividad, en la que la iglesia catodlica
era la guia de los individuos y los cuerpos que integraba” (Willyford, 2005, p. 71), se
ejercia estratégicamente en contra de los artifices de los actos oficiales de reforma del
gobierno, evidenciando mediante esta operacion la desfiguracion del aparato educativo
confesional:

La noticia de que Gaitan ha ingresado a las logias masoénicas ha producido gran
indignacién y se considera como un reto a la conciencia catdlica de los colombianos.
[Frente a este acontecimiento, segtn el diario, ] varios de los miembros del profesorado
nacional opinan que como protesta por este hecho, se deberia declarar la huelga. Los
padres de familia estan dispuestos a impedir que los masones dirijan la educacion de
la nifiez (El Siglo, 15 de febrero de 1940, p. 1).

Asi, El Siglo se opondria a la proposiciéon del “hermano” Gaitan'” en la Asamblea del
Valle del Cauca, al abogar él por la centralizacion de la educacion (El Siglo, 17 de junio
de 1940, p. 1), cumpliendo, segtn la tribuna conservadora, con el viejo programa secular
de la masoneria: En una columna intitulada®“E! proyecto comunista y masénico de Gaitdn”,
el diario retorna al pasado, afirmando que “el boletin del Gran Oriente de Francia,
decia en julio de 1823 que los maestros generales se separaron de la escuela tnica y
de la irracionalizacién de la ensefnianza. (I) El ministro Gaitan, pues, no tnwventa nada, es
apenas vocero y sirviente de la [ilegible] masonica” (El Siglo: 15 de febrero de 1940,
1); en otros términos, como “instrumento de la masoneria”, Gaitan procede acorde
a un viejo esquema de acciéon que ha intentado abrogar el espiritu de una educacion
perfectamente influida por la Iglesia; esquema que, en los estertores del siglo XIX y
comienzos del siglo XX, segiin Arjun Appadurai, ha supuesto una demonizacioén o
“quiebre dramatico” entre modernidad y tradicion, legado por la ciencia social de
Comte, Marx, Toennies, Weber, Durkheim'®.

17 Al parecer, el 11 de noviembre de 1939 solicité ingresar a la logia “Veritas Vincit 13

18 Prestando palabras de Appadurai, estos pensadores en su teoria de la ciencia social, “constantemente han
reforzado la idea de la existencia de un momento muy preciso -llamémosle el momento moderno- que al
irrumpir genera un quiebre profundamente dramaético y sin precedentes entre el pasado y el presente.
Reencarnada luego en la idea de la ruptura entre la tradiciéon y la modernidad”; en APPADURAI, Arjun, La
modernidad desbordada (Buenos Aires: Fondo de CulturaEconémica, 2001), p. 6.
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Mas adelante en la misma columna, con relacién al “proyecto de antafio masénico”
de Gaitan:

la influencia masonica en Francia del siglo XVIII, produjo el ateismo y la corrupcion
de la nuevas generaciones, la degradacion de las escuelas y colegios oficiales, (...). Los
presidentes Alfonzo Lopez y Eduardo Santos, traicionando los mas vitales intereses
patrios y firmando un tratado internacional ingrato, (el concordato), entregaron el
ministerio de instruccién publica a comunistas y masones que han venido socavando las
bases de la ensenanzaespiritualista y moral para sustituirla con la materialista, laica y
corruptora (El Siglo, 17 de junio de 1940, p. 1).

Segin Gonzalo Restrepo Jaramillo en £/ Siglo, se trata de una educacion “pragmatista”
vinculada al “marxismo” en forma de proyectos de centralizacién e inspeccion, que
buscan sobrecargar el pensum con 10 materias técnicas de trabajo; sin el énfasis
humanista y filosofico que caracteriza ala “buena educacion” (El Siglo, 29 de noviembre
de 1940, p. 4). Respecto al contubernio masdnico-comunista denunciado reiterativamente
en el diario'?, en contraste con la sintesis de un documento interno de 1946 de la Logia
Armonian. 76,éste parece inexequible y contradictorio con los principios del masonismo
practicado en el pais. Véase la tabla uno. Por cierto, la siguiente clasificaciéon amerita
un estudio profundo de la percepcién interna de la masoneria frente alcomunismo y
su “accion social” en la primera mitad del siglo XX.

Tabla 1. tomado de la Logia Armonia n.76, Masoneria y Comunismo, 1946.

Masoneria Comunismo
Define la libertad y la Impone la dictadura y estrangula la conciencia y las
democracia libertades, con una policia inquisitorial.
Tolerante Intolerante
Racionalista Creyente; mistico
Espiritualista; ofrece culto a Materialista o ateo

Dios o lo respeta

Respeta la religién y Id. Id. El odio de clases
combate el clericalismo.

Tiene la mas elevada moral  Su principio ético maximo es no tener ninguno; o sea,
“que “el fin justifica los medios™.

Este tipo de conceptos que la Logia Armonia n. 76 destiné para la circulacion interna de

EERNN43

la asociacion, mediante los cuales se describe a la masoneria como “deista”, “racionalista”
y “fraternal” y al comunismo como “intolerante”, “ateista”, “amoral” y “dictatorial”,
en ninguna pagina de £/ Siglo son sometidos a discusién o andlisis; todo lo contrario,

fueron sincretizados, se les imprimié “continuidad ideal” y fueron transferidos

19 Véase en “Francmasones y comunismo son los defensores”, El Siglo, Bogota, 22 de julio de 1942, pp. 5.
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sistematicamente al imaginario publico sin distincién alguna®. No obstante, mas alla
de la acusacion de este “contubernio”, el objeto de interés cultural y politico del diario,
con relacion al reformismo liberal de 1936 y al concordato de 1942, consisti6 en la
modelacion una “diferencia original” que establecia al masonismo secular del siglo
XIX como punto referencial de la reptblica liberal del siglo XX. Por ejemplo, en la
edicion del 7 de mayo de 1940, se “reemplazé” la caricatura de primera pagina con
la publicacion del poster “Las Logias y Santander” (fig. 14), encabezada por la tradicional
pauta “A La Gloria del Gran Arquitecto Del Universo”, seguida por un retrato en alto contraste
de Santander, custodiado por dos isotipos gnosticos y el siguiente texto:

LA RESPETADA LOGIA- LEALTAD
N.1; SE ASOCIA AL HOMENAJE
; bone@® | QUE EL GOBIERNO Y EL
=7y AP . LIBERALISMO DE COLOMBIA
LA RESP.. LOGIA | RINDEN ALILUSTRE HERMANO

FE Vv E YY1 GENERAL FRANCISCO DE
LEALTAD N2 1 - PAULA SANTANDER E INVITA A
SE ASOCIA AL HOMENAJE QUE EL LOS HERMANOS RESIDENTES

GOBIERNO Y EL LIBERALISMO DE
COLOMBIA RINDEN AL IL.*. H.". EN ESTE ORIENTE A LA GRAN

CINTOERNO T NN TENIDAFUNEBRE QUE TENDRA

i E INVITA A LOS HH.'.RESIDENTES EN LUGAR HOY A LAS 9 PM. EN EL

ESTE OR.’. A LA GRAN TEN.. FUNEBRE § s
QUE TENDRA LUGAR HOY A LAS 9P.M. TEMPLO, MASONICO ORIENTE
EN EL TEMPLO MASONICO BOGOTA MAYO 6 5940 ANNO

OR...BOGOTA MAYO 6 5940 ',: '.' LUCIS.

Figura 14. Anénimo, “Las Logias y Santander”,
en El Siglo, ano V, 7 de mayo de 1940, p. 1.

Esta imagen circuld, segin las paginas del diario (en El Tiempo no hay rastro alguno de
esta convocatoria) “en las carteleras pablicas de la capital, totalmente llena de carteles
fijados por todas las logias que actualmente funcionan. Invitando a los “hermanos” a
la Tenida Fanebre que se celebrod en el templo masoénico a las nueve de la noche, en
homenaje al Gral. Santander [fundador de la Logia Libertad de Colombia n.1]” (El
Siglo, 7 de mayo de 1940, p. 3). Luego de la misa en la Basilica Primada, donde se
llevaron las honras finebres presididas por el monsefior Ismael Perdomo y el clérigo
Juan Criséstomo Garcia, dias después del centenario del procer El Siglo present6é un
analisis de los hechos, resaltando muy puntualmente que la Logia Lealtad N.1 tuvo una
gran tenida y el mismo dia 6 en ¢l local que ocupa la escuela Complementaria, se puso una placa
con muchos puntos “a Francisco de Paula Santander en el primer centenario de su vigje al oriente

20 Véase en “la Masoneria”, El Siglo, Bogotd, 9 de agosto de 1942, p. 4. “Los grandes y verdaderos enemigos de
la patria estan dentro, dice el Dr. Laureano Gomez”, El Siglo, Bogot4, 12 de agosto de 1942, p. 4., “Defensores
y enemigos de la patria”, El Siglo, Bogot4, 30 de agosto de 1942, p. 4.
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eterno” (...) y que a continuacion, el director de la escuela Complementaria sefior Ramén Gomez,
quienen un discurso sectario hizo el paralelo entre Bolivar y Santander desde el punto de vista politico
_y religioso, haciéndole apologia al primero dijo: que era godo, conservadory retrogrado;
Santander eraliberal radical y Golgota. El primero, Bolivar, amigo de la religién catdlica,
el segundo Santander no adepto a esta misma religion.

Como se aprecia, el 6rgano conservador presenta al sistema escolar del “Régimen” como
una plataforma politica que, exaltando al germen del masonismo decimonoénico, moviliza
y materializa la pervivencia de un discurso “anticatélico” que busca trascender en la
formacion de las juventudes, creando dos identidades ontologicamente irreconciliables:
adeptos y apoéstatas. En este sentido, como sugiere Bonaudo, la masoneria no es
expresada como la percepcién de un espacio de produccién, debate y discusion de
valores republicanistas y democraticos liberales que, en sus formas organizativas,
encierran una estructura programatica, unas pautas de integracion y regulacion que
operan como instrumentos de nuevas identidades, sino, que estas tltimas son orientadas,
segun se ha visto en el diario, por una racionalidad neutral, gobernadas Gnicamente
por las leyes de la naturaleza y la materia e ilegibles moralmente al mandato divino.

Finalmente, la Gltima impugnacion contra esta sociabilidad ocurrié, aisladamente, hasta
el 29 de noviembre de 1943, ver (fig 13) “La Paloma”, motivada por la aprobacién de
una reforma con caracter transitorio en la cimara, por medio de la cual, en caso que
el presidente de la reptiblica no contintie en el ejercicio del cargo, el resto del periodo
legal seria ocupado por el designatario, que, en este caso, seria Dario Echandia. Enla
caricatura, identificado con el isotipo mason, Echandia sostiene unapaloma desplumada
(“el poder”) rodeado de los pajarracos carrofieros Alberto Lleras, Turbay y Gaitan. Sin
embargo, segin Williford y como se puede verificar en el diario, en marzo de 1937
El Siglo ya habia anunciado que “desde hace unos pocos meses el jefe izquierdista
[Dario Echandia], abandon6 la masoneria, y que asi lo hizo presente ante una alta
autoridad eclesiastica, motivo por el cual la Santa Sede no rechaz6 tal designacion” [la
de embajador en Roma] (Williford, 2005, p. 1). En estos términos, a riesgo de caer en
contradiccion, el diario mantiene la representacion masonica del liberal, aun, cuando
¢l habia abjurado sus votos 7 anos atras.

En términos generales, por medio de este tipo de operaciones mediaticas, el 6rgano
doctrinero de la derecha pretendié la construcciéon de una mirada -o mas bien, una
gramatica- en el lector, modelando en €l las representaciones de la oposicién en un
fatal presentismo de las formas asociativas que la precedieron: la histéresis de una
“diferencia original” que controlaba los resortes del poder, fecundando en la masa
popular la discordia y la apostasia.
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Conclusiones

En las “tacticas de guerra” antiliberal de la oposicién conservadora, la mediacion
del caricaturista se hallaba a la vanguardia de la lucha por la administraciéon y el
control social de las representaciones de lo politico, tal como en su momento fue
reconocido por el redil de intelectuales y politicos de derecha de la época: “una
caricatura condensaba a 3 o 4 articulos de prensa”, manifestaba Guillermo Camacho
Montoya en £l Siglo. Asi, el caricaturista editorial, como censor y cronista de hechos de
interés publico, fue un “arbitro comprado”, modelador y artifice -segtin su adhesion
partidista- de una “realidad”: cultor de un objefo y una mirada con qué percibir,
mediante pocos trazos, a la censurable antagonia complementaria: El liberalismo
mason. Frente a dicha alteridad, contra la cual se hizo la panegirica custodia de la
civilidad cristiana desde £/ Siglo, no se tuvo otro propoésito mas que la produccion
de su histéresis en las masas: la evocaciéon de “remanencias” anticlericales de un
proyecto radical del liberalismo de mediados del siglo XIX, en el ethos y la praxis
reformista entre 1936 y 1942 del partido de gobierno, mediante las cuales, se percibe
la “verdadera” filogénesis politica de este Gltimo. De esta manera, el relato o la
“mventio” resultante en el diario, entendida “como la construccion de la estructura
de conjunto referencial (...) de indole semantico-extensional (...) la res extensional,
proporcioné una “espisteme escopica’ fatidica del liberalismo, dispuesta a devorarse
a la opinion publica, entre otras cosas, conformada por 2/3 (67% % 66,5%) partes
de una poblacién sin acceso a la educaciéon formal, educacion entonces controlada
por un 76% de colegios privados catélicos.

En sintesis, el liberalismo, como una “comunidad intelectiva e imaginada” no
deseada, que llevaba las riendas morales, econémicas y culturales del pueblo, en
las paginas de £/ Siglo fue desplazado al lugar de los que no componen o articulan
al cuerpo de la nacién (los apatridas), aquellos que no hacen parte, como sefiala
Benedict Anderson, de “una comunidad politica imaginada como inherentemente
limitada y soberana [en la que cada agente social] vive la imagen de su comunion
(Anderson, 1993, p. 23). En estos términos, el agenciamiento de la “comunidad
politica de un Régimen” que se opuso a la soberania y a los valores catélicos de la
nacion, se efectud, afirmando que el “verdadero” comin denominador del sentir
del pueblo —*la imagen sacra de su comunién- no comulga, ni se equipara de forma
alguna, a laidea republicanista y democratica que pretende establecer el liberalismo
masén con su decimonoénico legado “secular” y “satanico”.
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Resumen

Se estudia la Sentencia T 218 de 2022, de la Corte Constitucional, a partir de la
formulacién de una pregunta problema en la que se indaga sobre el déficit de instrumentos
juridicos en el Estado colombiano para que las personas transgénero puedan acceder
a la reafirmacion del género, dentro de la garantia del cumplimiento de los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la garantia juridica del
consentimiento informado del accionante, los derechos fundamentales a la identidad
de género, la salud y la dignidad humana. (Corte Constitucional de Colombia, 2022).
En correspondencia, utilizando el método de interpretacion conforme, especializado en
asuntos juridicos que revisan el cumplimiento de los Derechos Humanos, se identifica
de manera integral el alcance de la providencia en la que ademas de declarar que
la Clinica Camelia, por intermedio de la endocrindloga pediatrica que atendi6 al
accionante vulneraron sus derechos fundamentales, la Corte hace el llamado al Ministerio
de Salud para que a mas tardar en un afno emita una guia de practica clinica que
garantice la atencion integral en salud de las personas transgénero que buscan acceder
a tratamientos del bloqueo de la pubertad con terapias hormonales.

Palabras clave: Persona transgénero, tratamientos integrales hormonales, libre
desarrollo de la personalidad, Dignidad Humana, Ministerio de Salud y Proteccion
Social

Abstract

The case is presented in Judgment T 218 of 2022, of the Constitutional Court, based
on the formulation of a problem question on the subject inquiring about the deficit
of legal instruments in the Colombian State so that transgender people can access
to the reaffirmation of gender, due to the existence of the fundamental rights of the
Political Constitution to the free development of the personality, the fundamental
right to health and the fundamental right to human dignity. Correspondingly, the
study uses the conformal interpretation method, which is specialized in legal matters
that review compliance with human rights. Indeed, the Court’s call to the Ministry
of Health and Social Protection to issue a clinical practice guideline that guarantees
comprehensive health care for transgender people, such as blocking puberty through
hormonal treatments.

Keywords: Transgender person, comprehensive hormonal treatments, free personality
development, Human Dignity, Ministry of Health and Social Protection
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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico colombiano se ha venido perfeccionando en los derechos
subjetivos en pro del desarrollo de una convivencia fundamentada en el respeto,
tolerancia e integracion de la ciudadania, reconociendo el valor y alcance del derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, como hecho politico, juridico,
econémico, psicologico, sociologico y filosofico, que se apoya en el caracter especial
de la intimidad del ser humano arraigada a la dignidad humana. (Colombia, 1991). Es
por estos desarrollos que, se resalta el avance en materia de garantias para el goce de
los derechos constitucionales, de rango fundamental, para las personas pertenecientes
ala comunidad LGTBIQ+, desde las manifestaciones de la diversidad sexual, que esta
garantizada por la Carta Politica de 1991, cuyo proposito orienta acciones politicas para
amparar a todos los colombianos, en la protecciéon de su dignidad humana expansiva y
progresiva, desde el acercamiento que ha hecho la Corte Constitucional en Colombia,
Restrepo Ospina (2011, pp. 2-19), y el derecho fundamental a la autonomia y a la libre
determinacién, como lo refiere Nogueira Alcala, (2007), al exponer que el derecho a
la propia imagen es un derecho esencial de la persona que tiene vinculaciones con la

privacidad. (p. 260).

