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DEBATES JURIDICOS
YPOLITICOS PERENNES

olombla esta  atravesando  por

un momento de transicion 4

cual se llegd luego de 4 anos

de negociacion con la guerila
de las FARC. Las posturas aprobatorias o
reprobatorias de las negociaciones de La
Habana quedaron en el pasado, porgue
se abre una nueva fase. Mas dla de las
posiciones politicas, Colombia debe afrontar
gue los miemboros de las FARC seran civiles,
estaran en las cales, conformaran un partido
poltico y con esperanza, repararan a las
victimas, B arduo trabajo de algunos no
se puede ver derotado por instancias de
la nueva gobemanza global;  por eso se
busca blindar el acuerdo frente al derecho
iNnternacional. Este reto se planted desde la
academia, en el foro "Derecho Intemacional
vy Acuerdos de Paz’, con la expectativa gue
las instituciones del Estado los escuchen vy
los tengan en cuenta, Este nuevo periodo de
implementacion depende, en gran parte, de

la solidez Institucional v la transparencia del
Estado y de las FARC.

Este numero presenta articulos de distintas
tematicas, todas ellas relevantes para el
debate jurdico y paoltico en el contexto
actual. Bl ariculo "La regresividad de los
derechos pensionales, Colombia a partr
de la sostenibiidad fiscal: Andlisis de las
sentencias SU 1073 de 2012 v SU 230
de 2015" Introduce la tension que existe
entre la sostenibilidad fiscal v los derechos
pensionales, planteando el interrogante
/el principio juridico de la  sostenibilidad
fiscal puede ponderarse con los derechos
fundamentales”?

Por ofro lado, los avances o retrocesos
soclales son materia del andlisis v regulacion
del derecho; de 4l que el texto titulado
‘La responsablidad civil contractual de las
instituciones educativas por los casos de



acoso escolar o bulying” hace un llamado
al deber de prevencion del acoso escolar vy
evidencia un mandato de responsabilidad civil
de los educadores que presencian, permiten
O descubren estos actos  repudiables
con el fin de reconocer un derecho de
compensacion a las victimas.

Ahora bien, en el terreno del derecho penal
hay multiples controversias. El articulo "Hl
glercicio de una actividad licita como causal
de ausencia de responsabilidad penal ; entre
la atipicidad o la ausencia de antijuridicidad”?”
devela el dlgido debate en la materia.
Ninguna tematica de las ciencias juridicas
escapa de los ardlsis de la H. Corte
Constitucional, la cual busca realizar la tarea
encomendada por la Carta Magna de una
forma prolja y exigente, asl algunas veces
SUS argumentos parezcan un comodin para
la inclinacion politica del momento. El derecho
de asociacion sindical no es profugo del
tema; el texto "Andlisis de la jurisprudencia
de la Corte Constitucional sobre la evolucion
del pacto colectivo en desarolo con el
derecho de asociacion sindical: entre @l
rechazo v la reinvencion de la Corte (19971-
2015)", describe vy analiza el recorrido del
mencionado derecho por los estrados de los
magistrados.

Las clencias polticas tenen un enfooue
tedrico-filosdfico que aporta a la cosmovision
juridica, por lo que es importante publicar la
resefa sobre €l libro "La religion en la Razdn
Publica’, que otorga una explcacion &l
debate en tomo a la Razén Publica vy a los
conceptos del secularismo, €l liberaismo, la
democracia, la laicidad, la tolerancia, a partir
de la, a veces ignorada, relacion entre religion
y palitica.,

En conclusion, todos los interrogantes vy
problematicas daran un punto de vista a
una globdidad de conceptos gue estan
en continuo devenir. Bl fin ditmo de la
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Investigacion es aportar al mejoramiento de
la sociedad, del pals, de la convivencia en un
Estado Social de Derecho; realmente aportar
alateoriay a la practica.

Paula Andrea Roa Sanchez
Estudiante directora
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| dia 8 de marzo de 2017 en el

marco de la celebracion de los 35

anos del Programa de Derecho de la

Universidad de La Sabana, se realizd
el foro "Derecho Intemacional v Acuerdos de
Paz", con el cojetivo de analizar las soluciones
a los conflictos intermos en el marco del
sistera intemacional. En el foro participaron
invitados nacionales e intermacionales que
compartieron sus opiniones.

A este foro asistieron ponentes nacionales
e intemaciondes, entre estos estan Jean
D’Aspremont quien es Ph.D por la Universidad
de Lovaina [Bélgica), es profesor de Derecho
Internacional Publico en la Universidad de
Manchester donde fundd el Centro de
Derecho Internacional de Manchester (MILC),
también es profesor de Teoria  Jurdica
Internacional en la Universidad de Amsterdam
y fiene numerosas publicaciones en su area.
Makane Moise Mbengue es Doctor en
Derecho  Internacional Publico,  summa
cum laude, de la Universidad de Ginebra,
es profesor asociado de la Universidad de
Ginebra (Suiza) v ltigante en recientes casos
ante la Corte Internacional de Justicia.

Juana Inés Acosta Lopez es abogada de
la Universidad Javeriana, LLM de New
York University, Directora de Profesores e
Investigacion en la Facuttad de Derecho vy
Ciencias Polticas, es agente del Estado
colombiano ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos vy particiod en el
equipo del Gobierno  colombiano en las
negociaciones de paz.

Maria Camelina Londono es  Doctora
en Derecho summa cum laude por la
Universidad Austral (Argenting), es profesora
de planta e investigadora y consultora en las
areas de Derecho Internacional y Derecho
Internacional de los Derechos Humanos,
actualmente es la Directora de la Maestria en
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Derecho Internacional de la Universidad de
L a Sabana.

Vanessa Suelt Cock es Doctora en Derecho
Plolico de la Universidad de Salamanca
(Esparnia) y Posdoctorado de la Universidad
de Freburg (Alemania), es profesora de la
Universidad  Javeriana, tiene  numerosas
publicaciones en su area.