En este sentido, la Sentencia T-218 de 21 de junio de 2022, de la Corte Constitucional, es
una providencia progresiva sujeta al contenido axioldgico consagrado en la Constitucién
Politica de 1991, coherente con el articulo 16, mediante el cual se establece que
todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mds limitaciones que las
que tmponen los derechos de los demds y el orden juridico. (Colombia, 1991). En razén a este
derecho fundamental, la providencia senala la importancia del establecimiento de
una guia en salud para que se eliminen las barreras administrativas que dificultan un
acceso oportuno a los procedimientos médicos y tratamientos en favor de las personas
transgénero, (Sentencia T 218, 2022), en especial para el asunto de la afirmacién
del género, que en algunos casos, se acompana de la voluntad de las personas trans
de realizarse tratamientos para detener el desarrollo hormonal durante las etapas
previas o de iniciacioén de desarrollo sexual, lo cual, biologicamente sucede antes del
cumplimiento de la mayoria de edad, que para el caso de Colombia, son dieciocho
anos, clausula de edad que también suscita polémica en la actualidad, en temas como
la adopcidn, suspension alimenticia y el derecho al sufragio activo, (Giménez Gluck,
2012, p. 192), asunto importante que no serda abordado en este estudio.

Retomando el contexto genético evolutivo que en vuelve el problema juridico del
expediente que resolvié la Corte, se tiene que, la supresion de la pubertad como
procedimiento clinico terapéutico para las personas transgénero, tiene una connotaciéon
especial desde el plano juridico, porque a raiz de los cambios que sufre el cuerpo
en su desarrollo hormonal y sexual, la misma mutacién puede generar en el sujeto
manifestaciones contrarias al libre desarrollo de la personalidad, y sobre la misma
decision de la reafirmacion del género como derecho subjetivo. Por tanto, el los casos
en los cuales las personas transgénero, menores de edad, bajo las directrices legales y
clinicas acuden al sistema de salud para comenzar un tratamiento de tipo hormonal
para detener los cambios sexuales los cuales ocurren por la madurez sexual que
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ocasiona la pubertad y la adolescencia, el proceso debe adelantarse considerando el
factor del tiempo y de las caracteristicas del tratamiento frente a la edad cumplida,
para no constituir una barrera para el acceso integral a los derechos fundamentales
aglomerados en el caso.

En efecto, cuando se desaprovecha la etapa de la pubertad, en la cual el sujeto madura
sexualmente, los procedimientos médicos de alta complejidad pierden la eficacia,
porque el cuerpo ya ha sufrido los cambios sexuales que se intentan evitar, como son
la formacién de mamas, el inicio del periodo menstrual entre otras transformaciones
sexuales.

Por tanto, este es un tema relevante, en el sentido que permite analizar un asunto social,
juridico, politico, psicologico y de las ciencias de la salud, que afecta el libre desarrollo de
la personalidad, especialmente para las personas transgénero, lo que hace que se deba
analizar y argumentar desde diversos enfoques, a partir del contenido constitucional
y del conjunto de normas que ha expedido el Congreso de la Republica, entre ellas,
la Ley 1482 de 2011, Ley antidiscriminacién; Decreto No 1227 de 2015, mediante el
cual se establece el tramite para corregir el componente sexo en el Registro del Estado
Civil, como un hecho que garantiza la dignidad humana; Decreto No 410 de 2018,
sobre prevencion de la discriminacion por razones de orientacion sexual e identidad
de género, mediante la promocién de la acciéon afirmativa; y la ratio decidendi de las
Sentencias, 1-476/14 en la que se sostiene que, la autodeterminacion de la identidad
de género es parte esencial e indisoluble a la personalidad; T-288/18, a través de la
cual se promulga la necesidad de adelantar acciones afirmativas tendientes a difundir
los derechos de las personas que integran la comunidad LGBTTy, Sentencia T-443/20,
en la que se defiende el derecho a la identidad de género, como categoria juridica que
denota el reconocimiento a la dignidad humana, a la autonomia personal y el libre
desarrollo de la personalidad, prerrogativas que comprenden el ejercicio del proyecto
de vida de cada persona sin restricciéon alguna por el solo hecho de ser duefia de si, tal
como lo determina la Sentencia T 218 de 2022, en el entendido de establecer que, e/
reconocimiento y la proteccion de las manifestaciones de la identidad de género son independientes del
sexo bioldgico y la orientacion sexual y no pueden supeditarse a pruebas fisicas, médicas o psicoldgicas

que comprueben, refrenden o avalen esa identidad construida por cada syjeto. (Corte Constitucional
de Colombia, 2022).

1. METODO

Considerando que el tema sobre el derecho fundamental al libre desarrollo de la
personalidad y la salud de las personas transgénero exige al Estado garantizar el acceso
a los procedimientos de reafirmacién de género, como cumplimiento de los Derechos
Humanos y la dignidad humana, hecho por el cual, para abordar su estudio es necesario
un paradigma metodoldgico que sea coherente con la convencionalidad juridica, para
poder analizar y describir el problema del déficit de instrumentos y guias de practica
clinica que garanticen la atencion integral en salud para las personas de la comunidad
LGBTIQ+, porlo que, dadas las caracteristicas y complejidades del asunto se opta por
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el sistema de interpretacion conforme, que tiene como tarea armonizar a las normas
relativas, implicitas y explicitas, a los Derechos Humanos previstas en la Constitucién
y en los tratados internacionales ratificados por el Estado, en aras de garantizar el
principio por persona. (Garcia Onofre, 2021, p. 113).

2. ESTADO DEL ARTE

Conviene mencionar, que el aspecto que se estudia a profundidad en la providencia
de la Corte es el mandato constitucional para establecer una guia metodolédgica que
mejore la atencidon y el acceso a los tratamientos clinicos de reafirmacion del género que
solicitan las personas transgénero a las entidades prestadoras de salud, en virtud del libre
desarrollo de la personalidad, la autonomia y voluntad. En este sentido, considerando la
necesidad existente que tienen las personas de la comunidad LGBTIQ+ en su derecho
fundamental de reafirmar el género, en afinidad con la imagen y perfil de la persona,
se debe interpretar que la creacién de una guia metodoldgica para la realizaciéon de
los procedimientos terapéuticos hormonales, responden a hechos juridicos y politicos
asentados en la autonomia y eleccion del proyecto vital que benefician a las personas
transgénero en el reconocimiento de la identidad sexual y la reafirmacién del género.

En este sentido, el estado del arte recoge normativas y fallos judiciales en los que se han
orientado politicas y procedimientos para el acceso efectivo al derecho a la afirmaciéon
del género; proceso en el cual, en algunos casos, ha llevado a las personas transgénero
arequerir de tratamientos clinicos para detener el desarrollo hormonal antes de que se
produzcan las transformaciones sexuales en el cuerpo, esto es, antes del cumplimiento
de la mayoria de edad, sin poner en riesgo la salud, integridad, bienestar y la dignidad
humana de la persona.

En efecto, la promocién de la accién afirmativa del género no es un hecho nuevo en
el mundo juridico, porque la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en
adelante CIDH, se ha venido pronunciando alrededor de la importancia de las medidas

administrativas que deben implementarse en los Estados para garantizar este derecho
(Maiguel Donado, 2021).

En consecuencia, en el pasado reciente ya se han discutido estandares juridicos en
relacion con el amparo al derecho fundamental para la afirmacién del género, “que
tienen fundamento en el principio de igualdad y no discriminacién, base fundamental
del sistema de protecciéon de derechos humanos de la OEA”. (Leén Moreta, 2019).

Sin embargo, en el estado del arte, en las variables categoriales, a) Pronunciamientos
juridicos en el que se ordena realizar tratamientos clinicos para detener el desarrollo
hormonal en la etapa de la pubertad y adolescencia; b) llamados de la Corte al Ministerio
de Salud para que emita una guia de practica clinica que garantice la atencion integral en
salud de las personas transgénero, existe escasa literatura proveniente de investigaciones
juridica, contrario a los hallazgos en las ciencias de la salud. En correspondencia, a
continuacion, se indican las variables y subcategorias sobre los que se hace la busqueda
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de la informacién juridico -cientifica; posteriormente se esquematizan en una matriz

los resultados obtenidos.

MATRIZ DE LOS RESULTADOS OBTENIDOS

Categoria A + Subcategoria A. Pronunciamientos juridicos en el que se ordena realizar tratamientos
clinicos para detener el desarrollo hormonal en la etapa de la pubertad y adolescencia.

Referente legal

Determinacioén

Calificacién

Suprema Corte de
Justicia de México,
Amparo directo 6/2008.

El proveido destaca en sus acépites
que, al demandante, persona
trans, se le amparan sus derechos,
a la rectificacién, modificaciéon y
aclaracion de las Actas del Registro
Civil, después de someterse a
tratamiento de reasignacién
hormonal feminizante.

La calificacién es progresiva (en cuanto
a al derecho a la intimidad), dado que,
el fallo corrigié la vulneracion de los
derechos a la parte actora, al ordenar
que, una vez que el juez haga las
anotaciones respectivas en el acta de
nacimiento de la suscrita, en términos
del articulo 138 del Cédigo Civil, no se
publique, ni expida, constancia alguna
que revele el origen de la condicion de
la persona, salvo providencia dictada
en el juicio y se levante una nueva acta,
atendiendo al derecho de privacidad de
la persona, en razén de los derechos
de la personalidad consagrados en la
Carta Magna.

Ley de Identidad de
Género, de la Republica
de Argentina, No. 26.743
de 23 de mayo de 2012.

Art. 11. Para el acceso a los
tratamientos integrales hormonales,
no sera necesario acreditar la
voluntad en la intervencién
quirdrgica de reasignacion genital
total o parcial. En ambos casos
se requerira, uUnicamente, el
consentimiento informado de la
persona. En el caso de las personas
menores de edad regiran los
principios y requisitos establecidos
en el articulo 5°, esto es ser mayor
de edad o la autorizacién del
representante legal.

La calificacién es moderada por
cuanto autoriza tratamientos integrales
hormonales, pero tiene requisitos sobre
los cuales la mayoria de edad puede
crear trabas para que estos se hagan
en la etapa de la pubertad.

TEDH, Caso A.P.,
Garcon y Nicot Vs.
Francia, Nos. 79885/12,
52471/13,y 52596/13.
Sentencia del 6 de abril
de 2017

TEDH ha considerado que el hecho
de condicionar el reconocimiento de
la identidad sexual de las personas
transgénero a la realizaciéon de una
operacién o a un tratamiento de
esterilizacion al cual éstas no desean
someterse, supone condicionar
el pleno ¢jercicio del derecho al
respeto de la vida privada, a la
renuncia del pleno ejercicio del
derecho al respeto de la integridad
fisica.

Calificacion progresiva, en el entendido
de que, a partir de la autonomia de
cada persona, el fallo determina como
una discriminacién en contra de las
personas transgéneros el hecho de que
deban someterse a procedimientos
médicos y quirargicos de esterilizacion,
cuya medida desmesurada contraria
el derecho al pleno derecho a la
diversidad sexual y al libre desarrollo
de la personalidad.

1
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o

Opinién consultiva
OC-24/17 de 24 de
noviembre de 2017, por

parte de la CIDH.

La regulacién y la implementacién
de esos procesos deben estar basadas
unicamente en el consentimiento
libre e informado del solicitante.
Lo anterior resulta consistente con
el hecho de que los procedimientos
orientados al reconocimiento de
la identidad de género encuentran
su fundamento en la posibilidad
de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones vy
circunstancias que le dan sentido
a su existencia, conforme a sus
propias opciones y convicciones,
asi como en el derecho a la dignidad
y a la vida privada del solicitante.

Calificacion progresiva enmarcado en
un analisis sistematico y la prevalencia
de los derechos humanos y el respeto
ala dignidad humana, como clausulas
inalienables a la persona, que se
hayan insertas en los ordenamientos
juridicos de los Estados parte, y que
comprometen a la institucionalidad a
garantizar con eficiencia los derechos
sexuales y reproductivos, asi como la
institucién juridica de la afirmacién
del género.

Categoria B + Subcategoria B. llamados juridicos a la Institucion Estatal de Salud, para que emita
una guia de practica clinica que garantice la atencion integral en salud de las personas transgénero.

Referente legal

Determinacién

Calificacién

Resoluciéon CD52.
R6, de OPS

Sefiala que existe la obligatoriedad
de abordar las causas de las
disparidades en cuanto al acceso
y la utilizacién de los servicios de
salud por parte de las personas
lesbianas, homosexuales,
bisexuales y trans, en la cual se
insta a los Estados Miembros
a: a) promover la prestacion de
servicios de salud con respeto
pleno a la dignidad humana y al
derecho a la salud, tomando en
consideracion la diversidad de
las expresiones e identidades de
género; b) formular las politicas,
los planes y la legislacién
necesarias para promover la
disponibilidad de los bienes y
servicios esenciales para la salud
y el bienestar de las personas
lesbianas, gays, bisexuales y trans

(LGBT)

La calificacién es progresiva porque, OPS/
OMS, se pronunci6 sobre la necesidad de
la proteccién de las personas transgénero,
considerando la vulneracién y discriminacion
que sufren por cuestiones de la identidad
sexual. En este sentido, manifiesta que
los Estados deben promover toda las
condiciones para un real acceso al derecho
fundamental a la salud, haciendo el llamado
a las instituciones que cada Estado parte
tiene, para que formulen politicas en favor de
los derechos fundamentales de las personas
transgénero, que redunden en el diseflo
de instrumentos juridicos para prevenir la
violencia a causa del género.
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Corte Suprema de
India, Sentencia

2014, HIJRAS

El maximo organismo judicial
indio ha pedido también al
Ejecutivo que considere a los
transexuales como un grupo
“social y econdémicamente
subdesarrollado” y que reserve
trabajo publico y plazas en
centros educativos para ellos,
como hace con otras minorias.
“El espiritu de la Constituciéon
es proporcionar oportunidades
iguales a cada ciudadano para
que crezca y alcance su potencial

La calificacién de este pronunciamiento de
la Corte Suprema de India es progresivo,
considerando el contexto del Estado que ha
fundamentado su ejercicio politico a partir de
la aplicacion del iusnaturalismo teolégico, en
el cual las creencias y costumbres arraigadas
a la fe, han sido normativas inamovibles
por lo que reconocer la diversidad sexual
y proponer normas y politicas publicas
integrales en favor de la autonomia y las
libertades de las personas transgénero es
un avance significativo en el respeto a la
diversidad sexual y los derechos humanos.

sin importar su casta, religion o
género”. (Biswas, 2019).

3. FORMULACION DEL PROBLEMA JURIDICO

¢Cudles han sido las barreras desde la politica publica para las personas transgénero
que constituyen el déficit en la proteccion de los derechos fundamentales y garantias
para el ejercicio de la libertad sexual y la autodeterminacién en Colombia?

4. RESULTADOS

La Sentencia T 218 de 2022 de la Corte Constitucional armoniza con la Opiniéon
Consultiva OC-24/17, C. 1. D. H. (2017) emitida para el gobierno de la Reptblica de
Costa Rica, en tanto que, en coherencia con el desarrollo normativo, jurisprudencial y
el avance en los instrumentos juridicos que han producido algunas decisiones politicas
de los Estados parte, sobre el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad,
la Providencia estipula la obligatoriedad del Estado a través del Ministerio de Salud
y Proteccién Social para que se emita una guia de practica clinica que garantice
la atencién integral en salud de las personas transgénero. (Corte Constitucional de

Colombia, 2022).

En efecto, “Todo obstaculo que le impida a la persona ser aquella que quiere ser y
edificar un plan de vida auténomo o que restrinja su derecho a manifestar su identidad
de género es una vulneracion de sus derechos fundamentales”. C. I. D. H. (2017, p. 58).

En este marco legal y politico, la Sentencia constituye un avance en materia de igualdad
y equidad para las personas trans, porque el antecedente juridico de la reafirmacion del
género estaba dirigido exclusivamente al cumplimiento del marco legal para garantizar
el cambio de sexo y demas aspectos referidos a la identidad. Sin embargo, no se habia
producido un fallo en el que abiertamente entran otras cuestiones importantes, como
lo es la reafirmacion del género, que en algunos casos se acompana de la exigencia a
las entidades prestadoras de salud para que autoricen y realicen tratamientos integrales
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hormonales, tendientes a suprimir los cambios sexuales que se presentan en el cuerpo
durante y posterior a la etapa de la pubertad.

En este sentido, para la Corte el Estado debe garantizar plenamente el derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad, para lo cual debe atender de
manera amplia los requerimientos médico-cientificos, juridicos y administrativos, para
disponer de medidas e instrumentos legales para el acceso a los tratamientos integrales
que conlleven a una eficiente terapia de la reafirmacion del género. En efecto, el Estado
debe poner a disposicion todo aquello que se requiera para poder garantizarle a las
personas transgéneros la dignidad humana.