Cardina Olarte Bacares es Doctora en
Derecho de la Universidad Paris | (Panthéon-
Sorbonne), co-Fundadora del Centro de
estudios en Derecho Intemacional "Francisco
Suarez’ de la Uniersidad Javeriana v la
revista colombiana de Derecho Intemacional,
International Law, es docente universitaria
y consultora en materia de Derecho de las
Inversiones, Desarrollo y Derechos Humanos.
Marco Alberto Velasguez Ruiz es Doctor
en Derecho por Osgoode Hall Law School
- York University (Canada), es miemboro del
Instituto Pensar de la Universidad Javeriana,
es profesor universitario e investigador en
Empresas vy Derechos Humanos, atencion
a Vvictimas del conflicto armado vy justicia
transicional y construccion de paz.

Carlos Arévalo Narvaez es Magister en
Derecho Interacional (LL.M in Interational
Legal Studies) de la Universidad de Nueva
York (Estados Unidos), es profesor de planta
de Derecho Interacional de la Universidad
de La Sabana y ex Magistrado Auxiliar de la
Corte Constitucional colombiana.

Carlos Andrés Urloe Piedrahita es Doctor en
Derecho por la Universidad de Salamanca
(Espana), es profesor investigador en 1os
campos de Derecho Economico y Derecho
de la Competencia, es director de la Maestria
en Derecho Econdmico de la Universidad
Javeriana.

ldko Szegedy Maszak es Doctora en
Sociologla Juridica e Instituciones  Politicas

B Universidad de
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de la Universidad Externado de Colombia,
es profesora investigadora del Departamento
de Derecho Economico de la Universidad
Javeriana.

Yadira Alarcon  Palacio es  Doctora  en
Derecho Privado, Social v Econdmico de
a Universidad Autonoma de Madrd, es
profesora de la Universidad Javeriana en la
Facultad de Ciencias Juridicas.

Mdnica Hurtado Lozano es Magister en
Estudios de América Latina de la Universidad
de Stanford (Estados Unidos), Magister
en Estudios Intemacionales de Paz de
la Universidad de Notre Dame (Estados
Unidos), es profesora del Programa de
Clencias Polticas de la Universidad de La
Sabana.

Alvaro Amaya Vilareal es LM en Derecho
internacional de los Derechos Humanos
en las relaciones economicas por la
Universidad de Essex (Inglaterra), es profesor
de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Universidad Javeriana.

Fabio Pulido Ortiz es Doctor en Filosofia del
Derecho por la Universidad de Buenos Ares
(Argentina), es Director de la Maestria en
Derecho Constitucional de la Universidad de
La Sabana y profesor de planta en la misma
Universidad,

Andrés Agudelo Gonzélez es Magister en
Clencia Paltica de la Universidad de los
Andes, profesor de planta del programa de
Clencias Polticas en la Facultad de Derecho
y Ciencias Polticas de la Universidad de La
Sabana.

van Garzon Valejo es Doctor en Ciencias
Politicas de la Pontificia Universidad Catdlica
Argentina, es profesor de planta de la
Universidad de La Sabana y Director del
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Programa de Ciencias Polticas en la Facultad
de Derecho vy Ciencias Paliticas de la misma
Universidad,

Roberto Vidal Lopez es Doctor en Derecho
por la Uniersidad Javeriana, profesor e
Investigador de la misma Universidad, ha
trabajado temas sobre 1os problemas del
Derecho v el desplazamiento forzado.

Lorena Vega Duefias es Doctora por la
Universidad de Salamanca  (Espana), es
profesora investigadora del Departamento
de Derecho Procesal de la Universidad
Javeriana, experta en el sistema pend vy
victimologia.

Nicolas  Carrillo-Santarell  es  Doctor  en
Derecho  Intermacional v Relaciones
Internacionales de la Universidad Autonoma
de Madrid (Espana), es profesor de planta e
Investigador del Programa de Derecho de la
Facultad de Derecho v Ciencias Poliicas de
la Universidad de La Sabana.

A continuacion, se presentan las opiniones
juridicas de los expertos ponentes al foro que
aportan al estudio de la situacion por la gue
Colombia atraviesa.

H investigador Jean D'Aspremont realizd una
distincion entre la dimension interacional de
los Acuerdos de paz v la vinculacion de los
mismos, a la luz del articulo comun 3° de
la Convencion de Ginebra, que los cataloga
como un acuerdo especia. Bl ponente
planted el debate sobre la importancia de la
Internacionalizacion de los Acuerdos que se
redlizan al interior de un pals, e hizo énfasis
en la obligatoriedad vy el cumplmiento,
concluyendo que, si bien los acuerdos
especiales se rigen por aspectos de la
Convencion de Viena, no existe un consenso
sobre el estatus legal de tratado por lo gue
Nno se puede conclurr que sea obligatorio



para las partes el total cumplimiento de las
obligaciones adguiridas.

Makane Moise Moengue, expuso sus
posturas acerca de la relevancia de los
Acuerdos de paz en tomo a la solucion de
controversias interacionales, con énfasis en
laslecciones del proceso de paz en Colombia,
gue se pueden resumir en: primero, No existe
una definicion en el derecho internacional de
Acuerdos de paz, que aborde problemas
como la amnistia a los excombatientes,
segundo, los Acuerdos de paz No se pueden
considerar como  tratados  intemacionales
debido a que la Convencion de Viena para el
derecho de los tratados contiene requisitos
de corte minimalista, tercero, el derecho
internacional es aplicable bajo el principio
de subsidiariedad cuando se requiere el
cumplimiento de una obligacion intermacional
por parte del derecho doméstico y cuarto, es
necesario pensar mecanismos en el proceso
de implementacion que logren integrar las
realidades domesticas e intemacionales del
acuerdo de paz.

Después de las conferencias magistrales,
las investigadoras Juana Acosta Lopez,
Maria Carmelina Londorno Lazaro, Carolina
Olarte Bacares, Vanessa Suelt Cock, Yadira
Alarcon 'y Monica Hurtado, junto con los
investigadores  Carlos  Arévalo  Narvaez,
Marco Alberto  Velazguez Ruiz,  Carlos
Andrés Uribe Pledrahita y Idiko Szegedy
Maszak, participaron en la primera mesa de
conversaciones.,

La profesora Juana Acosta Lopez, nicio la
discusion acerca del pasado, presente v
futuro de la justicia transicional en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos como
marco que permite la internacionalizacion
del Acuerdo de paz. La profesora Acosta
sostvo que la verdad vy la reparacion
contempladas en el Acuerdo, permiten hacer
un transito del conflicto a la paz, a la luz de
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los postulados de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la cual ha conocido
casos de justicia en regimenes de transicion,
cambiando su paradigma con relacion a las
amnistias concluyendo que se delbe otorgar
la mas amplia posiole, siempre que se
garantice la verdad vy la reparacion integrar a
las victimas.

El enfogue de la ponencia de Vanessa Suelt
Cockue elterritorio como marco interpretativo
de la paz, evidenciando la tension que existe
entre 1o urbano v 1o rural, producto de la
inexistencia de una construccion  estatal
homogénea. Concluye que se debe reparar
el tertorio desde los terrtorios, es decir
teniendo en cuenta las necesidades de
cada comunidad, los actores que tuvieron
presencia alli, la concentracion de tierra vy
la inclusion de las victimas en los procesos
de construccion de proyecto regionales vy
nacionales.

Cardina  Olarte  Bacares, mostro  las
interacciones que pueden surgir entre €l
derecho internacional de  las  inversiones
derivado de los tratados de inversion
extranjera vy los acuerdos firmados  por
Estados gue se enfrentan a procesos de
transicion hacia la paz. Tuvo como objetivo
identificar las posibles contenciones  que
presentala concurrencia de las disposiciones
sustancides vy procesdes de proteccion
de la inversion extranjera y las normas vy
mecanismos de implementacion de la paz,
asi como las pasarelas de didlogo armaonico,
para presentar los posibles escenarios que
favorecen u obstaculizan la proteccion de la
inversiony la implementacion de los Acuerdos
de paz en Colombia.

H profesor Marco Alberto Velasouez Ruiz
presento la tension entre la paz vy la seguridad
juridica en el marco de la implementacion
de la justicia transicional v la proteccion a la
inversion extranjera a partr de la pregunta

Universidad de
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;cOmo  se endosan dos procesos  en
Colombia gue hacen parte de un mismo
programa de desarrolio: la justicia transicional
y la atraccion de capital extranjero”? Los
tratados de inversion no solo llevan a
controversias como la paz, también limitan al
Estado gue por las posibles controversias en
materia de comercio gue pueden generarse
a nivel interacional.

Con respecto a los derechos de las victimas
como limites a la participacion poltica de
los excombatientes, el profesor  Carlos
Arévalo senald que el derecho interacional
no prohlbe que quienes en el marco de un
conflicto armado hayan cometido violaciones
a derechos humanos o d  Derecho
Internacional Humanitario, una vez dejen las
amas, se desmomlicen y reincorporen a la
sociedad ¢civil, puedan participar en poltica.
Los Estados, tienen un amplo margen
de apreciacion para establecer reglas en
contextos de justicia transicional que permitan
a quienes ya no hacen parte del conflicto
glercer plenamente sus derechos poliicos.
En ese escenario el profesor Arévalo sugiere
gue el Estado colombiano debe respetar los
imites que surgen en los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia v la reparacion
antes de contemplar una participacion plena
de los excombatientes en poltica.

El profesor Carlos Andrés Urlbe Piedrahita
establecid  la  responsablidad de  las
empresas, mas dla de la aceptacion oel
acuerdo, a partir de la consideracion de la
larga duracion del conflicto y su impacto en la
percepcion de las victimas y los victimarios. El
profesor Piedrahita afirmo que las empresas
deben respetar los derechos humanos
independientemente de la responsabilidad
directa de los Estados, a partir de medidas
COmMo la consulta previa. Para el autor, los
conflictos son costosos vy la paz genera un
escenario en el gue se pueden reducir los
costos vy promover la responsabilidad social

N
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empresarid tendiente a un acercamiento con
las comunidades.

ldiko Szegedy Maszak realizd una exposicion
sobre la agroindustria y los Acuerdos de paz,
en la que resalto la critica de la necesidad
gue tene Codombia de crear pdliticas
publicas agricolas que tiendan a resolver los
problemas del pais y no que sean paliticas
que tienden a favorecer los Intereses
particulares, como se ha venido haciendo.
Para Szgedy es necesario reestructurar
la economia en tomo a la produccion vy
explotacion agricola, para que sea sostenible
y viable la auto sostenibiidad alimentaria del
pais. A través de los denominados fast track
se requiere tramitar la reforma rural integral
que incluya aspectos de asistencia técnica,
cultivos, riego vy financiacion del campo en
Colombia.

Frente al problema de os nifos vy las ninas
en el conflicto armado: el derecho a su
condicion de victima vy al restablecimiento
de todos sus derechos, la profesora Yadira
Alarcon Palacio expuso que para el afo 2013
300.000 niros participaban en el conflicto
amado  desempefando  oficios como €l
cultivo de licitos, cuidando prisioneros, v
labores militares. El reclutamiento da a partir
de propaganda en la que se promete una
condicion de vida mejor y se da a partir de los
13.5 anos en promedio v la desvinculacion
se da en promedio a la edad de 17 arios.
Para la profesora Alarcon preocupa gue, en
febrero de 2017, no se tenia una cifra por
parte de la UNICEF vy el programa "Camino
diferencia de vida' sobre cuantos nifos
hablan salido de las filas de las FARC.