Sin embargo, llama la atencién que en el marco juridico y administrativo se evidencia
un déficit de proteccioén a las personas transgénero, sobre todo, para ejecutar una
politica publica que derive en la implementaciéon de una guia clinica que facilite el
acceso al derecho a la reafirmacion del género para las personas transgénero de forma
oportuna y con celeridad, que ademas elimine toda ritualidad administrativa y médica
que impida el acceso a los procedimientos de examenes médicos, valoracion por parte
de especialistas e inicio de terapias clinicas hormonales para la supresion de la pubertad
o sus efectos, cuestion que ha quedado evidenciada a partir de las referencias juridicas
vinculadas en el apartado del estado del arte, por lo que este pronunciamiento denotay
connota una realizacion de precedente en el campo de los derechos fundamentales de
la reafirmacion del género para las personas pertenecientes a la comunidad LGBTIQ)
+, al ofrecer desde el plano legal, o como lo reescribe Hannah Arendt «el ejercicio de
pensamiento politico», un marco auténtico para las personas trans, sin distincion de
su edad, para que puedan decidir autbnomamente su proyecto de vida, (Monje Justo,
2004), que conlleve a que la institucién de la reafirmacion del género posibilite al ser
humano las mas relevantes garantias en los Derechos Humanos.

Ahora bien, el asunto es conflictivo al considerar que desde el punto de vista de las
investigaciones clinicas y médicas, en donde el factor autorizado es el saber genético
cientifico de las ciencias de la salud, que se aparta de los argumentos propiamente
juridicos y legales, se han revisado algunas de las investigaciones las cuales plantean
los riesgos que existen en los procedimientos que buscan frenar el desarrollo hormonal
de las personas transgéneros, - e/ riesgo que conllevan los tratamientos propuestos para tratar
los problemas de identidad de género en ese sector de la poblacion. De hecho, uno de los estudios
reconoce que, en la mayoria de los protocolos de atenciéon de menores con problemas
de identidad de género se propone la supresion de la pubertad. (Lopez y Gonzalez,

2018, p. 248).

Agrega el estudio que, es necesario aclarar que las intervenciones hormonales para suprimir la
pubertad no fueron concebidas con el fin de tratar a menores con disforia de género, sino que se utilizaron
en primera instancia para normalizar la pubertad en menores que la iniciaban demasiado pronto,
patologia que recibe el nombre de pubertad precoz. (Loépez y Gonzélez, 2018, p. 251).
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Considerando lo anterior, de uno u otro modo, se hace imperativo hacer una valoracién
critica e integral entre el alcance de la sentencia, los riesgos que desde las ciencias de
la salud se plantean, asi como la tesis juridica desde el bioderecho enfrentado a las
clausulas penales contempladas en la Ley 599 de 2000.

En primer lugar, hay que destacar que el tema pasa por asuntos algunos simples otros
complejos, un asunto simple puede ser la eliminacién de la vellosidad en bigote y/o
barba, al igual que la iniciaciéon de tratamientos para detener o anular el periodo
menstrual de la persona transgénero. No obstante, pueden existir otros mas complejos
como el que lleve a modificar drasticamente las manifestaciones sexuales con terapias
hormonales continuas y a largo plazo.

Por esta razén, de acuerdo con Lopez y Gonzalez, (2018) en la mayoria de los protocolos de
atencion de menores con problemas de identidad de género se propone la supresion de la pubertad como
método de eleccion. La técnica consiste en la administracion de agonistas reversibles de la GnRH para
provocar una supresion de la expresion hormonal del menor y, con ello, el desarrollo de los caracteres

sexuales propios de su género (p. 248).

5. DISCUSION CONFORME

5.1 Alcance de la Sentencia No. T 218 de 2022

De acuerdo con los planteamientos juridicos que se desprenden de la providencia, la
Corte encontr6 la ausencia sobre guias metodologicas y protocolos en Colombia, para
el proceso y seguimiento de tratamientos hormonales para las personas transgénero
que buscan acceder a la reafirmacién del género y que no cuentan con la mayoria
de edad. Por esta razon, en la discusion legal el Alto Tribunal pudo evidenciar que la
persona interesada en realizarse tratamientos para la afirmacién del género pas6 por
un nimero mayor de veintinueve (29), citas médicas, sin lograr su objetivo inicial, cuyo
inventario de citas resumidas por categorias del servicio se describen asi: a) Medicina
general, b) Psicologia, ¢) Psiquiatria, d) Medicina interna, ¢) Pediatria, f) Referencia,
g) Especialidad, h) Nutricion; con el agravante que el tiempo que le tomé asistir a
todas estas citas fue tan prolongado que para la época de las tltimas citaciones habia
cumplido los 18 afios, mayoria de edad, haciendo notar que inicié su proceso con
apenas 16 anos de edad cumplidos.

En consecuencia, la Corte en la sentencia determiné que, frente al derecho a la salud de las
personas transgénero, se indica que, para la prescripcion y suministro de procedimientos quirirgicos,
hormonales y de atencién médica especializada que componen los procedimientos médicos de reafirmacion
de género no se requiere acreditar un diagndstico de disforia de género (Corte Constitucional de

Colombia, 2022).
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Sobre esta decision es necesario considerar que de acuerdo con Sellés et al., (2006)
el sentido de la entera corporeidad humana es ante todo personal. El cuerpo humano
es el cuerpo mds abierto a mds posibilidades. No esta determinado a nada, aunque puede
hacerlo todo. No esta hecho para adaptarse, sino para adaptar el mundo a su necesidad bioldgica.
El cuerpo humano es expresivo de multiplicidad de asuntos que no son meramente
biologicos. (p. 218).

En esta misma linea de comprension antropologica (Selles, J.E, et al, 2006), agregd
la Corte que, “el escenario de la intervencién médica no esta dirigido a refrendar o
comprobar la realidad de esa identidad, sino que es un medio para hacer efectivo el
derecho a la autonomia individual”. (Corte Constitucional de Coolombia, 2022).

5.2 Los Riesgos que se Advierte desde las Ciencias de la Salud

Segin lo refiere el estudio en salud analizado, “los analogos reversibles de la hormona
liberadora de gonadotropina (GnRH) utilizados en menores transexuales son: Goreselina,
Histrelina, Leuprolide, y Triptorelina”. (Lopez y Gonzélez, 2018).

Ademas, adiciona el estudio referencia de salud que, de los medicamentos usados en las
terapias para la supresion de la pubertad estan la Goreselina que estd indicada para distintos
tipos de cdnceres, endometriosis, reproduccion asistida, elc., pero no para menores con problemas de
identificacion de género. Ademds, no estd indicado para su uso en nifios. La Histrelina tiene aprobada
la indicacion para tratamiento paliativo del cdncer de pristata avanzado. No estd aprobado para el
tratamiento de menores con problemas de identificacion de género ni, en general, en menores de 18 afios
debido a que no se ha establecido su seguridad y eficacia en estas poblaciones. En Espafia estd revocada
su comercializacion. El Leuprolide es de los mds empleados. Estd indicado en distintos carcinomas,
endometriosis y pubertad precoz. (Lopez y Gonzalez, 2018, p. 251).

Sin embargo, a pesar de que el tema del tratamiento con terapias hormonales, desde
las investigaciones de endocrinologia puedan tener su reserva y criticas, desde el
punto de vista de la Corte, no entr6 en la discusion el conocimiento especializado,
cientifico clinico sobre qué o cudles tratamientos se pueden aplicar en la persona. En
el concepto del Alto Tribunal, el asunto critico se genera cuando en ausencia de una
guia metodoldgica para el manejo de pacientes transgénero que buscan la reafirmacion
del género, el hecho de no contar con la mayoria de edad, es factor generador de una
cadena, casi ciclica de asignacion de citas médicas prolongadas en el tiempo, que se
convierten en una barrera para acceder al derecho fundamental al libre desarrollo de
la personalidad, en la opcién de la reafirmacion del género, con lo cual se vulneran
derechos de rango constitucional, como la dignidad humana.

Por tanto, la Corte sefiala que, para que las personas transgénero puedan acceder a los procedimientos
médicos de afirmacion de género a través del sistema de salud, es necesario que sean valoradas por su
médico tratante, que para el efecto es la junta médica multidisciplinania que se compone para hacer
la valoracion y seguimiento en cada caso concreto; esta valoracion busca brindar toda la informacion
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veraz, completa y oportuna sobre el servicio preciso solicitado por la persona transgénero o el prescrito
por sus médicos, para que el usuario acceda a este con libertad y autonomia, y que permita que la
persona elija la opcion que le garantice en mayor medida su derecho. (Sentencia 1-218/22, 2022).

Esta cuestion también es relevante porque de acuerdo con ( Sellés et al., 2006) sin
descubrir el sentido de la persona humana es un despropésito hablar de sentido de
la sexualidad, y también de educacién sexual. Por eso la persona humana empieza a
hacerse cargo de su sexo cuando es susceptible de descubrir el sentido de su ser personal,
ordinariamente a partir de la pubertad o la juventud, no antes. (p. 223).

5.3 Razones desde el Bioderecho Frente a las Clausulas Penales
Contempladas en la Ley 599 de 2000 por dano a la Salud

El profesor Erick Valdés haciendo una critica propositiva a la interpretacion epistemologica
al bioderecho, asume que, ¢/ bioderecho representa un modelo y un enfoque, legalmente vinculante,
aplicado a la especificidad de la conflictividad juridica de la biomedicina y sefiala principios y reglas,
de rango constitucional, que sirven de base para legislar y regular las prdcticas biomédicas, ademds de
sentenciar y sancionar el abuso y mala utilizacion de ellas (Valdés, 2015, p. 1202).

Esta posicion del jurista presenta al bioderecho como una institucion legal que ampara
a los sujetos de derecho, y de forma especifica a todos y cada uno de los derechos
fundamentales consagrado en la Constitucion, de las posibles medidas politicas y
administrativas discriminatorias o que impongan ritualidades innecesarias cuando se
trate de conflictividades juridicas, en la que de forma explicitas o implicitas se evidencie
altos riesgos en la salud y vida de la persona. Es de notar que, el bioderecho es por
decirlo asi, la dependencia especializada para contribuir con soluciones juridicas
especificas para diversos temas genéticos y hormonales, entre ellos el asunto de la
reafirmacion del género.

Entre las razones que permiten llegar a esta argumentacién esta el hecho que, en el
Codigo Penal Colombiano, art. 132, consagra, el que manipule genes humanos alterando
el genotipo con finalidad diferente al tratamiento, el diagnoéstico, o la investigacion
cientifica relacionada con ellos en el campo de la biologia, la genética y la medicina,
orientados a aliviar el sufrimiento o mejorar la salud de la persona y de la humanidad,
incurrird en prision de dieciséis (16) a noventa (90) meses. (Congreso de la Republica,
2000). En este caso, si bien son cosas distintas, la terapia hormonal y la manipulacién
genética, hay aspectos similares en cuanto a que para la reafirmacién del género para
pacientes con disforia de género es necesario un estudio de cromosomas, a través de la
prueba genética del Cariotipo con bandeo R, que en sintesis, pueden impactar positiva
o negativamente en el bienestar y salud del paciente.

Con todo lo anterior, el asunto toca las areas de la salud, el derecho, la ética y la moral,
por lo que es pertinente destacar en el pronunciamiento de la Corte, la parte de la
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directriz en la que le expresa al Ministerio de Salud y Proteccién Social, que tiene
que establecer una guia metodolégica para la atencion de las personas transgénero
que buscan reafirmar el género, como segtin lo advierte una de las entidades de salud
vinculadas al caso, que hace notar la ausencia de guias y protocolos, cuestion diferente
a lo que existe en una entidad de salud en la ciudad de México. De acuerdo a este
hecho destacable, para la disforia de género en México cuentan con el protocolo emutido por el
Departamento de Psiquiatria y Psicologia del Hospital de Especialidades Dr. Antonio Fraga Mouret
de Crudad de México, que a su vez se fundamentan en dos protocolos espafioles. Estos constarian
de dos fases: la primera consta de manejo psicoldgico y psiquidtrico para determinar la madurez del
paciente y la existencia de la disforia de género que se establece a partir de parametros psiquidtricos
que confirman el dictamen. Una vez confirmado el diagndstico, la segunda_fase comprende el inicio de
la terapia hormonal. (Corte Constitucional de Colombia, 2022).

Parala Corte, en el caso particular de los procedimientos médicos a menores de edad, se debe garantizar
la proteccion especial de la que son titulares, lo cual incluye considerar sus capacidades evolutivas y
respetar su autonomia, se retlera de esta forma que la capacidad de decision y consentir un procedimiento
médico no estd restringida a nociones de capacidad legal propias del dmbito ciil y que, dado que
los menores de edad son los tnicos que pueden decidir sobre su vida y libertad, las cuales incluyen el
género como elemento relevante de la identidad, existe una premisa de mayor peso de la autonomia en
comparacién con otros principios como el de beneficencia médica. (Sentencia T-218/22, 2022).

6. CONCLUSIONES

Después de haber estudiado la Sentencia T-218/22, es relevante el asunto de las
terapias para la reafirmacion del género, porque el fallo permite establecer que en los
casos en los cuales las personas transgénero, menores de edad, bajo la autonomia, el
libre proyecto de vida, el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad,
derecho a la libertad sexual, manifiesten su voluntad de reafirmar el género a través
de terapias hormonales y valoracién clinica integral, es obligacion del Estado, a través
del sistema de salud, Empresas Prestadoras de Salud (EPS), o de forma directa al
Ministerio de Salud y de la Protecciéon Social, garantizar un real y verdadero acceso
al tratamiento de tipo hormonal para detener los cambios sexuales, como parte de las
medidas integrales afirmativas del género, para no constituir una barrera injustificada
para el acceso integral a los derechos fundamentales referidos a la sexualidad.

De otra parte, el reconocimiento y la proteccién de las manifestaciones de la identidad
de género por ninguna razén o tramites administrativos pueden supeditarse a pruebas
fisicas excesivas y prolongadas (Taruffo, M., 2019), bajo las cuales los aparentes requisitos
médicos obstaculicen el acceso a las terapias, porque la reafirmacién del género no
requiere de aprobacion clinica, porque este derecho no puede ser asociado a patologia
alguna, que requiera de que se aprueben las manifestaciones intimas de la sexualidad
de la persona humana.
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Desde el pronunciamiento de la Corte, en coherencia con el estado del arte, se ha
evidenciado que se debe garantizar plenamente el derecho fundamental al libre
desarrollo de la personalidad, para lo cual la reafirmacion del género debe atender de
manera amplia a la Constitucién, a partir de los lineamientos y criterios juridicos y
clinicos que debe contener la guia de tratamiento para un eficiente acceso al derecho
a la reafirmacién del género.

A pesar que el estudio clinico vinculado a la discusion aclara que las intervenciones
hormonales para suprimir la pubertad no fueron concebidas con el fin de tratar a menores
con disforia de género, sino que se utilizaron en primera instancia para normalizar
la pubertad en menores que la iniciaban demasiado pronto, patologia que recibe el
nombre de pubertad precoz, el alcance del fallo de la Corte, orienta la necesidad de
establecer politicas publicas integrales para garantizar a los menores su derecho a la
reafirmacion del género de forma segura, lo cual, no constituye riesgo para que la
supresion de la pubertad y las manifestaciones de la sexualidad no contrarien el libre
desarrollo de la personalidad.

Finalmente, frente al derecho a la salud de las personas transgénero, se indica que, para
la prescripcion y suministro de procedimientos quirargicos, hormonales y de atencion
médica especializada que componen los procedimientos médicos de reafirmacion de
género no se requiere acreditar un diagnostico de disforia de género, ni es necesaria
el cumplimiento de la mayoria de edad.
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RESUMEN

La inteligencia artificial constituye un nuevo paradigma para la creacion del conocimiento
y la adopcién de decisiones en el campo del derecho. Las innovaciones proporcionadas
gracias a estas invenciones obligan a la ley, que, por sentido lato responden eficientemente
en cuanto a la creacion, adopcion y sistematizacion de tecnologias que sirvan de soporte
para la actividad juridica.

En este articulo la atencion se centra especificamente en determinar la relacién entre
hermenéutica e informatica juridicas como instrumento de la inteligencia artificial
para la toma de decisiones judiciales y automatizadas, que ademas son indispensables
para adoptar en los procesos juridicos, de esta manera, las tecnologias encargadas de
apoyar el proceso de adopcion de providencias o la denominada mformdtica juridica
decisoria, simulan un razonamiento judicial basado en la hermenéutica juridica que
obtiene las resoluciones mas favorables a las partes involucradas en un proceso juridico.

PALABRAS CLAVE: Inteligencia artificial; hermenéutica juridica; derecho; ciencia.

ABSTRACT

Artificial intelligence constitutes a new paradigm for knowledge creation and decision-
making in the field of law. The innovations provided thanks to these inventions oblige
the law, which, by broad sense, responds efficiently in terms of the creation, adoption
and systematization of technologies that serve as support for legal activity.

In this article, the attention 1s focused specifically on automated decision-making, essential
to adopt in legal processes, in this way, the technologies in charge of supporting the
process of adopting orders or the so-called decision-making legal informatics, simulate
a judicial reasoning based on in legal hermeneutics that obtains the most favorable
resolutions to the parties involved in a legal process.

KEYWORDS: Artificial intelligence; legal hermeneutics; law; science.