La profesora Monica Hurtado Lozano,
realizO una invitacion a repensar la relacion
de trata de personas vy reclutamiento de
menores para la guerra, en la que coexisten
el crimen organizado (frata) vy los crimenes

2016



de guerra (reclutamiento de menores para el
conflicto). Tras andlizar los 132 expedientes
de reclutamiento infantl vy adolescente gue
legaron a la justicia ordinaria colombiana entre
2008y 20106, se constato que los menores
redlizaron actividades relacionadas, directa e
indirectamente con el conflicto, el trato fue
iINnhumano y perdieron su agencia. Replantear
la relacion entre trata v reclutamiento en
Colombia podria representar mas  justicia
para esta poblacion porgue no serfa un
delito excarcelable y podria dar luces en la
construccion de dtermnativas de reparacion vy
reintegracion.

En la segunda mesa de conversaciones
Desaflos a la implementacion del modelo
de justicia transicional en Colombia, los
investigadores Alvaro Amaya, Fabio Pulido,
Andrés Agudelo, van Garzén, Roberto Vidal,
Lorena Vega vy Nicolas Carrilo, debatieron
desde diferentes perspectivas os retos gue
debe asumir el pais en el marco del Acuerdo
de paz.

Fl profesor Avaro Amaya, presentd su
ponencia  sobre  la  naturaleza  juridica
internacionaldel Acuerdoysusconsecuencias
en la implementacion. Planted el debate
con relacion al articulo 3 comdn de los
Acuerdos de Ginebra que rigen los acuerdos
humanitarios y que podran otorgare la
calidad de tratado internacional a Acuerdo
de paz por lo que para la implementacion
se reqgueriia un tramite de ratificacion de
tratados interacionales en el Congreso para
que pueda ser implementado. Bl profesor
Amaya sugiere gue una lectura amplia en
derecho intemacional ofreceria una solucion:
generar acuerdos simplificados en materia de
comercio internacional y otros temas, comola
paz, enlos gue se puede tener como marco
generd los Acuerdos de Ginsbra por lo que
No requeriria un Nuevo tramite de ratificacion.

La ponencia Vdidez vy legtimidad de
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los procedimientos  de  implementacion
presentada por el profesor Fabio Pulido, partio
con la pregunta sobre si es valida la creacion
de un mecanismo de reforma abreviado
(los fast track) a pesar de la exigencia de
rgidez constitucional  contemplada en la
Constitucion colombiana, la respuesta a ese
cuestionamiento se dio a través del andlisis
de las tesis de validez en las que se establece
que los en las constituciones son rigidas si
los procedimientos de reforma constitucional
S0ON M&s exigentes que otros procedimientos
constitucionales, los mecanismos abreviados
de reforma constitucional  simplifican &l
Proceso, por lo cual se puede asumir que
existe una presuncion de inconstitucionalidad
en el desarrallo del Fast Track.

El profesor Roberto Carlos  Vidal hablo
sobre la jurisdiccion especial para la paz v
los tribunales mixtos, como un modelo de
justicia transicional contermporanea, a partir
del contexto de transicion en el que se
pretende camblar una situacion de guerra
a una de paz, a partir de la pregunta sobre
Jcudl es la contribucion que puede hacer
el derecho a la transicion del pais discutida
desde lo palitico”?, el profesor Vidal sostiene
gue los tribunales son el lugar en el que se
van a expresar tensiones y por eso deben
componerse a partrr de una mirada teritorid,
y con una integracion entre la poltica vy el
derecho gue les permita ser unos tribunales
bisagra entre 1o que requiere la jurisdiccion
especial para la paz en el ordenamiento
intermo v las disposiciones del  derecho
internacional.

En la ponencia de la profesora Lorena
Cecila Vega Duenas sobre la jurisdiccion
especial para la paz: procedimientos v
reconocimiento de verdad vy responsabilidad
establece que en esta Jurisdiccion Especial
para la Paz surtiran efectos dos tipos de
procedimientos: el procedimiento en caso de

La expresién
de lo justo
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reconocimiento de verdad vy responsabilidad
y el procedimiento en caso de ausencia de
reconocimiento de verdad y responsablidad.
H primer procedimiento tiene como objetivo
restablecer vy mantener la paz vy faciitar
los procesos de reconcliacion mediante
la contribucion a erradicar la impunidad,
reconstrur la identidad nacional y dejar
constancia de hechos historicos como parte
de la memoria colectiva. En el marco oel
Sistema Integral de Reparacion, Verdad y no
repeticion, la profesora Vega sostiene que la
verdad debe ser el gje que conduzca a una
verdadera identificacion

Los profesores han  Garzon  Valgo vy
Andrés Agudelo Gonzalez, presentaron su
ponencia verdad y memoria: rudimentos e
iNsuMmos para la comision de la verdad, a
partir de la consideracion sobre la existencia
de una cultura que ha justiicado tacita o
ablertamente el recurso a la violencia como
un mecanismo poltico. En Colombia se
ha dado un proceso de lugares comunes
en tomo a la viclencia gue ha permitido su
justificacion, entre esos lugares se destacan
1) el Frente Nacional, al senalarlo como un
Clerre sistémico de caracter autoritario, 1o
cual no es clerto pues correspondio a un
pacto civico que arrancod con un plebiscito,
2) las causas cbjetivas de la violencia, que
pretende guitarle responsablidad poltica a
los actores del conflicto vy 3) el sacrificio v la
heroicidad que buscaron mitificar personajes
que optaron por la lucha armeada a partir
de consideraciones romanticas vy dltruistas
sobre la violencia. Los profesores Garzon y
Agudelo sefidla que es necesario contribuir
a la construrr de narrativas que contribuyan
a deslegitimar la violencia como un paso
fundamental en la construccion de la paz.
Para cerrar el Foro, el profesor Nicolas Carrillo
realzd una exposicion sobre la transicion
a la colombiana entre la transgresion vy
la expansion de los limites de la justicia
transicional con un actvismo de actores
académicos vy estatales redlista desde la

N
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periferia. El profesor Carrllo sostuvo que, en
el caso colombiano, se ha presentado un
Intento de captura de la estructura linguistica
del derecho interacional desde una semi-
periferia que puede terminar expandiendo o
modificando los limites sobre 1o permisiole
en escenarios de justicia transiciondl, tal
como ha acontecido en e pasado de
forma andloga con aspectos como la zona
econdmica exclusiva. Concluyd  anotando
que los actores polticos utlizan el lenguaje
para legtimar su posicion, pero que €l
imite de lo permitido debe ser el derecho
Imperativo.
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S UMARIO

Resumen. Palabras clave. Abstract. Key words. 1. H fendmeno del acoso escolar o bulying. 2. B
deber de cuidado de las instituciones educativas. 3. Las responsablidades de las instituciones educativas
en relacion con el fendmeno del acoso escolar o bullying 3.1 Transformaciones estructurales. 3.2 Acciones
curriculares, 3.3. Transformacion de la cultura escolar. 3.4 Acciones preventivas vy de intervencion. 4. La
responsabilidad ciil. 4.1, El hecho. 4.2 El dafio. 4.3 El nexo de causalidad. 4.4 Bl factor de imputacion del
dano. Conclusiones. Referencias bibliogréficas.

Resumen

Este texto presenta las condiciones vy caracteristicas en las cuales las instituciones educativas vy sus rectores
O directores, asi como los demas educadores, tienen responsablidad civl en los casos de acoso escolar
0 bullying, Tendmeno que se ha generalizado en el contexto educativo, causa danos importantes a sus
victimas vy, por ende, deberia ser prevenido en las instituciones educativas, a partir de la promulgacion de
la normatividad legal gue se ha generado con tal propdsito. En el contexto colombiano, a las instituciones
educativas les compete hacer efectivo el deber de cuidado, que implica garantizar la integridad fisica,
emocional y moral de todos sus estudiantes, evitando que se daren a sf mismos o a otros estudiantes, como
una de sus obligaciones fundamentales. Cuando se presentan casos de acoso escolar o bullying v se puede
demostrar que han producido un dano, No se generaron las estrategias de prevencion del mismo y se falld al
deber de cuidado, se configuran las condiciones para que se pueda pedir a las instituciones educativas una
compensacion por responsablidad civil contractual que permita resarcir el dafno causado.

Palabras clave: Acoso escolar, responsabiidad civil contractual, reparacién directa, deber de cuidado,
dafio por acoso escolar.

ABSTRACT

The folowing text presents the conditions and characteristics by which any education institution, its
head(s) or director(s) and any other member of stalf are liable in cases of bulying against a student.
Bulying is now a widespread phenomenon in educational scenarios, that causes ireparable
damage to victims and is therefore to be prevented in educational settings given the regulations that
have stermmed for such purpose. In the Colomblan context, all educational institutions are bound
to exercise a duty of care towards all students, which entals ensuring their physical, emotional and
moral well being, preventing them from harming themselves, or others,

When a case of bullying is configured and there is proof that harm was caused, and prevention
strategies were not put in place, faling to commit t© the duty of care, conditions are set for an
educational institution to be liable to compensate for contractual liability.

Key words: Bulying, contractual ligbility, direct repair, duty of care, damage bulying.
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1. EL FENOMENO DEL ACOSO
ESCOLAR O BULLYING

| fendmeno del acoso escolar o

bullying (nombres con los que se

conoce) ha cobrado relevancia para

los investigadores educativos 'y del
comportamiento humano, a partr de los
trabajos de Dan Olweus, guien acunio el
concepto y lo definid como:

Una conducta de persecucion fisica
y/0 psicologica que realiza el estudiante
contra otro, a quien elige como victima de
repetidos ataques. Esta accion, negativa
e intencionada, sitta a las victimas
en posiciones de las que difcimente
pueden salr por sus propios medios. La
continuidad de estas reacciones provoca
en las victimas efectos cClaramente
negativos. descenso en su autoestima,
estados de ansiedad e incluso cuadros
depresivos, lo que dificulta su integracion
en el medio escolar y el desarrollo normal
de los aprendizajes. (Oweus, 1993)

También, en terminos de Avies M., J. M.
(2003) como:

La intimicacion y el maltrato  entre
escolares de forma repetida v mantenida
en el tiempo, siempre lejos de la mirada
de los adultos, con la intencion de humillar
y someter abusivamente a una victima
indefensa por parte de un abuson o grupo
de matones a traves de agresiones fisicas,
verbales y/o sociales con resultados de
victimizacion psicologica y rechazo grupal.

Estas definiciones muestran que al hablar de
acoso escolar o bullying se hace referencia
a aguellas conductas que tienen que ver
con la intimidacion, tiranizacion, amenazas e
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iNsultos; se habla de aguien o de un grupo
de personas que hostigan a otro que no
tiene la posiblidad de defenderse. Tambien,
de una intencion de alguien o de un grupo de
personas, de someter a otro, de un abuso
intencionado del poder, un desequiliorio en la
relacion y de consecuencias negativas para
el individuo agredido.