INTRODUCCION

Con los multiples avances que se han presentado en la actualidad gracias a la globalizacién
y a la evoluciéon tecnolodgica, se ha llegado a una era en la cual es pertinente innovar
en el campo del derecho en lo que concierne a la toma de decisiones. El contexto en
el que se vive en la actualidad por causa de la contingencia por el virus SARSCoV-2
(Covid-19), hace imprescindible que todos los procesos judiciales sean apoyados y
desarrollados con medios tecnologicos, a causa de los diversos problemas que emanan
de los procesos juridicos al momento de interpretar la ley.
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Aunado a lo anterior, se hace ineludible circunscribir el alcance de las normas, lo
cual se lograria principalmente con la objetividad matematica; esto por medio de la
elaboracion de una base de datos sustentada en la hermenéutica sirviendo de ayuda
en la valoracion de casos, donde se profieran decisiones de una forma similar a como
funciona la matematica, es decir exacta. De igual forma, es indispensable que contenga
determinados principios y valores que se pueden afhadir a un dispositivo tecnolégico
gracias a la conciencia cibernética.

Por lo tanto, en esta investigacion se propone afianzar la aplicacion de la ciencia con el
fin de instituir el derecho en un nuevo escenario, en el que dichas decisiones se tomen
con base en algoritmos, es decir: haciendo uso de un lenguaje formal como el que es
usado en la matematica y en el cual las reglas aplicadas a cada caso son formales y
especificas. (Gomez Granell, 1989)

Para todo este proceso debe ser tenida en cuenta la hermenéutica juridica que traducida
a un lenguaje matematico ayudara a resolver en equidad los distintos problemas
juridicos, apartandose de la subjetividad inherente al ser humano.

Si bien, se ha comprobado que es posible que una maquina adquiera valores, incluso
segin Nick Bostrom filosofo de la Universidad de Oxford, hay una posibilidad del
90% que entre los afios 2075 y 2090 haya maquinas tan inteligentes como los seres
humanos (Herrera, 2020).

Asimismo, los casos de Bina48 o de Sophia como el primer robot en adquirir ciudadania,
son hechos que vislumbran destellos de los cambios que se vienen y conducen la mirada
a un nuevo panorama global incluso en el ambito del derecho. Es por esto por lo que se
piensa que asumir el reto en el campo juridico de implementar la tecnologia para tomar
decisiones con valores agregados basados en recopilacion de la hermenéutica juridica,
va a ser un enorme avance para acelerar la toma de estas, optimizar el cumplimiento
de los fines del estado y que en general se proporcionen estrictos lineamientos al
momento de interpretar la ley.

Este trabajo de investigacion se fundamentara en estudiar el hecho de habilitar medios
tecnologicos a través de la informatica juridica decisoria sustentada en la hermenéutica
juridica; pues haciendo provecho de los diversos avances cientificos se hace necesario
que poco a poco se vayan instituyendo en el area del derecho.

Es de vital importancia en este texto estudiar el papel del juez, pues es su funcion la
de administrar justicia, en este sentido si su tarea no es realizada conforme a la ley
vigente, facilmente se le podria atribuir la funcién de “administrar injusticia”, su rol es
de tal importancia que sin €l no seria posible hablar de un Estado Social de Derecho,
pues desde 1991 cuando se introdujo este concepto en Colombia, se le atribuy6 a los
jueces ser los garantes de este sistema, ademas porque de su interpretacion depende
el adecuado desarrollo de la sociedad. (Lopez, 2013)
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Lo anterior citando a Kelsen desde el positivismo, reconoce el papel fundamental que
el juez debe jugar para que los presupuestos de la norma fundamental o de la norma
hipotética, se materialicen. De esta manera, le Inquieté a Kelsen la cuestion sobre
la equivocacién de los jueces en la toma de decisiones, mucho mas atn porque estas
decisiones son definitivas y en efecto se establecen como cosa juzgada. En este sentido,
Kelsen acepta la relevancia del papel determinante del juez y observa en la decisién
judicial la transformacion de la realidad. (Kelsen, The Law of the United Nations, 1949)

Kelsen ademas en el proceso de interpretacion identifica a cuatro sujetos:

1. El abogado quien se encarga de organizar argumentos persuasivos a lo largo del
proceso.

2. El legislador quien hace las veces de crear las interpretaciones auténticas (las que
buscan encontrar inmersa la finalidad del legislador).

3. Eljuez quien es el encargado de aplicar la hermenéutica para aplicarla a sus decisiones.

4. El cientifico del derecho quien descifra los diversos significados que se le pueden
dar a la norma.

Con base en esto, Kelsen crea una distincién entre interpretacién auténtica e
interpretaciéon no-auténtica. La interpretacién auténtica se explica como aquella
llevada a cabo por los 6rganos de creacién y aplicacién del derecho tal como lo son
el legislador y los jueces.

Por otra parte, la “interpretacion no-auténtica”, es la realizada por “las personas no
autorizadas por el propio derecho” como los abogados, ciudadanos, cientificos del
derecho, etc. Por ello, Kelsen explica que la tnica que deberia importar realmente es
la auténtica, como se ha venido estudiando en este texto, es signo de la preponderancia
del rol del juez en un Estado Social de Derecho. (Vaquero, 2012)

Es tan importante el rol del juez en el ordenamiento juridico que se predica en Colombia
como Estado Social de Derecho, que el principio de legalidad se reencarna en la
hermenéutica, y posteriormente en un proceso interpretativo son traducidos los hechos y
laley que se congregan para dar o no mérito de adelantar un proceso, del que subyacen
derechos y deberes entre los implicados, y quienes se supeditan a la voluntad del juez
quien decide sus destinos n el juicio, por lo cual, en efecto, solo si la hermenéutica se
ajusta correctamente a la constitucion politica y responde de manera veridica y en
general al articulo dos de la carta de 1991, puede asegurarse que se cumple con el
principio de legalidad.

Ahora bien, hay que destacar de manera breve que el principio de legalidad determina
que: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
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imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio.” (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Lo cual sugiere que la norma es clara, y debe aplicarse correctamente a cada hecho
juridico que se va a traducir en leyes, y los hechos deben responder a los postulados
descritos en la misma, para poder endilgar la respectiva responsabilidad que subyazca
en el proceso, lo cual evidencia que la ley establece limites en su aplicacion tales como,
la materia, la sancion, la cuantia o el procedimiento a seguir.

Adicionalmente, es importante que se tenga en cuenta que frente a la propuesta de
incluir artefactos tecnologicos como auxiliares de la justicia, su responsabilidad también
deberia ser regulada, pues podria en un margen de error minimo por la precisiéon con
las que estos funcionan, incurrir en un error o falla de funcionamiento, ya que un
error implicaria la falla del servicio de la administracion atribuible al Estado, desde
esta perspectiva, que se dote a una maquina la discrecion de fallar dejaria en el limbo
el régimen de responsabilidad aplicable, mientras que siendo una persona humana la
responsable, facilmente se le puede atribuir el régimen de responsabilidad el estado
consagrado en el Capitulo VI, Titulo III de la ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia y los desarrollados por la jurisprudencia.

Aunado a lo anterior, si una maquina tuviera la absoluta potestad de resolver conflictos
) q P
juridicos y llegase a ocurrir una falla, se aplicaria el régimen de responsabilidad del
Estado, excluyendo la posibilidad de aplicar la acciéon de repeticion contra el funcionario
> Yy P P 1%
pues seria relevado por la ley lo cual lo exime de responsabilidad, o segtin el régimen
que se llegara a adoptar podria incluso recaer en la entidad contratante o la creadora
del dispositivo electronico. (Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2015
P >

1. Elementos basicos sobre la Hermenéutica
juridica y la interpretacion

1.1 Hermenéutica Juridica

La hermenéutica juridica es la encargada de establecer los principios dados por la
doctrina y la jurisprudencia con el fin de que el intérprete pueda ejecutar una correcta
interpretacién de un texto legal o situacion juridica en especifico. Ademas, es utilizada
para hacer un analisis y comprensioén del conocimiento desde las diversas realidades de
la sociedad para dar soluciones adecuadas a los diferentes problemas que se presentan,
teniendo en cuenta los principios, normas y los derechos tanto fundamentales como
humanos. (espinel, 2017)

La hermenéutica es un término afin con la interpretacion, no obstante, es una ciencia
basada en la explicacion de textos, mientras que la interpretacion consiste en el proceso
de captar de forma subjetiva la esencia de las cosas. (Catoggio, 2008)
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1.2 Interpretacion juridica

La interpretacion juridica es una herramienta que sirve para determinar el alcance
o el significado de las disposiciones juridicas y en general de todos los elementos que
hacen parte de un ordenamiento juridico en particular, ademas de las normas, tales
como los principios generales del derecho. (Paredes, 2013)

Ahora bien, hay que hacer una breve mencion sobre los tipos de interpretacion juridica
que hay:

Interpretacion doctrinal: cs la practicada por los teodricos, juristas y en general
estudiosos del derecho, es considerada como un tipo de interpretacion cientifica, y no
es de caracter obligatorio. (Tinoco, 2017)

Interpretacion judicial: es la practicada por los jueces y tribunales, es el fundamento
para proferir sus decisiones, por lo general si es proferida por instancias superiores,
suelen tener mayor impacto e influencia en cuanto a lo que respecta a fijar precedentes.

(Cabanillas,2005)

Interpretacion auténtica: cs la que realiza el legislador quien funge como creador
de la norma, también se le denomina interpretacion legislativa, suelen haber posturas
diversas con respecto a si este tipo de interpretacion es estrictamente realizada por el
legislador o si mas bien es la hecha en general por el 6rgano que él representa. (Varela,

2018)

Es importante que se tenga en cuenta cual es el tipo de interpretaciéon que posee mayor
validez, ahora, ya se sabe que la interpretacion doctrinal es la que en general realizan
todas las personas que se dedican al estudio del derecho, es decir que en este punto la
ley va a ser sometida a divergencias, pero posee un grado de impacto al ser considerada
cientifica, por su parte, la interpretacion judicial es la ejecutada por jueces y tribunales
donde pueden surgir contradicciones en el ejercicio hermenéutico y es por lo que en
vez de observar la norma tnicamente se debe hacer una mirada finalista, es decir, cual
es la aplicacion de la norma que mejor responde a los fines del estado, en ese sentido,
se debe tener en cuenta no la autoridad que en cualquier instancia podria malversar
el fin de la norma y defraudar los fines del estado y en general la constitucion, sino los
resultados que de esta interpretaciéon y aplicacion surjan, que deben ser, en cualquier
caso, los que mayor grado de felicidad otorguen a los involucrados en conflictos legales;
para concluir sobre este breve analisis es importantisima la interpretacién auténtica que
podria llegar a ser la tinica tenida en cuenta, en aras de responder al problema juridico
planteado en este escrito, pues lo que realmente importa es que se dé una aplicacién
objetiva, que responda a los fines con los cuales fue creada y que no sea sometida a
cambios, no obstante, al existir diferentes problemas al momento de interpretar, como
las lagunas normativas, es necesario que se tengan en cuenta los precedentes de la
jurisprudencia, como fuente del derecho.
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1.3 Otros métodos mecanismos de interpretacion

Debido a las multiples aplicaciones y resoluciones que se dan frente a casos relacionados,
deben aplicarse solo aquellos precedentes que conserven en mayor instancia la esencia
de la norma. Para lo cual, en virtud de la teoria de Robert Alexy, se deben tener en
cuenta tres aspectos fundamentales que son: “la estructura de la ponderaciéon” o
“justificacion externa”, “la ley de la ponderacion” y “la féormula del peso y las cargas
de la argumentacion”. (Alexy,1994)

La ley de la Ponderacion de Alexy establece que cuando es mayor el grado de
insatisfaccion de uno de los principios, mayor debe ser la satisfaccion del otro, para lo
cual se utilizan tres variables de la formula del peso las cuales son:

1. Grado de afectacion de los principios

2. Peso abstracto de los principios relevantes

3. La seguridad de las apreciaciones empiricas (Alexy, Teoria de la argumentacion
juridica 2a. ed., trad. de Manuel Atienza e Isabel Espejo, 2008)

Ademas, Alexy le da un valor numérico a cada una de estas variables segiin su nivel
de relevancia, lo que conlleva a que el peso de uno de los principios es superior al de
otro, y en dado caso de haber un empate, se tienen en cuenta las reglas sobre la carga
de la argumentacion. (Alexy, 1994)

Para el filosofo del derecho Herbert Hart quien introdujo el concepto de la textura
abierta del lenguaje, siempre va a haber una necesidad intrinseca en la norma de
interpretarla, con el proposito de que se entienda su significado y sus limites, por lo
cual cuando la norma juridica posee indeterminacién o cuando se hace dificil aplicarla,
es fundamental hacer uso de la interpretaciéon para que la misma adquiera sentido en
casos concretos, lo cual de la mano al modelo de interpretacién que se va a aplicar
debe siempre incluir en estos vacios los precedentes, de esta manera seria posible
sumarle a la interpretacién auténtica, la judicial para dar respuesta igual a todos los
casos que guarden relacion factica; se debe tener en cuenta que desde el siglo XIX
se ha entendido que la norma es esencialmente un lenguaje, postura que ademas de
Hart, compartieron otros grandes filésofos como Friedrich Karl Von Savigny quien
lider6 la romanistica alemana y representantes de la ilustraciéon francesa, teniendo por
supuesto algunas diferencias en este mismo aspecto. (Pannam, 2008)

A comienzos de esta misma época (siglo XIX) en Francia se pens6 que la norma era
una forma idénea que servia de instrumento para transmitir reglas caracterizadas
por ser claras, precisas y coherentes, la norma fue el mecanismo para organizar a la
sociedad, y su contenido era por regla general entendido como justo para todos, pues
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la norma enviaba un mensaje diafano y lindante en sus disposiciones, y eran pocos
los casos en los que habia que complementar las lagunas de esta. Jean Etienne-Marie
Portalis, uno de los redactores del c6digo de Napoleon dijo lo siguiente: “Cuando la
ley es clara, hay que seguirla; cuando es oscura, se han de examinar sus disposiciones.
A falta de ley, hay que tener en cuenta la costumbre o la equidad. La equidad es
el retorno a la ley natural ante el silencio, la contradicciéon y oscuridad de las leyes
positivas” (Portalis, 2011).

Desde diferentes puntos de vista es comprendida la interpretacion, sin embargo, en
general su proposito es en cualquier instancia proporcionarle un sentido y enmarcar
la norma en determinados limites para su aplicacion, la cual, constantemente debe
valerse de otras disposiciones y principios que le dan vida a la interpretacion; por lo
cual, si la misma es contraria a alguna disposiciéon normativa diferente, hace que esta
carezca de precision y coherencia y por lo tanto no deberia aplicarse en ese sentido.

MATERIALES Y METODOS

Este articulo esta sustentado y basado bajo una investigacion cientifica documental de
manera cuantitativa y cualitativa con un alcance exploratorio, descriptivo, correlacional,
explicativo y predictivo en algunos apartados, que, ademas, pueden ser comprobados
de manera genuina a lo largo del documento y soportado referencialmente al finalizar
el mismo.

RESULTADOS

Desde diferentes perspectivas los doctrinantes del derecho han llegado a considerar
que hay distintas vias alternas para solucionar casos debido a que las circunstancias de
cada uno hacen que las posibilidades legales se adectien a los mismos y de esta manera
se obtenga el mayor grado de justicia posible, pues si bien, las circunstancias de cada
caso son indeterminadas y absolutamente diversas, la ley es especifica y por ello los
operadores juridicos deben limitarse a aplicarla, no obstante, la interpretacion de la ley
es un elemento que tiende a diversificarse segin el grado de estudio y los conocimientos
de los administradores de justicia y para ello hay algunas otras directrices conectadas
a la ley como los son los principios, que son elementos indispensables para tener en
cuenta con el fin de darle solucién a cada caso.

Si bien el derecho es una herramienta que poseen los ciudadanos para proteger sus
intereses tanto particulares como colectivos y es la forma en que el gobierno logra
regular las relaciones humanas, también es la ciencia que interpreta y sistematiza un
ordenamiento juridico conformado por normas a las cuales busca dar una correcta
aplicacion, no obstante, es usual que las acciones que emanan del gobierno como la figura
maxima de poder, vayan en contravia a las disposiciones legales y es la maleabilidad
del derecho la que permite que las acciones de un Estado se legitimen e introduzcan
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nuevos conceptos al ambito juridico, lo cual amplia los margenes de discrecionalidad
del Estado, por lo cual tiene la potestad amplia de llegar a vulnerar los derechos de
las personas. (Gomez, 2013)

DISCUSION

¢La hermenéutica brindaria una solucion ideal para cada caso?

Segin Ronald Dworkin, st es posible que se tome una decision adecuada, a pesar de
que exista una indeterminacién del lenguaje (Dworkin, 1977), Dworkin concluye lo
anterior con base a que existen leyes y principios preexistentes determinados para cada
caso en especifico y por lo tanto los jueces no deciden con base en presentimientos, es
por ello por lo que las normas permean, aunque no siempre de una forma exacta las
providencias del juez; (Etcheverry, 2008) no obstante, Hart por su parte considera que
hay varias soluciones alternas posibles que pueden ser adecuadas para cada conflicto,
afirmacién que para Dworkin se contrapone al principio de legalidad y al Estado de
Derecho. (Dworkin, Taking Rights Seriously , 1977). Por lo anterior, Ronald Dworkin
se opone al positivista H.L..A Hart autor de la obra “El Concepto de Derecho” (Hart,
1992) quien hizo énfasis en el uso del lenguaje para dar vida a su obra, por su parte
Dwoking elaboré su teoria del derecho desde “la teoria de la adjudicacion” (Dworkin,
Law’s Empire, 1986), de hecho, Hart fue un teérico mientras que Dwokin fue un litigante,
sin restar la importancia a la teoria de cada uno de ellos, quienes como doctrinantes
dieron importantes aportes al ambito juridico.