En los Udtimos afios, el fendmeno ha
adqguirido nuevas formas por la masificacion
de los dispositivos electronicos con acceso
a intemet, conviriendo a estas herramientas
en alladas de muchas formas de agresion vy
acoso escolar (no fisicas) que rapidamente
se pueden implementar. Pero, ademas,
en muchos sentidos logran mas rapido su
cometido: detentar poder v someter a las
victimas de una manera efectiva y anonima.
Estas nuevas configuraciones del acoso
escolar o bulying, apenas empiezan a
ser estudiadas con detenimiento por los
Investigadores, pero todavia Nno se cuenta
con informacion suficiente y confiable sobre
el particular. (Ortega Ruiz, R., 2010)

Este tipo de comportamiento tiene unas
consecuencias  complejas, graves vy
definitivas para los estudiantes que son objeto
del mismo, tal como o han demostrado
los estudios adelantados por los expertos
en el tema de la intimidacion escolar. Han
comprobado la existencia de una relacion
entre la intimidacion escolar o bullying con
problemas de salud, bienestar emocional,
perturbaciones  psicologicas,  depresion
e ideas suicidas, entre otros, a los que se
pueden ver expuestos los  estudiantes,
Como consecuencias de dicho fendmeno.
Adicional a ello, el problema no se limita a

La expresién
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Quienes son victimas vy sufren las agresiones,
sino también a los agresores, causantes
de dicha conducta, puesto que guienes
asumen este rol en el fendmeno del bullying
aumentan la probabiidad, en un  futuro
inmediato, de presentar conductas delictivas
e incluso llegar a la criminalidad. (Harris, S., &
Petrie, G., 20006)

De acuerdo con las investigaciones de
Ofate v Pinuel (2008), los estudiantes que
son victimas de acoso escolar o bullying,
terminan padeciendo un dano clinico que
se redimenta de si mismo vy que hace gue
los educadores o los padres de la victima,
incurran en errores a la hora de intervenir.
Poco a poco, los ninos acosados entran
en una dinamica de dario vy de reacciones
secundarias al bullying que recioen, gue
hace gque sean percibidos por el entomno
como verdaderos causantes de o que se
les hace.

Una de las caracteristicas mas comunes
del bullying es justamente la aparicion de la
indefension, que es la causa Ultima de todos
los cuadros clinicos de las victimas, o que
se fraduce en problemas de rendimiento
acadéemico, inestabiidad  emocional v
recurrentes problemas de salud del nifo,
deteriorando de manera significativa, su vida
familiar v su logro de metas en la institucion
educativa. Con el tiempo, el nifio victima,
termina por creerse que es vago, tonto, débil,
fragl, raro, agresivo, antisocial, entre otros.
De ello se concluye que efectivamente 1o
que mas sale lastimado en este proceso de
agresion es el auto-concepto y la autoestima,
lo que es sumamente grave en un periodo
crucial para la maduracion del futuro adulto,
como lo es la nifiez v la adolescencia, 1o gue
puede conducir a la victima a una espiral de
autodestruccion gue puede desembocar en
el suicidio. (Piriuel, 1., y Onate, A., 2000)

N
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Otras consecuencias del bullying para las
victimas segun los estudios de Pinuel, 1., vy
Onate, A., (2006) se pueden concretar en
los siguientes tres escenarios: primero, €l
concepto negativo de sl mismo vy la baa
autoestima que el sujeto victima de bullying
construye de & mismo, le acompanara
en la vida adulta, lo que conducira
Imremediablemente a que sean presas facles
de posteriores acosos en el ambito labord,
familiar, social, etc. En tanto gque no han
superado la espiral de indefension vy el dano
clinico generado, se quedaran paralizados
rente a otras formas de acoso, abuso vy
maltrato, agravando el dafno  psicologico
a largo plazo. Segundo, se trata de ninos
que salen adelante mediante la formacion
reactiva, 10 cual supone desarrollar patrones
de comportamiento agresivos Yy viclentos
para sobreponerse al maltrato del cual son
objeto, llegando a la idea de superar la
agresion mediante el atague a otros; estudios
longitudinales han demostrado gue muchos
acosadores no son mMas gue  antiguas
Victimas de violencias muy tempranamente
soportadas  en otros  ambitos.  Tercero,
generdmente son nifos que  desarrollan
cuadros de estrés postraumatco en la
adolescencia, constituidos como un grupo
de riesgo en relacion con el consumo de
drogas vy alcohal. (Ortega Ruiz, R., 2010)

Ademas, no se cuenta con datos vy registros
definiivos  de los casos de suicidio de
menores de edad asociados a los problemas
de intimidacion escolar que si han registrado
los  medios de comunicacion.  Como
efectivamente una de las consecuencias mas
graves del bullying es justamente el hecho de
gue se producendanos fisicos o psicologicos,
gue reguieren de atencion médica inmediata
0 de intervencion terapéutica, tampoco se
cuenta con estudios sobre los danos gue &l
fendmeno deja en las victimas a largo plazo.
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Como se puede evidenciar, el fendmeno
del acoso escolar o bullying, ademas
de ser un comportamiento que ha ido
adauiriendo nuevas  configuraciones  por
la masificacion en el acceso a las TICs, ha
incrementado  su  prevalencia  justamente
por esta razon. Pero ademas, se constituye
en uno de los problemas actuales gue las
instituciones educativas deben vy tienen que
enfrentar, intervenir, prevenir y reducir a su
minima o ninguna existencia, debido a las
consecuencias gue tiene para sus victimas
e incluso para sus victimarios. (Ortega Ruiz,
R., 2010)

2. EL DEBER DE CUIDADO
DE LAS INSTITUCIONES
EDUCATIVAS

El articulo 2347 de Codigo Civil afirma que:

Toga persona es responsable, No solo
de sus propias acciones para el efecto
de indemnizar el dano, sino del hecho de
aquellos que estuvieren a su cuidado.
(..)

Asl los directores de colegios y escuelas
responden del hecho de los discipulos
mientras estan bgjo su cuidado, y 0s
artesanos 'y empresarios, del hecho de
sus aprendices o dependientes, en el
mismo caso.

Pero cesara la responsabilidad de tales
personas, si con la autoricad y el cuicado
qQue su respectiva calidad les confiere y
prescribe, no hubieren podido impedir el
hecho.