Dworkin afirmé que el derecho es un sistema completo y cerrado en el que tanto las
leyes como los principios orientan la decision de una amplia variedad de casos, en
el proceso de interpretacion del juez se identifican tres diferentes etapas, la primera
que denomina la preinterpretativa en la cual se distinguen las normas aplicables al
caso; la segunda es la interpretativa en la cual se le da vida a la norma agregandole
un significado; y la tercera y tltima es la pos-interpretativa en la que se reformula el
derecho para concurrir en una interpretacién ideal. Por lo cual, cuando convergen
diferentes alternativas para aplicar a cada caso, se debe aplicar la que mejor se ajuste
a los principios del derecho. (Ruiz, 2006)

No obstante Dworkin no niega la existencia de una interpretacién que sea creativa,
pero es el intérprete quien debe hacer su trabajo lo mejor posible. (Dworkin, Law’s
Empire, 1986) Robert Alexy concuerda con Dwokin al afirmar que las decisiones en el
campo juridico deben tomarse haciendo uso de un discurso en el que unos argumentos
se enfrentan a otros y triunfan los mejores (Dworkin, The Philosophy of Law, 1977), en
la teoria argumentativa se considera que cada argumento tiene un peso y un impacto
diferentes. Por ejemplo, en un ordenamiento juridico, hay argumentos institucionales
que estan conformados por: argumentos lingtisticos, basados en el contenido literal
de la norma; los genéticos, que se fundamentan en la disposiciéon del legislador; y los
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sistematicos, que hacen referencia a la coherencia que tienen con el resto del sistema
juridico. Por otra parte, estan los argumentos constitucionales de optimizaciéon que
poseen prima facie mas fuerza que los practicos. (Ruiz,2009)

CONCLUSIONES

Es importante tener en cuenta la ciencia para resolver el problema juridico desarrollado
en este texto, pues si bien lo que se busca a lo largo de esta investigacion ademas de la
aplicacion de la informatica juridica decisoria con base en la hermenéutica juridica, es
que con la tecnologia como herramienta de la ciencia, se logren apartar de la actividad
principalmente del juez sus experiencias fenoménicas, es decir, aquellas que el juez
como parte de un mundo sensible supeditado a leyes y a la vez parte de un mundo
inteligible en el cual sus actos son el reflejo de su voluntad. Esto, esta intrinsecamente
relacionado con el ambito moral, en tanto que en este se generan las abstracciones de
los propositos de la moral y de aquello que se le opone; de esta manera, la moral incide
en las decisiones del juez al ser visiones de lo que se debe o no hacer, y estarian basadas
en apreciaciones personales, lo que conduce a que la razon y la practica forjen diversas
visiones de la realidad; por lo tanto, esta va a ser apreciada desde diversas perspectivas.
Luego, como consecuencia de este proceso de abstraccion basado en la concepcion de
moral del juez, el incurre en aserciones relativas y subjetivas. (Catillano, 2012)

Para Kant, el mundo inteligible comprendido como un mundo nouménico, es una idea
practica de la razoén que no puede ser otra cosa que un simple punto de vista, es decir,
todo aquel conocimiento que proviene de la experiencia crea ideas que se materializan
como perspectivas de las diferentes realidades que se perciben con los sentidos. (Kant,
2003). Para poder superar el relativismo y la subjetividad que son naturalmente parte
de los seres humanos y por lo tanto propios de la actividad de los jueces y abogados, se
debe superar la ontologia lo cual es posible cuando se supera el riesgo escéptico sobre
los postulados cientificos, incluso cuando se trata de mundos fenoménicos como sucede
en todas las discrepancias legales, pues los derechos suelen ser subjetivos, asi como las
valoraciones de los mismos como se menciono en el parrafo anterior. (Garza, 2006)

Ahora bien, la matematica es la respuesta dada por Galileo para superar las incertidumbres,
pues es la exactitud dentro de la ciencia, Jean Petitot, por su parte, afirma que gracias a
la matematica es posible que se conquiste una objetividad cientifica, sin embargo, para
ello es necesario que se superen algunas dificultades que se presentan en el proceso
de “matematizaciéon”, por ejemplo, la ciencia hace parte de un mundo fenoménico
que debe ser objetivado o dicho en otras palabras debe eliminar la relatividad y la
subjetividad de si, no obstante, es gracias a las matematicas que la ciencia puede avanzar
y que se alcanza la objetividad. (Pefia, 2014). Es esencial hacer uso de la matematica
para objetivar las decisiones judiciales; para que la informatica juridica decisoria sea
efectiva e implementada, es indispensable llevar las proposiciones logicas a una esfera
matematica, pues es posible crear un leguaje determinado para la logica, en este trabajo
en especifico, se entenderd que la hermenéutica juridica hace parte de la logica del
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derecho y por lo tanto va a ser la herramienta sometida a traducciéon en un lenguaje
loégico por medio de las facilidades que provee la tecnologia. Siempre se ha entendido
erroneamente que la matematica como ciencia formal, discrepa con el derecho toda
vez que se encarga de resolver diferentes tipos de problemas, lo cual no es cierto, pues
la matematica siempre ha sido una herramienta del derecho para establecer métodos
y técnicas para determinar las consecuencias juridicas para determinada conducta,
esto se ve sobre todo en el derecho penal que cuantifica las conductas en forma de
tiempo, seglin su gravedad y atenuantes; asi mismo deberia suceder en todas las areas
del derecho como herramienta mas eficaz y conveniente para la informatica juridica
decisoria, que dispondria del ejercicio hermenéutico para cuantificar la gravedad de las
conductas segtn los dictamenes emitidos, que traducidos en un lenguaje matematico
podrian proferir resoluciones justas y favorables, en menor tiempo; esto es trascendental
para el derecho administrativo ya que, en virtud del articulo segundo de la Carta
Politica de Colombia, es un fin esencial del estado el de garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes de la Constitucion. (Salgado, 2010).
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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo analizar la situacién laboral de los migrantes
venezolanos dentro de los municipios de Socorro y San Gil del departamento de
Santander para el aflo 2022. Esto permitira identificar las multiples situaciones de
vulnerabilidad, asi como de caracterizacién en la que la poblacién migrante venezolana
se encuentra dentro de dichas entidades territoriales. Tal proceso se realiz6 mediante
una metodologia de tipo socio-juridica, con un enfoque descriptivo y cualitativo, que
permitié el desarrollo de la pregunta problema ;Cudl es la situacion laboral de los migrantes
venezolanos en los municipios de San Gil y Socorro durante el afio 2022 respecto de sus garantias
de indole laboral como poblacién de especial proteccion frente al acceso a la justicia laboral? la cual
dio como principales respuestas y resultados que 1) la poblacién venezolana goza de
igualdad de derechos y garantias que la colombiana, i1) que existe un fuerte marco de
justicia laboral en Colombia para esta poblacion vy iii) que a pesar que la poblacién
migrante en los municipios resulta alta, la situacién laboral de la poblacién no es del
todo negativa.

PALABRAS CLAVE: Empleabilidad, Explotacion laboral, Justicia laboral, Migrante Venezolano,
Poblacion magrante, Seguridad Social.

ABSTRACT

The objective of this article is to analyze the employment situation of Venezuelan
migrants within the municipalities of Socorro and San Gil in the department of
Santander for the year 2022. This will allow the identification of multiple situations
of vulnerability, as well as the characterization in which the population Venezuelan
migrant is within said territorial entities. This process was carried out using a socio-legal
methodology, with a descriptive and qualitative approach, which demonstrated the
development of the problem question: What is the employment situation of Venezuelan
migrants in the municipalities of San Gil and Socorro during the year 2022? Regarding
their guarantees of a labor nature as a population with special protection against
access to labor justice? which gave as main answers and results that 1) the Venezuelan
population enjoys equal rights and guarantees than the Colombian, ii) that there is a
strong framework of labor justice in Colombia for this population and iii) that despite
the fact that the migrant population in the municipalities, the employment situation
of the population is not entirely negative.

Keywords: Employability, labor exploitation, labor justice, Venezuelan migrant, migrant population,
Social Security.
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INTRODUCCION

La crisis dentro del Estado venezolano es un cumulo de multiples situaciones y procesos
sociales, econémicos, politicos y culturales que han terminado por confluir mutuamente
hacia un escenario paradigmatico en el que el sistema ha terminado por colapsar.
Corrales (2016) ha sefalado que estos multiples factores han sido el resultado de
dos grandes momentos que el pais vivid, por una parte, la llegada al poder por vias
de hecho y democraticas de Hugo Chéavez que trajo consigo el cambio mas grande
que tuvo el pais al modificar constitucional e institucionalmente la estructura del
Estado, trayendo grandes cambios a nivel econémico y administrativo terminando
por consolidar un modelo socialista, sumado a esto con su deceso el pais afronto la
llegada de la figura de la “sucesion de poder al mando” que trajo consigo la imposiciéon de
presidencia de Nicolas Maduro.

Todo esto gener6 dentro del contexto interno del Estado venezolano cambios estructurales
que buscaban basicamente imponer politicas expansivitas del sector publico y un control
total de este por sobre el privado, generando consigo dos situaciones: i) el acervado poder
del sector estatal dentro de todos las demas orbitas del Estado y ii) la desaparicién de
los aspectos privados y particulares dentro de la sociedad. Aspecto que resulta criticable
por parte de Serbin (2018) que ha explicado que, si bien en teoria esto no resulta ser
tan critico, en la practica termino por crear el ambiente idéneo para una crisis a nivel
humanitario que terminaria por crear nuevos fenémenos dentro de la regiéon. Muestra
de esto es que el autor indica que cinco situaciones: i) el amplio retroceso en materia
econdmica que el Estado venezolano afronto frente a otros estados, ii) la confrontacion
de ideologias de tipo politico dentro del sector social, iii) el colapso social dentro de
todas las vertientes de la nacién, iv) el aumento de un margen amplio de corrupcién
dentro de todas las instituciones publicas del Estado venezolano y v) la imposiciéon del
sector publico — Estatal como solucién a todos los problemas que el mismo pais poseia
en todos los sectores econdmicos, sociales y culturales que trajo un cambio institucional
que no pudo ser afrontado en un corto periodo de tiempo.

Todo esto termino por generar dentro de Venezuela una crisis a nivel democratico,
representado con represiones, protestas, represalias y persecuciones politicas de la
oposicion por parte del gobierno de turno. Tal situacién se materializaria con mas fuerza
cuando la crisis se externalizo dentro de un contexto internacional, pues terminaria por
vincular y afectar a otros paises de forma directa. En otros términos, estos fenomenos
terminarian por generar una crisis migratoria que equipararia a Venezuela con paises
de oriente medio por concepto de porcentaje de poblacién migrante.

Muestra de ello es que segtn la Agencia de la ONU para los refugiados (2022) la
diaspora de migrantes venezolanos que se dispard desde el afio 2014 ha sido evidencia
y prueba directa de la situaciéon de crisis interna que un Estado como el venezolano
vive por demas politicos, de salud, educaciéon, medicina, servicios publicos generales,
inseguridad, violencia, garantias minimas de los derechos humanos y principalmente de




SITUACION LABORAL DE LOS MIGRANTES VENEZOLANOS EN LOS MUNICIPIOS DE SAN
GIL Y SOCORRO DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER DURANTE EL ANO 2022: ANALISIS
A PARTIR DE LOS NIVELES DE EMPLEABILIDAD Y DE COBERTURA LABORAL

un declive en su economia nacional. Se estima segtn la fuente anterior que para el ano
del 2022 el éxodo 7.1 millén de personas que por su condicion se pueden considerar
refugiados y migrantes. Esto ubicaria al territorio de américa latina como la zona con
mayor afluente de migracién debido a la posicion territorial.

Esto ha llevado a que Colombia se posicione como uno de los paises con mayor nivel
de migrantes venezolanos que segtn estudios del Sistema Econémico Latinoamericano
y del Caribe (2022) se ubique al pais con una suma total de 2.4 millones de migrantes
con permiso de permanencia total, un total de 970.000 con solicitud de asilo dentro
del territorio y un nimero desconocido de migrantes en situaciéon de ilegalidad dentro
del territorio nacional. Aspecto que encuentra a su vez sustento en lo que Quintero,
Vargas y Pacheco (2021) afirman al senalar que dentro del Estado colombiano no
solo existe una amplia poblacién migrante, sino que el mismo posiciona al pais con el
porcentaje mas alto a nivel mundial teniendo un porcentaje del 32.4% de migracion
de dicho pais dentro del territorio, lo que equivaldria en términos porcentuales a la
poblacion de multiples Estados a nivel mundial, como Panama, Suiza y Costa Rica, etc.

Tal proscenio ha llevado a que se materialice dentro del contexto colombiano que
sean multiples las entidades territoriales que tuviesen que soportar una mayor carga
de poblacién migrante, lo que ha implicado que el mismo Estado cree disposiciones
normativas tendientes a poder garantizarle los derechos a estas personas al ser sujetos
de especial proteccion por el derecho internacional. Esto ha implicado que se emitan
normas tendientes a poder salvaguardar no solo su integridad sino crear la posibilidad
de vincular laboralmente a las personas dentro de un contexto que les pueda acceder
a los bienes y servicios que el Estado colombiano posee.

Partiendo de esto Colombia como Estado Social y Democratico de Derecho, garantiza
entre sus aspectos constitucionales, la dignidad humana, la igualdad y las garantias
basicas a toda persona dentro del territorio nacional sin excepcién alguna entre
nacionales y extranjeros, lo que ha permitido que al igual que la poblacién colombiana,
estas personas con calidad de migrante puedan tener dentro de Colombia la posibilidad
no solo de trabajar, sino de acceder a los sistemas de seguridad social asi como los
jurisdiccionales tendientes a garantizarle a la poblacion la posibilidad de tener adecuada
garantia judicial en caso de existir inconvenientes y conflictos de esta indole. De forma
que Colombia como Estado garante maximice su posicién social y le permita a la
poblacion migrante acceder a una situacién laboral legal y con todas las prerrogativas
que esto requiere. Es por ello que se parte de la necesidad de estudiar el estado actual
de estas situaciones, de aqui que se analice que ocurre dentro del contexto de los
municipios de San Gil y Socorro para el afio de 2022 y se analice no solo el contexto
de la poblacién migrante, sino a su vez los factores de derecho laboral en los que estas
personas estan impresos
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Es por tal razon que se plantea como pregunta problema ;Cudl es la situacion laboral de
los migrantes venezolanos en los municipios de San Gil y Socorro durante el afio 2022 respecto de sus
garantias de indole laboral como poblacidn de especial proteccion frente al acceso a la justicia laboral?

Interrogante que buscara ser resuelto mediante el desarrollo formal del escrito, el cual
se divide en tres (3) grandes momentos a saber: el primero de ellos busca precisar cual
es el marco normativo y de politicas pablicas en materia de derechos laborales para la
poblacién migrante venezolana dentro del contexto del Estado colombiano, para ello se
acude a los diferentes apartados juridicos que han abordado los derechos que se extiende
alos sujetos de especial proteccion constitucional, en un segundo momento se buscara
abordar los aspectos relacionados al acceso a la justicia laboral en este se estudiara lo
relacionado a la proteccion de la poblacion migrante venezolana, finalmente en el tercer
momento se realizara la caracterizaciéon del caso objeto de estudio del municipio de
Socorro y San Gil, en donde se determinaran los niveles de empleabilidad y cobertura
que ha tenido la seguridad social para los migrantes venezolanos.

METODOLOGIA

La metodologia implementada para la ejecucion de la investigacion es de tipo socio —
juridica, esto implica que ademas de aportar conocimiento a los aspectos meramente
normativos, jurisprudenciales y reglamentarios relativo a las personas migrantes y
sus derechos laborales, también se acude a la realidad y se realiza un contexto de las
diferentes situaciones que deben afrontar los migrantes dentro del Estado colombiano
y de forma especifica a dentro del municipio de Socorro y San Gil como muestra de
estudio.

Esto significa que la investigacion es descriptiva en tanto se busco caracterizar la realidad
e identificar los diferentes fendmenos que estan inmersos sobre el objeto de estudio,
que para este caso son los relativos a los factores laborales de la poblacién migrante
venezolana. Es por ello que la investigacién arrojara como principales resultados un
diagnostico micro de una situacién que puede estarse replicando de igual forma en
otros territorios del Estado colombiano.

Finalmente, la misma es cualitativa, si bien se acudiran a aspectos estadisticos, estos
no son totalmente prescindibles, sino que fundamentan el valor documental y 16gico
dado por la norma e investigaciones realizadas sobre el tema en cuestion.
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1. MARCO NORMATIVO Y POLITICAS PUBLICAS
EN MATERIA LABORAL PARA MIGRANTES
VENEZOLANOS EN EL ESTADO COLOMBIANO

La poblaciéon migrante independiente del origen nacional del que este proviene, tiene
acceso a una serie de garantias y derechos propios tendientes a poder salvaguardar
la situacién de crisis y de vulnerabilidad en la que se encuentran inmersos debido a
la ausencia estatal del pais proveniente. Muestra de ello es lo que expone la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2006) que sefiala que el migrante aun cuando
este sea indocumentado, irregular, trabajador, masivo, ordenado o internacional, este
debe tener un marco de garantias dentro Estado al que migra como forma de poder
solventar el desplazo y abandono del lugar de origen en el que se encuentra.

Es a razon de esto que toda persona en estado de migracion —que desea poder ejercer
sus derechos laborales al pais que migra- se encuentra solventada inicialmente por las
normas a nivel internacional en las que se encuentra la Convencién Americana de
Derechos Humanos y la Gonvencion Internacional sobre los trabajadores migratorios
y de sus familiares. Tales normas buscan amparar de forma especifica y determinada
que estas personas por su condicion de vulnerabilidad y necesidad no se sean victimas
de la figura de explotacion laboral, asi como de inestabilidad, contratos camuflados, y
ausencia de garantias basicas en los pagos de seguridad social, entre otras.

Muestra de esto es que el Ministerio de Trabajo (2019) ha expresado que los trabajadores
migrantes tienen igualdad de derechos laborales frente a la poblacion del Estado
colombiano, lo que implica que existe 1) igualdad de condiciones y ii) acceso equitativo
al marco de derechos del trabajo. Sobre esto el Ministerio ha sefialado que:

“los trabajadores migratorios y sus familiares gozan y se les respetan en Colombia sus
derechos en igualdad de condiciones que los nacionales. Las disposiciones relevantes
en relacion con el derecho al trabajo, se encuentran reflejadas en la Constitucién
Politica de Colombia y en el Codigo Sustantivo del Trabajo donde se consagran tanto
la igualdad de los trabajadores como el derecho al trabajo asi: Todos los trabajadores
son iguales ante la ley, tienen la misma proteccién y garantias y en consecuencia,
queda abolida toda distincién juridica entre los trabajadores por razon de caracter
intelectual o material de la labor, su forma o retribucién y, toda persona tiene derecho
al trabajo y goza de libertad para escoger profesion y oficio dentro de las normas

2

prescritas por la Constituciéon y la ley (...)

1.1 Convencionalidad de los derechos
de los migrantes venezolanos

Retomando los aspectos anteriormente senalados los factores de igualdad de la poblacion
migrante parten esencialmente del articulo 7 de la Declaracion Universal de Derechos
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Humanos en el que se establece como principal prerrogativa que toda persona sin
excepcion y origen debe gozar dentro del territorio nacional de un Estado, de igualdad
de condiciones frente a los nacionales, sin trato desigual o discriminatorio, asi como
tampoco un trato preferencial entre personas, esto en virtud de mantener la esencia
del tejido social y la solidaridad como elemento esencial de un Estado contemporaneo.

Tal premisa se refuerza en su articulo 23 que prevé que para el caso laboral la existencia
de una proteccion de caracter especial para los trabajadores, que implica el poder elegir
su profesion, asi como mantener en condiciones dignas, equitativas y de igualdad a toda
la poblacion sin excepcidn, de igual forma el poder garantizar que toda persona pueda
desempenar sus labores con proteccion social y respecto hacia su dignidad humana.
Sobre esto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2003) ha expresado que
al igual que las personas nacionales los migrantes independiente de su origen gozan
de tener un salario digno que lo beneficie con miras a garantizar sus necesidades y
derechos.

Situacion que encuentra un mayor desarrollo partiendo del Convenio No. 19 sobre
igualdad de trato, que obliga a todo Estado que lo hubiese ratificado, a que a toda
persona nacional o extranjera se le trate con las mismas condiciones. Si bien esta
norma internacional esta destinada a situaciones derivadas de accidentes de trabajo,
su interpretacion se extiende hacia una igualdad material en cualquier orbita laboral
de un migrante y un nacional. Situacion que se acentia con un mayor margen con el
Convenio No. 111 en el que se busca evitar cualquier clase de trato desigual en materia
de empleabilidad y le obliga a los Estados a formular politicas pablicas de nivel nacional
que permita la igualdad de oportunidades para los empleados.

Segiin Bermudez y Hernandez (2009) tal convenio tiene como fin y propésito equiparar
el ejercicio laboral y poder permitir una verdadera igualdad de trato en el que todos
los trabajadores — esto implica al migrante venezolano- estén salvaguardados por la
seguridad social, asi como de las garantias laborales y salariales de las que devienen el
contrato de trabajo. Asi mismo sefiala la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante el Convenio No. 97 y 143 que le corresponde no solo al Estado sino a todos
los empleadores tener como objetivo la garantia de los intereses de los trabajadores, pues
de lo contrario esto configuraria una violaciéon directa a los parametros internacionales
en materia de derechos humanos, en tanto que el migrante configura una figura
protegida internacionalmente.

1.2 Postulados legales del Codigo Sustantivo del Trabajo

Lo anterior implica que al igual que se aplica el derecho laboral para la poblacién
colombiana, sea necesario darles prerrogativa legal a los migrantes venezolanos. Sobre
esto el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 23 y 23 sefala que el contrato
de trabajo debe de gozar de todos los apartados en materia de proteccion juridica y
constitucional. Esto implica al tenor de la Constitucion Politica en su articulo 25 que
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todo trabajador tiene i) un derecho y una obligacion social, ii) goza de proteccién
especial por parte del Estado en todas sus modalidades, v iii) tiene derecho a poder
gozar de un trabajo digno y justo.

Aspecto que deduce Ramirez (2020) que todo trabajador de la poblacién migrante
puede i) acceder a un trabajo y ii) que del trabajo se cree una relacién laboral en la
que se le permita a esta persona sin excepcion gozar de todas las garantias basicas en
las que esta inmerso un contrato laboral. No obstante, de esta prerrogativa Rivera y
Rodriguez (2019) han sefialado que la situaciéon en concreto se determina es por los
factores de empleabilidad y garantia de los elementos propios del contrato de trabajo,
pues debido a la misma situacién en la que el migrante se encuentra inmerso, estos se
ven inmersos en la existencia de tres fené6menos:

- La ausencia de prestaciones sociales debido a la irregularidad y forma de
contratacion.

- El nivel bajo de salario y garantias de pagos por su situacién de migrante.

- Ausencia de igualdad frente a trabajadores nativos con ocasién de situaciones de
discriminacion.

En los tres casos aun cuando existen normas que evitarian este tipo de situaciones, las
mismas se presentan de forma constante por la necesidad y estado de indefension del
migrante por poder acceder de forma rapida y eficiente a un trabajo. Esto implicaria
una ausencia de la materializacién de los elementos del contrato de trabajo, sobre esto
explica Ramirez (2020), que independientemente de la modalidad en que se realiza
el contrato este debe en todos los sentidos cumplir con los aspectos minimos que lo
configuran, es decir que si existe una prestaciéon personal del trabajo y un margen
de subordinacién, eventualmente a las personas migrantes venezolanas se les debe
remunerar en forma debida partiendo del salario minimo vigente para la fecha del
contrato como forma de 1) emitir una contraprestacion por el trabajo realizado vy ii)
cumplir con los postulados convencionales y constitucionales en los que se encuentran
inmersos los migrantes dentro del Estado colombiano.

1.2.1.  Postura de la Corte Constitucional.

Lo anterior implica en términos de la Corte Constitucional segtin sentencia C-171 de
2012 que todo trabajador goza de igualdad salarial, asi como de criterio de relacion
entre empleador y trabajador, lo que implica que, al ser migrante por el simple hecho
de tener esa calidad, goza de igualdad y a su vez de especial relacion con su empleador
en tanto no puede vulnerarsele sus derechos fundamentales.

Sobre esto el alto tribunal sefialo en la misma sentencia que en ningiin momento el
empleador puede someter a una especie de régimen diferencial o especial a una persona
migrante, asi como tampoco exigirsele requisitos de empleabilidad diferentes a los que
se le exigen a una persona nacional, pues esto ademas de vulnerar el principio y derecho
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de igualdad, también sirve como argumento — no valido juridicamente hablando- para
discriminar a la persona mediante el salario. Es por ello que la Corte Constitucional
termina sefialando que no existen parametros objetivos y razonables que puedan
justificar que exista una diferenciacién directa entre las diferentes personas que estan
trabajando o aspiran a un cargo por el hecho de su nacionalidad.

Sobre esto la Corte Constitucional mediante Sentencia de Unificaciéon SU-677 de 2017
ha sefialado que los trabajadores migrantes venezolanos gozan de igualdad de derechos
de tipo civil y fundamental, lo que ha representado en que los migrantes puedan i)
acceder a la justicia y ii) encontrar dentro de la misma una forma de salvaguardar
sus intereses. Es por ello que este tipo de situaciones implica cuestionar en muchas
ocasiones la situaciéon que los migrantes viven dentro de la realidad y con ello poder
evitar por parte de los trabajadores que se multe o sancione realizar una actividad
contraria a derecho.

1.3 Tarjeta de movilidad fronteriza

Es por estas situaciones que el Estado colombiano buscando darle una mayor garantia
a la poblacién migrante emiti6 para su inclusioén dentro del territorio nacional emitio
la Tarjeta de Movilidad Fronteriza — en adelante por la sigla TMZ — esta tarjeta le
permitia a los venezolanos tener acceso dentro de todo el territorio como una forma
de movilidad temporal, la cual les permitia durante este periodo realizar solicitudes
de asilo, asi como de permanencia para poder acceder a los derechos y garantias que
poseian los colombianos. Si bien tal documento tenia como finalidad que las personas
buscaran acceder a servicios como salud, educacioén y elementos basicos, esto termino
sirviendo y extendiéndose al campo laboral, integrando consigo una forma en que
los migrantes podian prestar sus servicios personales dentro del territorio nacional de
manera informal, pero manteniendo un margen de legalidad en el Estado colombiano

(Ferne y Sanin, 2020).

Esto llevo a que en el afio de 2017 se emitiera por parte del Ministerio de Relaciones
Exteriores un documento denominado como Visa de tipo M mediante la resolucién
6045m esta habilitaba a todo migrante a poder trabajar dentro del territorio sin
restriccion alguna, asi como poder acceder a contratos de trabajo de manera formal. St
bien cuando esta documentacion se emiti6 por parte del gobierno se recibieron multiples
criticas debido a que resultaba ser una carga que debia asumir los empleadores o los
mismos migrantes por el costo que representaba, la mayoria de los trabajadores han
optado por el Permiso Especial de Permanencia, que le da los mismos derechos que
la TMZ y a su vez que la visa destinada a trabajo.

Este documento resulta en una manera de formalizar al migrante venezolano y poder
no solo acceder a labores directas, sino a su vez de aparecer en bases de datos y de
oferta laboral al permitir regularizar el numero alto de personas migrantes que se
encuentran dentro del territorio nacional. Sin embargo, este resulta ser una medida
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de emergencia por lo que el migrante venezolano debe ante estas situaciones realizar
sus respectivas solicitudes de permanencia dentro del territorio para acceder a las
garantias convencionales y constitucionales de forma directa y adecuada (Cortés, 2020).

Para poder acceder a esto se requeria segin el Decreto 117 de 2020 poseer las siguientes
caracteristicas:

Tabla 1. Requisitos para el Permiso de Permanencia

Requisitos
Ser ciudadano venezolano No tener antecedentes
qudiciales m1 en Colombia o
en el exterior
Estar en condicion migratoria | No ser sujeto de una medida

irregular administrativa de expulsion
o deportacion

Ser mavor de edad, conforme al | Presentar la cedula de

ordenamiento juridico | identidad wvenezolana o el

colombiano pasaporte

Ser titular de una oferta de contratacion laboral dentro del
territorio nacional, asi como formar parte de un empleo, tanio
en modahdad de contrato realidad como de prestacion de
BEIVICiOs

Que la oferta o contrato tenga un término minimo de dos meses
v maximo dos afios con posibilidad de prérmroga.

Fuente: realizado a partir del Decreto 117 de 2020

2. ACCESO A LA JUSTICIA LABORAL: SITUACIONES
JURIDICAS EN EL TERRITORIO COLOMBIANO

Es dable senalar que el concepto de justicia laboral incluye a la poblaciéon migrante,
pues cuando se plantea tal nocién, esta implica un valor o una guia para el correcto
funcionamiento de las garantias por acceder a la administracion jurisdiccional que
ofrece el aparato estatal como servicio y derecho. De manera tal que cuando se habla
de la justicia laboral, este haga referencia de forma expresa a los medios por los cuales
las personas tienen para acceder y darle solucién pronta a sus problematicas. Sobre esto
ha indicado Reynoso (2013) que esto se da y materializa cuando i) se le otorga acceso
ala justicia a las personas, ii) se brinda una adecuada administracion de justicia, iii) se
imparte de adecuada forma la justicia y iv) se les garantizan los derechos a las partes
dentro de un conflicto juridico.
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Grafica 1. Justicia laboral en poblacién migrante.

Fuente: realizacion propia
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A partir de esto es que surgen las diferentes vicisitudes en materia de la poblacion
migrante y la manera en que aun cuando poseen una serie de derechos, estos tengan
medios para acceder a los aparados jurisdiccionales para poder garantizar de pleno
derecho sus situaciones laborales.

2.1 La figura del débil juridico en la relacion laboral

Una de las figuras que se abordan desde las concepciones de la justicia laboral, es la
teoria del débil juridico que segin Bermtdez y Hernandez (2009) esta se da dentro del
derecho del trabajo cuando una parte subordina a la otra mediante una relacion laboral
en la que el empleador ejerce su autoridad respecto del empleado de forma despectiva,
critica y con actos de sumision para poder lograr una situacion de inferioridad en la
que se cree una desventaja para el trabajador al no poder acceder a otro trabajo.

Dicha situacion es la orbita principal en la que se ha construido el marco normativo
convencional y juridico de los migrantes venezolanos, pues si bien estas personas son
sujetos de especial protecciéon no por ello no se encuentran en estado de debilidad
frente a diferentes situaciones que los lleven a que un empleador los domine con tratos
denigrantes. La materializacion de este tipo de situaciones desde un plano del derecho
internacional ha establecido al migrante que para el tema de la investigacion es el
venezolano como un sujeto de proteccion por parte tanto del derecho constitucional
—interno del pais al que migra- como del derecho convencional. Esto obedece como
se ha senalado a una forma en la que se les da mayor garantia a las personas inmersas
en estas relaciones juridicas.

Dicha teoria para su materializacién requiere de la existencia de tres elementos, el
primero que se dé una relacion laboral, el segundo que exista un trabajador sobre el cual
recaer la situacion de debilidad y tercero que exista un empleador el cual subsume al
segundo. De forma que al darse esto se dé como resultado una situacion de vulneracion
de derechos fundamentales y de forma especifica de condiciones laborales en las que
el migrante venezolano esta inmerso, por: i) el hecho de ser migrante y ii) el no tener
garantias laborales.




SITUACION LABORAL DE LOS MIGRANTES VENEZOLANOS EN LOS MUNICIPIOS DE SAN
GIL 'Y SOCORRO DEL DEPARTAMENTO DE SANTANDER DURANTE EL ANO 2022: ANALISIS
A PARTIR DE LOS NIVELES DE EMPLEABILIDAD Y DE COBERTURA LABORAL

Grafica 2. Teoria del débil en relacion a la justicia laboral
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Es por tal situaciéon que ademas de crear normas o cuerpos juridicos que permitan
evitar la existencia de este tipo de situaciones también se creen instrumentos de indole
procesal en la que se pueda salvaguardar los derechos laborales en escenarios en donde
no son respetados por parte de los empleadores sumidos dentro del contexto nacional.
Sobre esto se genera la figura de la justicia laboral que de entrada entra a ser la manera
en que los migrantes venezolanos han podido salvaguardar sus derechos dentro de
situaciones de indefension.

2.2 Sobre la justicia laboral para
trabajadores migrantes venezolanos

Para Perruchoud (2006) la migracion hace referencia a aquel movimiento de la poblacién
que se presenta del territorio de un Estado a otro o incluso dentro del mismo, abarcando
todo movimiento de personas sea cual sea su tamarflo, su composicion o sus causas; de
tal forma que se habla no solo de migracién de refugiados, sino también de personas
desplazadas, personas desarraigadas y de migrantes econémicos.

En el caso venezolano, debido a la situacion politica y socio-econémica que lleva
presentando el pais desde hace algunos anos, miles de personas han tenido la necesidad de
dejar sus hogares, sus familias y sus trabajos, con el fin de buscar mejores oportunidades
de vida digna, tanto para ellos como para sus familias. La migracién de venezolanos
no solo ha debido afrontarlo el Estado colombiano, sino que también ha sido una
problematica que ha atravesado los demas paises latinoamericanos e incluso por fuera
del continente. Sin embargo, como menciona Rivera et al. (2019) Colombia es uno
de los principales paises que ha hecho frente a este fenomeno desde afios atras, de los
cuales la mayoria de migrantes estan en una situacion irregular.

Dicha condicién de irregularidad es una de las causantes por las que los migrantes
venezolanos han debido conformarse con las condiciones laborales que les ofrecen
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—siendo en su mayoria insuficientes -, pues ante la necesidad de ganar dinero para
enviar a sus familias o sobrevivir en el pais colombiano, no tienen mas alternativas que
aceptar las condiciones — aunque denigrantes que les ofrecen -.

En la actualidad los migrantes venezolanos que han migrado a Colombia por motivo
de la crisis humanitaria y econémica se enfrentan a precarias condiciones laborales:
trabajan mas que los trabajadores colombianos, aunque ganan menos, sin contar que
sus actividades se dirigen principalmente a asuntos de comercio, al transporte informal
y al servicio doméstico y construccion. Ademas, en su mayoria no llegan a firmar
contratos de trabajo, quedando desprovistos de toda forma de proteccion laboral y de
derecho alguno a la seguridad social (El Tiempo, 2022).