E Codigo Civies claro sobrelaresponsabilidad
gue tenen los directores (rectores) de

17
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los colegios v de las escuelas sobre las
actuaciones de los estudiantes que estan
bajo su cuidado, pero ademas, también
es preciso cuando define las condiciones
para gue elos puedan ser eximidos de su
responsapiidad.

De Igual manera, conviene tener en
cuenta aqui lo gefinido en la Ley 1098
de 2006, donde varios de sus articulos
plantean elementos como 10s siguientes:
a) Articulo 3 sobre sujetos objeto de la
presente Ley.

(...) lo conceptuado aplica para todos los
menores de 18 anos, sin peruicio de o
establecido en el articulo 34 del Codigo
Civil que establece en &l marco de nifios
alas personas que se halan entre Oy 12
arios de edad, y adolescentes quienes
se halan entre 12y 18 anos de edad, b)
Articulo 7 referido a la proteccion integral
que afirma. Se entiende por proteccion
integral de los ninos, ninas y adolescentes
el reconocimiento como sugetos de
derechos, la garantia vy cumplimiento
de los mismos, la prevencion de su
amenaza O wulneracion y la sequricad
de su restablecimiento inmediato en
desarrollo del principio del interés superior,
c) Ariculo 8 sobre el interés superior
de ninos y adolescentes, afima: Se
entiende por interes superior del nifio,
nina vy adolescente, el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar
la satistaccion integral y  simultanea
de todos sus derechos humanos,
qQue son unhersales, prevalentes e
interdependientes, d) Articulo 45 respecto
a la obligacion ética fundamental de los
establecimientos educativos.

Las instituciones de educacion primaria vy
secundaria, publicas y privadas, tendran la

La expresién
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obligacion fundamental de garantizar a los
ninos, nifas y adolescentes el pleno respeto
a su dignidad, vida, integridad fisica y moral
dentro de la convivencia escolar. Para tal
efecto, deleréan: 1. Formar a los ninos, ninas
v adolescentes en el respeto por los valores
fundamentales de la dignidad humana,
los derechos humanos, la  aceptacion,
la tolerancia hacia las diferencias entre
personas. Para ello deberan inculcar un trato
respetuoso y considerado hacia los demas,
especiamente  hacia quienes  presentan
discapacidades, especial vulnerablidad o
capacidades sobresalientes. 2. Proteger
eficazmente alos nifos, nifias y adolescentes
contra toda forma de maltrato, agresion fisica
O sicologica, humilacion,  discriminacion o
burla de parte de los demas comparieros
y de los profesores. 3. Establecer en sus
reglamentos los mecanismos adecuados de
caracter disuasivo, correctivo vy reeducativo
para impedir la agresion fisica o psicologica,
los comportamientos de bura, desprecio y
humilacion hacia ninos y adolescentes con
dificultades en el aprendizaje, en el lenguaje o
hacia ninos y adolescentes con capacidades
sobresalientes o especiales.

La Ley 1098 de 2006, que desarrola
lo contemplado en el articulo 44 de la
Constitucion Politica colombiana en relacion
con los nifos y adolescentes, impone las
responsablidaddes  de  las instituciones
educativas -estatales y privadas- en relacion
con sus estudiantes.

Como ya se manifestd, la precision que
hace el Codigo Cwil en su articulo 2347, ha
dado origen en la jurisprudencia colombiana
a la categoria de deber de cuidado,
entendida para el caso en estudio como la
responsablidad que tienen los rectores de
las instituciones educativas de garantizar por
ellos mismos o por el personal educador, la

N
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integridad fisica, emocional y moral de todos
los estudiantes que se halan bajo su tutela
en virtud de la relacion de subordinacion
gue elos tenen con e rector de la
institucion educativa al ser aceptados como
matriculados o asistentes en la mencionada
institucion educativa (Martinez Rojas, J. G.,
2015). Para tener una comprension mas
exacta de lo que dicha categoria impilica,
se puede revisar aguello que el Consejo de
Estado -Seccion Tercera- en su sentencia
26000-23-26-000-1995-1365-01 (14869)
del 7 de septiembre de 2004, afima:

La custodia gjercida por el establecimiento
educativo debe mantenerse no  solo
durante el tiempo que el alumno pasa en
SuS Instalaciones, sino también durante
el que dedica a la realzacion de otras
actividades educativas o de recreacion
promovidas por éste, incluyendo paseos,
excursiones, Vvigles 'y demas eventos
tendientes al desarrollo de  programas
escolares.

El deber de cuidado surge de la relacion de

subordinacion existente entre el docente

v el alumno, pues el primero, debido a

la posicion dominante que ostenta en

razon de su autoridgad, tiene no solo el

COMPromiso Sino 1a responsabilidad de

impedir que el segundo actie de una

forma imprudente.

Sobre este tema, la doctrina ha dicho:
'Para  encontrarse  en  condiciones
de reprochar una fatta de viglancia al
demandado, la victima debe probar
gue aquél soportaba esa obligacion de
vigilancia en el momento preciso de la
realizacion del dano. .. La obligacion de
viglancia se extiende incluso a las horas
consagradas al recreo v a los paseos;
comienza desde que el aumno queda
autorizado para entrar en los locales
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destinados a la ensehanza vy cesa
desde el instante en que sale de ellos,
a menos que €l profesor se encargue
de la vigilancia de los alumnos durante
el trayecto entre el colegio v la casa;
subsiste  tambien aunque nNo  sea
glercida efectivamente, si el profesor
se ausenta sin motivo legitimo””.
(..)
‘Este deber encuentra su funcdamento
en la proteccion que debe brindarse al
alumno, no solo respecto de los darios
que este pueda causarse a SI mismo,
sino tambien de los que pueda ocasionar
a los demas.
'H centro educativo se erige en garante y
adquiere la obligacion de responder por
los actos del educando que pudieran
lesionar derechos propios © ajenos, es
decir, que la obligacion de cuidado de
los maestros con respecto a los alumnos
origina  responsabiicad de fos centros
educatlvos y de I0s mismos maestros por
cualquier dario que os alumnos puedan
legar a causar o sufir, aunque aquellos
pueden exonerarse de responsabilidad si
demuestran que actuaron con absoluta
diigencia o que el hecho se produjo
oor Tuerza mayor, caso fortuito o culpa
exclusiva de la victima.
()
‘Debe aavertirse que el deber de vigilancia
de los centros educativos por 1os darios
qQue causen o puedan sufir los alumnos,
es inversamente proporcional a su edad o
capaciaad de discemimiento, es decir, es
mayor frente a alumnos menores 0 con
limitaciones fisicas o sicologicas, pero sera
mas moderado en relacion con alumnos
mayores de edad. Es decir, aunque los
centros educativos mantienen el deber
de sequridad vy cuidado sobre todos