Tal proscenio resulta contrario al fin que debe perseguir el Estado colombiano conforme
a la jurisprudencia nacional, toda vez que, segin la Corte Constitucional, el Estado
colombiano se encuentra en el deber de cumplir con las distintas obligaciones adquiridas
por instrumentos internacionales, de cumplir, entre otras, con el deber de hacer respetar
los derechos de los trabajadores migrantes y de sus familias, asi como de garantizarles
condiciones dignas de vida sin ningun tipo de distincién alguna. Por consiguiente, es
un deber de las autoridades colombianas evitar que la problematica laboral suscitada al
interior del Estado colombiano por motivo de las migraciones masivas, se materialice en
un trato de menor favorabilidad, especialmente, para aquellos migrantes que ingresan
en condiciones de irregularidad (Corte Constitucional, sentencia T-535, 2020).

No obstante, so pena del considerable esfuerzo del Estado colombiano y la jurisprudencia
constitucional de garantizar una justicia laboral a los migrantes venezolanos con base
en el principio de interseccionalidad, en la realidad dicha situacién resulta ser atn
mas lejana a lo esperado.

Siguiendo a Cortés (2020), Colombia presenta grandes vicisitudes en torno a los
derechos laborales de los migrantes venezolanos, esto es debido a la precariedad en la
garantia a la seguridad social y a la celebracién de contratos de trabajo para formalizar
las relaciones laborales. Se observa como se ha ido presentando problematicas frente
ala apertura de cuentas bancarias para el pago de némina del trabajador, la afiliacién
de aquel al Sistema General de Seguridad Social como trabajador cotizante, asi como
de sus dependientes econémicos que actian como beneficiarios. Situaciéon que se
presenta principalmente en razon de las situaciones irregulares en las que se encuentran
informalmente los migrantes dentro del Estado colombiano.

Pero la situacion de irregularidad de los trabajadores migrantes no deberia ser justificante
para la violacion de los derechos fundamentales que constantemente se produce,
especialmente en vista de sus derechos laborales. El Estado colombiano se encuentra en el
deber de garantizar igual trato, tanto para nacionales como extranjeros, garantizandoles
en todo momento su dignidad humana, sus derechos laborales y sus demas derechos
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fundamentales, en btusqueda de cumplir en todo momento con la garantia de una
justicia social.

Por consiguiente, el trabajador en situacién irregular o no, dentro de cualquier
normatividad, tiene derecho a recibir un trato basado en la garantia al respeto de
la persona como parte de una sociedad que exige el amparo y materializaciéon de los
derechos inherentes al hombre. Pues no solo se encuentra cobijado por las decisiones que
se tomen a nivel interno de un pais, sino porque incluso el s cogens internacional vela
por la garantia de los derechos humanos y derechos laborales que internacionalmente
se les han reconocido (Bermudez et al., 2009).

2.3 Informalidad laboral y el conflicto del acceso a la justicia

Los migrantes venezolanos, en su mayoria, se encuentran dentro del territorio colombiano
bajo una situacién de irregularidad debido a la falta de documentos legales que le
permitan su permanencia formal en el pais. Estas irregularidades han sido la brecha
principal que ha dirigido a que los empleadores contraten trabajadores del referido pais
sin cumplir con las formalidades pertinentes — eso y porque les conviene para disminuir
gastos en temas de salario y el pago de derechos laborales -, situacién que pone en
desventajada de derechos a dichos trabajadores frente a los nacionales colombianos.

Un ejemplo claro en cuanto a las informalidades laborales es la escasez de estos
trabajadores en ser regulados laboralmente por medio de contrato de trabajo. Dicha
cuestion se presenta, entre otras, por: 1) la problematica presentada en torno a la
convalidacion de titulos para quienes gozan de profesiones reguladas por la normatividad
colombiana, por motivo del alto costo que conlleva este tramite, asi como por la
gran dificultad de lograr la obtencién de los documentos que exige el Ministerio de
Educacién para llevar a cabo dicho tramite; v, ii) por la exigencia de una certificacién
especifica de experiencia y competencias para el desempeno de las funciones justas
que se requieren en el cargo (Cortés, 2020).

Sin embargo, este no es el inico motivo que impide a los trabajadores venezolanos
trabajar en condiciones formales, sino que al ser el mercado laboral colombiano un
propulsor del trabajo en condiciones de informalidad debido a la precarizacion laboral
que se vive en gran parte de los empleos que ocupan la mayoria de trabajadores del
pais, no les permite ganar lo suficiente para trabajar en condiciones de vida digna y
gozando del derecho a la seguridad social. Esta situaciéon lo que termina generando es
una consecuencia directa hacia el desempleo y la baja productividad de las empresas,
resultando que en Colombia no existan mas alternativas para los migrantes venezolanos
que trabajar en condiciones de informalidad por culpa del alto grado de desempleo
que ocupa el pais (Ramirez et al., 2022).

Ahora bien, al existir tal grado de informalidad los trabajadores migrantes venezolanos
no cuentan con los suficientes materiales para acceder a la administracion de justicia
para la materializacion de sus derechos laborales. LLa mayoria de contratos que celebran
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los trabajadores venezolanos son de tipo verbal, sin derecho a las prerrogativas que la
ley dispone, lo que los deja sin medios para exigir la garantia y cumplimiento de los
derechos que les corresponden cuando sus empleadores desconocen evidentemente
la normativa relativa a la vinculacién laboral de estos.

Aun cuando la Carta Politica dispone que toda persona tiene el derecho pleno de acceder
ante la administracion de justicia en condiciones de igualdad ante los jueces, gozando
de los mismos derechos, obligaciones, garantia y libertades, sin discriminacion, en la
realidad su materializacion termina siendo mas compleja de lo que la norma establece.
El operador judicial se encuentra obligado a salvaguardar el derecho fundamental
al acceso a la justicia de todas las personas, buscando dar una solucién de fondo
a los problemas juridicos que se planteen, pero dicha situaciéon no termina siendo
completamente aplicada por la imposibilidad de probar ante la justicia las circunstancias
que se alegan (Corte Constitucional. s.f.).

Ademas, en virtud del articulo 86 constitucional, los extranjeros cuentan es con la accion
de tutela para acceder a la justicia y reclamar el respeto, proteccion y garantia del goce
efectivo de sus derechos, que si bien es un instrumento sine qua non dentro del Estado
Social de Derecho, no siempre podra resolver asuntos como los derechos laborales de
los trabajadores de los migrantes en debida forma, pues la jurisdiccion prevista para
tal fin, no se encuentra dispuesta para proteger los derechos laborales de los migrantes
que viven en condiciones de informalidad dentro del territorio colombiano.

En este orden de ideas, debido a la falta de regulacion adecuada en torno a los migrantes,
la administracion de justicia, especialmente cuando se trata de temas laborales, termina
siendo un impedimento para que los migrantes venezolanos accedan ante la justicia
para la exigencia del amparo de sus derechos laborales. Prestar mas atencién a estos
puntos permitiria a aquellos, con independencia de su poder adquisitivo, acceder a la
proteccién judicial cuando se esté ante la posibilidad de que sus derechos estén siendo
vulnerados (Eurosocial, 2019). Lo que se configura como un importante ejemplo de
como el acceso a la justicia contribuiria en la reduccién de las brechas de desigualdad,
en la garantia de los derechos fundamentales de todas las personas, y en el cumplimiento
de los fines esenciales del Estado Social y Democratico de Derecho colombiano.

2.3.1  Sobre la_forma de solucion de conflictos

En el tema de la soluciéon de conflictos en materia laboral, asi como los relativos a la
seguridad social, dentro del Estado colombiano se ha ofrecido una serie de garantias no
solo para los trabajadores nacionales, sino también para los migrantes. En este sentido
Morad, Solano y Uricoechea (2021) han senalado que este el medio de la conciliacion,
asi como los otros medios alternativos de solucién de conflicto han sido la ruta por la
que la poblaciéon migrante venezolana ha podido materializar sus derechos de forma
eficiente y expedita. Esto se encuentra resguardado por la Constitucién Politica y el
Coédigo Sustentito del trabajo que han permitido que los extranjeros — en este caso
migrantes venezolanos- puedan disfrutar de los mismos derechos que el nacional, lo que
ha postbilitado la via de la conciliacién como una forma de justicia laboral eficiente.
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Sobre esto Morad et al (2020) han sefialado que existen dos vias directas, la judicial y la
prejudicial. La primera implica el inicio de un proceso ante estrados judiciales en donde
auny con ello existe posibilidad de acuerdo, o la segunda en donde de forma directa se
acuerda sin necesidad de acudir a la via jurisdiccional. Situacién que para el migrante
venezolano resulta en un conflicto en tanto para poder acceder a la via ordinaria y
obtener un fallo en promedio una persona debe esperar alrededor de 737 dias lo que
termina por en ser una forma tardia de justicia laboral. Sumado a eso y dependiendo
sl existe o no una cuantia que lo amerite y el caso llega a segunda instancia o a sede
de casacion el caso en promedio podria tardar alrededor de 905 dias, situacién que
resulta siendo atin mas nociva para una persona que por su condicién como migrante
no resulta estando directamente radicado dentro del territorio colombiano. Es por ello
que Morad, Solano y Uricoechea (2021) expresan que la conciliacion como medio de
justicia laboral, ha representado un beneficio consensuado para la poblacion migrante
que, mediante consultorios juridicos, camas de comercio y demas han podido resolver
sus situaciones sin necesidad de acudir a la via judicial.

No obstante, no todo es conciliable o acordable, sino que por el contrario dentro del
derecho laboral hay situaciones que no son discutibles o irrenunciables lo que lleva a
que aun cuando existe un acuerdo laboral sea necesario dar una solucién completa
a los derechos que fueron vulnerados o aun y con ello acudir de forma directa a los
medios tradicionales de justicia ordinaria.

Sobre esto el Observatorio del Mercado de Trabajo y la Seguridad Social (2020) han
sefialado que si bien a prior: la conciliacion representa el medio de mas facil acceso
para la poblacion migrante venezolana también es cierto que esta tiene una serie de
conflictos internos en materia de derechos laborales, pues en los eventos donde se
encuentra en controversia intereses con un alto nivel de tension, la Gnica via factible
es la judicial lo que llevaria a que de forma obligada el migrante se encuentre sujeto a
las circunstancia tardias del proceso o por el contraria a situaciones de empleabilidad
denigrantes.

3. CARACTERISTICAS DE LOS DIFERENTES
NIVELES DE EMPLEABILIDAD Y COBERTURA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA
POBLACION MIGRANTE VENEZOLANA

Segiin ACNUR (2022) dentro del territorio nacional colombiano de forma especifica
dentro del Departamento de Santander la poblacion total de migrantes venezolanos
es en total de 108.384 personas. Porcentaje que resulta ser un tercio de la poblacién
que se encuentra en ciudades capitales como el caso de Bogota que ostenta un total
aproximado de 339.132 personas migrantes venezolanas. Segin el Ministerio de
Trabajo (2022) se estima que dentro del territorio colombiano la suma total de migrantes
venezolanos supera el total aproximado del millon setecientos lo que ha posibilitado el
caracterizarlos en distintas orbitas y fenomenos a los que estos se ven inmersos.
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Colombia ha tenido que suplir maltiples situaciones y desafios que desde el derecho
laboral han sido necesarias de analizar y diagnosticar. Las necesidades basicas inmediatas,
el estatus legal, y la vocacién de permanencia son un factor determinante para la
clave del trabajo con este tipo de poblacion. Adicionalmente a esto ACNUR (2022)
ha sefialado que la clave de todo esto es poder crear un derecho para los venezolanos
en el que puedan i) trabajar de forma legal, i1) y no sufrir algtin tipo de discriminacién
en el proceso. El garantizar estos dos elementos permite que no solo cumplir con
los postulados del Estado Social de Derecho, sino a su vez garantizarle los derechos
fundamentales minimos a los que estan sujetos la poblacién migrante tanto a nivel
convencional como constitucional.

Tal escenario lleva a plantear lo que sucede dentro del territorio de los municipios
objeto de estudio de forma que a continuacién se analizara de forma especifica los
valores juridicos y de caracterizaciéon que se dieron dentro del contexto municipal.

3.1 Caso Municipio de Socorro — Santander

El caso del municipio del Socorro — Santander resulta idoneo para su analisis pues
presenta dentro del mismo una poblacién migrante venezolana aproximada de 3.274 que
la ubica a nivel de Santander en el puesto sexto a nivel departamental con este margen
poblacion, tan solo después de Giréon con un total de 4.181 personas aproximadamente.
Dicha poblacién si bien puede aumentar y cambiar de forma drastica de conformidad
con los diferentes aconteceres econémicos y sociales.

Grafica 3. Porcentaje de poblacién venezolana departamento de Santander.

Poblacion migrante Santander

Fuente: Migracién Colombia (2022)

Tal escenario posibilita la existencia de multiples situaciones de vulnerabilidad en lo
que respecta a derechos laborales; muestra de ello, es que, a pesar de la existencia de
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un marco poblacional amplio, existen situaciones de vulnerabilidad y sumado a ello
de aspectos derivados de la justicia laboral.

Esta postura se refuerza con lo dicho por parte de la Inspeccién del Trabajo y Seguridad
Social del municipio del Socorro que determino que para los anos de 2021 a 2022
se han presentado tres escenarios en concreto, i) consultas laborales, i) solicitudes de
conciliacion, iii) querellas por violaciéon de normas laborales. De esto se tiene la siguiente:
Grafica 4. Porcentaje de consultas realizadas en tema de justicia laboral
Situacion de justicia laboral en el Municipio del

Socorro

Querellas por normas laborales I

Solicitud de conciliacion

L1} 50 100 150 200 250 300

Fuente: Migracién Colombia (2022)

Sin embargo, de este nimero de situaciones dadas dentro de la oficina del trabajo
para la poblaciéon venezolana, el nimero total resulta minimo lo cual puede suscitar
tres escenarios: 1) La poblacion no acude a estos medios para solucionar sus conflictos
de indole laboral, ii) desconocen las formas en que se pueden dar solucién dentro del
Estado colombiano vy iii) por su situacién como migrante no acuden ante estos medios
para dar pronta respuesta a sus conflictos juridicos.

Grafica 5. Porcentaje de consultas realizadas en tema
de justicia laboral poblacién venezolana

Situacion de justicia laboral en el Municipio de
Socorro - poblacion migrante venezolana

1() 1' Querellas por normas laborales

Solicitud de conciliacion

1] 5 i0 15 20 25

Fuente: Migracién Colombia (2022)
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Es por ello que, aunque dentro del territorio del municipio del Socorro la poblacién
migrante venezolana es amplia, el total de consultas resultan minimas, lo que también
podria arrojar como una posible situacién, que resultaria siendo la positiva en donde
no existe un amplio margen de vulnerabilidad. Si bien la anterior afirmacién no puede
darse en su totalidad, permite establecer un posible interrogante a resolver dentro de
futuras etapas de la investigacion.

De lo anterior se observa que del total de consultas laborales que son de 282, 20
fueron realizadas por la poblacién migrante, de 122 solicitudes de conciliaciéon 12
fueron de poblacion migrante, y de la totalidad de querellas ninguna fue presentada
por migrantes venezolanos.

A su vez seguin la misma informacién que la Oficina de la Inspecciéon de Trabajo y
Seguridad Social del Socorro (2022) arrojé que dentro de las reclamaciones que realiza
la poblacién migrante los de mayor envergadura son los temas relativos a: i) pago de
salarios, ii) prestaciones sociales, iii) seguridad social y iv) accidentes laborales.

3.2 Caso Municipio de San Gil — Santander

Un caso similar es el que se da dentro del municipio de San Gil — Santander donde
el porcentaje de quejas de la poblaciéon migrante resulta menor al de la poblacion
en general, pero a diferencia del municipio del Socorro el nimero de situaciones
por temas relacionados a justicia laboral son mayores aun cuando presenta un nivel
migrante menor.

Gréfica 6. Porcentaje de consultas realizadas en tema de justicia laboral

Situacion de justicia laboral en el Municipio de
San Gil

Querellas por normas laborales .

Solicitud de conciliacion
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Fuente: Migracion Colombia (2022)
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Aspecto que, a diferencia del municipio de Socorro, este presenta un nimero mayor
de situaciones en lo que respecta a la poblaciéon migrante venezolana de forma que se
tienen los siguientes datos:

Grafica 7. Porcentaje de consultas realizadas en tema
de justicia laboral poblacién venezolana

Situacion de justicia laboral en el Municipio de
San Gil - Poblacion migrante

Querelas por normas laborales .

Solicitud de condiliacion -
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Fuente: Migracion Colombia (2022)

De manera tal que de lo expuesto por la inspeccion del trabajo y seguridad social de
San Gil se pudo tener como datos que se realizaron un total de 430 consultas laborales
de las cuales 73 fueron por personas de nacionalidad venezolana, 237 solicitudes de
conciliacion de las que tan solo 17 fueron por migrantes venezolanos y a diferencia
del municipio del Socorro de 42 querellas por violaciéon de normas laborales 5 fueron
dadas por personas con nacionalidad venezolana. Escenario paradigmatico pues
implicaria que, aunque el municipio del Socorro posea un mayor nimero poblacional
de migrantes venezolanos, dentro del escenario del municipio de San Gil el namero
resulta mayor en lo que respecta a situaciones de justicia laboral.

Por su parte indica la inspeccion del trabajo y seguridad social de San Gil que la
mayoria de situaciones de justicia laboral que se presenta dentro del municipio se dan
por temas de pagos de prestaciones sociales, salarios, falta de afiliaciéon a seguridad
social y accidentes de indole laboral.

CONCLUSIONES

A manera de colofén y buscandole dar respuesta a la pregunta que se plantea en el
libelo introductorio del presente articulo es dable sefialar que los siguientes aspectos:

Los migrantes venezolanos dentro del territorio colombiano y de forma especifica en
los municipios objeto de estudio — Socorro y San Gil- al igual que en todo el Estado
colombiano poseen igualdad de derechos laborales, asi como garantias constitucionales y
convencionales. La diferencia radica en que estas personas al ser migrantes se encuentran
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en estado de indefension lo que les permite tener un mayor margen de garantia laboral
al ser considerados por el derecho internacional como sujetos de especial proteccion.

Esto hallevado a que Colombia consolide dentro de su cuerpo normativo una serie de
prerrogativas adicionales en materia laboral para la poblaciéon migrante venezolana,
estableciendo como principales elementos y factores los permisos para que esta poblacion
pueda efectuar sus actividades laborales sin que sobre estas exista posibles vulneraciones
de derechos fundamentales.

No obstante, aun y con estos aspectos siguen existiendo situaciones de vulnerabilidad
para este tipo de poblacion, pues el hecho de estar estructurado un marco normativo
tendiente a brindar garantias no impide que tales escenarios se presenten dentro del
contexto nacional. Muestra de ello son los municipios que se estudian en donde a pesar
que el porcentaje resulta bajo, se presentan situaciones donde las personas migrantes
acuden de forma directa para realizar, consultas, quejas, y solicitudes para realizar
conciliaciones.

Esto permite determinar que la situaciéon laboral dentro de Colombia y en los municipios
no es del todo negativa o critica, pues presenta la posibilidad de ejercer sus derechos
laborales sin que necesariamente esto implique la obligacién de acudir a medios de
justicia laboral.
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POLITICAS EDITORIALES

La Revista Principia Iuris es una publicacién académica semestral (enero a junio
y julio a diciembre) de cada afio, con circulacién nacional e internacional, editada
por la facultad de Derecho desde el afio 1999. Dirigida a la comunidad académica y
grupos de Investigacion en temas relacionados con el Derecho y las Ciencias Sociales.
El Objetivo principal es incentivar a la publicacién de articulos originales realizados
en la comprension epistemolégica y tedricas de las Ciencias Sociales y el Derecho.

En ese contexto, de acuerdo a los lineamientos para posicionamiento de la revista, el
comité editorial ha dispuesto que la revista Principia Iuris a partir de la edicién nimero
29 en adelante, las publicaciones seran trianuales de acuerdo a los siguientes periodos:
enero a abril —junio a septiembre y octubre a diciembre y se ajustara a cuatro idiomas:
Castellano, I'rancés, Inglés y Portugués en el titulo, el resumen y las palabras claves.

Ademas de lo anterior, se recibiran los articulos de acuerdo a cada una de las convocatorias
para publicacion, y se ajustara cada ejemplar a 8 articulos por nimero sin superar de 12.

Funciones de los miembros del comité
Editorial y Cientifico

Funciones del Editor

Dirigir y representar a la Revista.

Velar por la calidad académica de la Revista.

Proponer al Comité editorial el Plan anual de publicacion.
Presidir y orientar el Comité editorial y Comité cientifico.

Ors N

Citar las reuniones ordinarias y extraordinarias del Comité editorial y del Comité
cientifico.
Coordinar el sistema de arbitraje de la Revista.

N

Coordinar la organizacién y ejecucion de los procesos editoriales y de produccion.
8. Las demas fijadas en razon de su funcion.

Funciones del Comité Editorial

Establecer la politica editorial de la Revista.

Definir los criterios editoriales que se aplicaran para la aceptacion de los articulos.
Servir de apoyo a la coordinaciéon de la Revista.

Desarrollar la autoevaluacion del Plan anual de publicacion.

Las demas fijadas en razén de su funcion.

Or R N

Funciones del Comité Cientifico

1. Apoyar al Comité editorial y al Editor en la formulacién de la politica editorial.
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11.

Asesorar al Comité editorial y al Editor en la definiciéon de los parametros de
calidad cientifica de la Revista.
Las demas fijadas en razon de su funcion.

INSTRUCTIVO PARA AUTORES
PARA PUBLICACION DE ARTICULOS

Recepcion de Articulos: Los articulos que pretendan publicarse en la revista Principia
Turis deberan ser enviados al Centro de Investigaciones Socio-Juridicas en formato
impreso y digital o al correo electrénico del contacto, los cuales deberan guiarse
por el instructivo para autores que aparece en la presente edicion.

Anexo al articulo debera presentarse la declaratoria de originalidad del articulo,
pudiendo guiarse del formato que presentamos en este ejemplar.

Los articulos que cumplan condiciones minimas, seran seleccionados para ser
enviados a Pares Evaluadores; de preferencia externos, con publicaciones en el
area y formacion investigativa, los cuales tendran un término de 15 dias para su
calificacién y deberan guiarse de acuerdo al INSTRUCTIVO PARA AUTORES
PRINCIPIA TURIS. El proceso sera doblemente ciego.

Los articulos aprobados con condiciones, seran regresados al autor y este tendra 5
dias para su correccion, tras los cuales seran valorados por el editor quien tendra
15 dias para su aceptacion o envio a nuevo par académico.

Los articulos rechazados, podran ser sometidos a una segunda evaluacion a solicitud
del autor o el editor y podran ser entregados en ocasiones futuras a la revista.
Los articulos seleccionados y aprobados sin modificaciones o una vez corregidos,
seran enviados a correccion de estilo, edicion y a comité editorial para su evaluacion
final.

De la decision del comité editorial, se elaborara un acta, en la cual se exprese el
tema tratado, la pertinencia para el quehacer cientifico y originalidad. En el acta
podran discutirse opiniones no presenciales, ya sea por mecanismos telefénicos
o digitales.

El editor conserva facultades de adecuacion del articulo para el cumplimiento de
condiciones y requisitos. En todo caso sin alterar la esencia del escrito.

Tras la impresion, se realizara el deposito legal y la divulgacion en formato digital
y plataformas oficiales, entregandose a la comunidad cientifica la version definitiva
para su acceso.

PRINCIPIA TURIS, recibe durante todo el afo, cartas, comentarios y sugerencias
de manera académica de sus lectores.

El proceso de edicion Principia Iuris posee facultad para organizar la informaciéon
correspondiente a los datos del autor y del texto, mencionando en primera nota de
pie de pagina sin numeracion la formacion del autor con respecto a sus estudios de
pregrado y postgrado, ademas de la filiacion institucional del autor y medios para
establecer contacto, bien sean por via electronica E- mail o por medio de nimeros



telefonicos fijos o moviles, aunado a lo anterior se establecera con las siglas Al y
AF st el autor es interno o externo; en un segundo pie de pagina sin numeracion se
debe establecer el proyecto de investigacion, su linea de investigacion y el Método
de analisis usado esclareciendo la tipologia del articulo presentado.

POLITICAS PARA LA PRESENTACION DE ARTICULOS

Ciriterios de los articulos que se presenten a consideracién del comité editorial para
su publicacion:

1. Losarticulos deben ser originales y contener una extension de 12 a 25 paginas, en
formato carta, fuente Arial 12, espacio sencillo y con margenes no inferiores a 3 cm.

2. Enunanota o pie de pagina superpuesta al nombre del autor al inicio del articulo,
debe mencionarse cargo e institucién en que labora, maximo titulo académico
obtenido, correo electrénico, nombre del proyecto y estado de la investigacion,
grupo de investigacion al cual pertenece.

3. Presentacion del articulo con titulo (15 palabras maximo), subtitulo opcional y
nombre del autor.

4. El cuerpo del articulo debe contener las siguientes caracteristicas: * Resumen (no
podra ser inferior a 100 ni tampoco exceder 200 palabras) ¢ Palabras Clave: se
deben registrar minimo 4, maximo 7 palabras. ¢ Abstract: Sera la traduccién del
resumen, en la que el autor vele por conservar el sentido del mismo. * Keywords:
Debe corresponder a las palabras clave consignadas en espafiol conservando la
esencia del significado en el texto. * Introduccién * Desarrollo del trabajo * Resultados
(solo en el caso de un articulo de investigacién) « Conclusiones * Referencias.

5. Referencias: Se utilizara el sistema basado en APA (American Psychological
Association) para las citas de referencia, como aparece en el portal de la asociacion
http://www.apastyle.org, salvo los siguientes documentos:

Documentos juridicos y gubernamentales de Colombia:

CONSTITUCION POLITICA. Nombre oficial de la Constitucion. Articulo especifico
citado. Fecha de promulgacién. Ej. Constitucion Politica de Colombia. Art. 23. julio 20
de 1991. LEYES Nuamero y afio de la Ley. Asunto. Fecha completa de promulgacién.
Nuamero en el Diario Oficial. Ej. Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el estatuto
general de contratacién de la administracién publica, julio 28 de 1993. Diario Oficial
No. 41094.

CODIGOS. Titulo Oficial del Cédigo. Namero y afio de la Ley a que corresponde.
Articulo(s) citado(s). Fecha de promulgacion (Pais) Ej. Codigo Contencioso Administrativo.
Decreto 1 de 1984. Art. 145, enero 2 de 1994.



174

DECRETOS, ORDENANZAS, ACUERDOS, RESOLUCION. Namero y afio del
Decretos/Ordenanzas/Acuerdos/ Resolucion. Asunto. Fecha de promulgacion del
acto. [Ente que lo promulgd] Ej. Decreto 2473 de 2010. Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 80 de 1993, la Ley 590 de 2000, la Ley 816 de 2003 y la Ley 1150
de 2007, julio 9 de 2010 [Presidencia de la Republica].

JURISPRUDENCIA. Tribunal que profiere la Sentencia. Sala o Seccién (en caso de
ser aplicable). Nimero de Sentencia o del proceso (Magistrado/Consejero ponente/
Juez; fecha). Ej. Corte Constitucional. Sala plena. Sentencia C-649/10. (Magistrado
Ponente Humberto Antonio Sierra Porto; 24 de agosto de 2010). FOTOGRAFIAS
E ILUSTRACIONES.

Las fotografias, ilustraciones y graficos deberan enviarse en archivos independientes
del texto principal. También deberan ser identificadas como “figura” y enumeradas
segun el orden de utilizacion en el texto. La buena calidad de las ilustraciones, en la
publicacion se debe a la calidad de archivo enviado por el autor. Cada ilustracion debe
tener un pie de imagen que dé cuenta de su providencia.
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Titulo del articulo que se presenta:
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Autor:

Fecha de presentacion:

Por medio de esta comunicacion, certifico que el articulo que estoy presentando para
posible publicacion en la revista institucional impulsada por la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomads, seccional Tunja, Principia Iuris, es de mi entera autoria,
siendo sus contenidos producto de mi directa contribucion intelectual.

Todos los datos y referencias a publicaciones hechas estan debidamente identificados
con su respectiva nota bibliografica y en las citas que se destacan como tal.

Por todo lo anterior, declaro que el material presentado se encuentra conforme a la
legislacion aplicable en materia de propiedad intelectual, y, por lo tanto, me hago
responsable de cualquier reclamacion relacionada a esta.

En caso de que el articulo presentado sea publicado, manifiesto que cedo plenamente a
la Universidad Santo Tomas, seccional Tunja, los derechos de reproduccion del mismo
y accedo a las modificaciones que de forma se requieran para adaptarse a la estética
de la revista. Como contraprestacion de la presente cesion, declaro mi conformidad
de recibir (2) ejemplares del numero de la revista en que aparezca mi articulo.

El autor, El editor,

C.C C.C
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Codigo de Etica
Revista PRINCIPIA IURIS

Desde el punto de Vista a editores y/o Comité editorial

El Comité Editorial velard por mantener el anonimato de los autores y sus evaluadores,
colaborando a que el proceso completo de recepcién y revision del articulo esté
amparado en la transparencia, una practica objetiva y confidencialidad de las partes
involucradas en el proceso editorial para garantizar durante todas las etapas la calidad.
Orientado por este mismo principio, se busca contar en el menor tiempo posible con
la asignacion de los/as evaluadores/as mas idoéneos/as para el articulo que postula a
ser publicado en la Revista Principia Iuris.

Los editores seran responsables de garantizar el cumplimiento de los tiempos limite
de espera para la emision del resultado del proceso, siendo un plazo maximo de 60
dias para que el/la autor(a) sepa la situacion de su articulo: “aceptado”, “aceptado
con correcciones” o rechazado.

La aceptacién no obliga necesariamente a la revista a incluir el articulo en el namero
en la cual se ha postulado. Siendo asi, que la revista se reserva el derecho a publicar en
un namero siguiente si se excede en el nimero de articulos para el presente niimero.

El Comité Editorial debera revelar cualquier conflicto de intereses; y si alguno de los
miembros considera que debe declararse impedido este lo hara por escrito.

Al respecto los/as autores/as seran notificados/as por el Editor en qué ntimero saldra
publicado el articulo que ha sido previamente aceptado.

Permitir a los autores el derecho a apelar una decision del comité editorial.

Mantener informados a los autores desde el momento de recepcion de sus trabajos
hasta el momento en que se haya tomado una decision.

Llevar a cabo un proceso de edicion y publicacion transparente y con entero respeto
a los autores.

Estar disponibles tanto para los autores como para los evaluadores con el fin de aclarar
las dudas que surjan durante los procesos de evaluacion, revision, diagramacion y de
edicion.

Aceptar o rechazar los trabajos recibidos por la direccién de la revista con base
Unicamente en los resultados anénimos previstos de los pares evaluadores (si estos



no coincidieran en su veredicto, el director y el comité editorial de la revista deberan
tomar una decision final).

Desde el punto de Vista autores/as

Al enviar un articulo a la revista Principia Iuris, los/as autores/as se comprometen a
no enviar de modo paralelo su paper a otra publicacién cientifica.

Los textos deben ser de autoria propia y no tratarse de uno ya publicado al cual se
han realizado solo modificaciones menores respecto a una investigacion ya difundida.

Por lo mismo, en revista Principia Iuris tinicamente pueden presentarse trabajos inéditos.

Al actuar como Autor, se compromete a comunicar al comité editorial de la revista si
se enfrentara ante un conflicto de interés o inhabilidad al momento de presentar un
articulo ante algtin evaluador que considere no sea idéneo para su respectiva revision
y evaluacion.

Respecto a los datos contenidos en la investigacion, deben ser veridicos, lo que significa,
que no han sido modificados para mantener una coherencia con la perspectiva tedrica
y metodolégica utilizada.

Del mismo modo, cuando dichos datos involucran la participacion de personas como
sujetos/as de estudio, tal vinculacién se ha efectuado bajo la doctrina del consentimiento
informado, lo cual implica una participacién informada, libre y voluntaria en la
investigacién, manteniendo el anonimato de personas e instituciones.

Los/as autores/as al revisar los antecedentes tedricos y conceptuales de otras
investigaciones conducidas en el ambito tematico del trabajo, se comprometen a
abordar con exhaustividad esos trabajos, haciendo que el estado del arte sobre el tema,
sea una revisiéon exhaustiva que sistematiza lo mas actual, relevante y con diversidad
de enfoques epistemologicos y metodologicos que han abordado el tema.

En ese mismo sentido, se garantiza la inclusiéon de autores/as que han realizado
contribuciones cientificamente significativas en el ambito (multi/trans/inter) disciplinar
respecto al tema de investigacion.

En relacién a la autoria del trabajo de investigacién se compromete la inclusiéon de
todas las personas que han aportado de modo significativo a la discusién tedrica, a la
sistematizacion del estado del arte y andlisis de los datos; asi también a la Escritura del
texto, absteniéndose de incluir a otras personas solo por nexos de amistad, o vinculos
intelectuales.
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Un/a autor/a que ha presentado un articulo a la revista y que atin no ha sido publicado,
puede solicitar el retiro de su articulo expresando los motivos que originan tal solicitud,
quedando en libertad de accién luego que reciba de parte de el/la director/a de la
revista la respuesta positiva a la solicitud.

Los/as autores/as son responsables por las perspectivas teorico-conceptuales que
adopten y por las conclusiones, opiniones o afirmaciones que formulen las cuales no
son necesariamente compartidas por la revista Principia Iuris ni por la Universidad
Santo Tomas.

Desde el punto de vista a pares evaluadores

Quienes actiian como pares evaluadores son personas que participan de modo voluntario
en este rol, siendo idoneos desde el punto de vista intelectual y/ o tedrico-metodologico
para emitir un juicio evaluativo respecto a los trabajos mediante los cuales los autores
postulan a su publicacién a la revista Principia Iuris.

Al actuar como par, se compromete a comunicar al comité editorial de la revista si
se enfrentaran ante un conflicto de interés o inhabilidad al momento de evaluar un
articulo, junto con respetar la confidencialidad de la informacién relacionada con el
proceso editorial.

De este modo, un/a evaluador/a se adhiere estrictamente a las politicas del proceso de
evaluacion de la revista, buscando siempre efectuar una critica honesta y constructiva,
manteniendo siempre la discrecion con el contenido de los documentos evaluados.

Se aplicard la pauta de doble ciego de la cual dispone la revista Principia Iuris, de ese
modo se promueve el respeto hacia el autor y la revista, consolidando asi una cultura
de gestion en la calidad.

Una vez aceptado el articulo para el respectivo proceso de revision y evaluacion se
asume que estara acogiéndose al codigo de ética de la Revista Principia Turis.
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