DISSERTUM  zzg

los alumnos, es claro que entre mas
avanzaca sea la edad de los mismaos,
mayor lbertad  de  decision  debera
concederseles vy por lo tanto, el deber de
vigilancia se mantendra para advertirles
del pelgro, prohibies el gjercicio de
actvicades que puedan representaries
resgos y rodearios de todas las medicas
de seqguricad aconsegjables.

‘No obstante, sin consideracion a la
egad de los alumnos, las enticades
educativas responderan por 1os darios
qQue se generen COMoO Consecuencia
de los riesgos que ellas  mismas
creen en el giercicio de las actividades
academicas, Sin que le sea exigible a
os alumnos y padres asumir una actitud
prevenida frente a esas eventualidades,
en razon de la conflanza que debe
animar las relaciones entre educandos,
directores v docentes. Asi por ejemplo,
los establecimientos educativos vy 10s
docentes responderan por los darios que
Se cause en gjercicio de una practica de
laboratorio, cuando el profesor encargado
de la clase confunda sustancias quimicas
Y ocasione una explosion en la que muere
O resulta lesionado el alumno que las
manipulaba. En este caso, es evidente la
responsabilicad de la institucion educativa
y del docente, pues es éste quien posee
la instruccion academica necesaria para
hacer seguras dichas practicas, sin que
sea exigble a los alumnos vy padres
cerciorarse previamente de la correccion
de tales practicas’.

Al analizar el pronunciamiento del Consegjo
de Estado detaladamente en  funcion
de la comprension del problema  juridico
gue el presente andlisis busca resoher,
se puede conclur lo siguiente: a) El deber

"Mazeaud, Henri., Mazeaud, Ledn., Tunc, André., (1977), Responsabilidad Civil Delictual y Contractual., Buenos Aires: Ediciones Juridicas

Europa-América, Primer Tomo, Volumen Il, Pag. 545.
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de cudado de los educadores vy de las
instituciones  educativas respecto de sus
estudiantes, inicia cuando estos ingresan
a las instalaciones del colegio v termina
cuando salen de las instalaciones, excepcion
hecha, cuando el profesor se encarga de su
viglancia en la ruta del colegio a su casa,
en cuyo caso, tal responsabiidad continda;
) Dicho deber de cuidado se extiende
iNcluso, a otras actividades educativas o de
recreacion como Visitas a sitios de interés,
pasens, excursiones, Miaes 'y demas
eventos tendientes al desarrolo del curriculo
de la institucion educetiva; ¢) El deber de
cuidado gue les asiste a los educadores vy
a la institucion educativa es inversamente
proporcional a la edad o capacidad de
discemimiento de los estudiantes; es decrr,
es mayor frente a estudiantes menores © con
imitaciones fisicas o sicologicas, pero sera
menor en relacion con los estudiantes que
tienen mas edad; vy d) Los educadores vy las
instituciones educativas, pueden exonerarse
de cualguier tipo de responsabilidad, si
demuestran que actuaron con  absoluta
diigencia 0 que el hecho se produjo por
fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva
de la victima.

La conceptualizacion del Consejo de Estado
sobre el deber de cuidado, determina como
efectivamente le compete a las instituciones
educativas vy abarca todas las actividades
fomdes v no formales, academicas,
recreativas, v de cualguier indole que la
institucion programe u organice con  los
estudiantes. Ademas, el Consejo de Estado
afima que dicho deber tiene su Tundamento
en la proteccion que debe brindarle la
institucion educativa a sus estudiantes, no
solo en los danos gque pueda causarse
a sl mismo, sino también del que pueda
ocasionar a los demas. En este sentido, la
institucion educativa adguiere la obligacion
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de responder por los actos del estudiante en
los que cause agun tipo de dafio, tanto de
los propios que se Infrinja a sf mismo, como
los que pueda causar a los demas.

De modo que la responsabiidad de la
institucion educativa cesa en os siguientes
casos: a) Cuando los darfos sean causados
por situaciones de fuerza mayor o fortuitas
gue superen el mangjo v el cuidado gue
la institucion haya previsto; b) Cuando los
profesores o personal de apoyo que estén
cuidando a los menores de edad hayan
actuado con total vy absoluta diigencia, 1o
que se debe demostrar; ¢) Cuando el dano
hubiese sido causado por culpa exclusiva
del estudiante, lo que también se debe
demostrar, (Tamayo Lombana, A., 2009)

Asl mismo, es importante precisar que en
aras del cumplimiento del deloer de cuidado,
cuando una Institucion  educativa  sea
negligente en la proteccion de los estudiantes
y se produzcan actos o comportamientos
de unos estudiantes que afecten a los
ofros (entre los que pueden estar el bulling
O acoso escolar, la violencia escolar, el
acoso 0 abuso sexual y demas conductas
que puedan lesionar a los menores de
edad y a los adolescentes o atentar contra
su integridad fisica, emocional © moral)
necesariamente se hara responsable vy
debera responder civimente por los dafos
causados en estos casos, incluso hasta
con el pago de indemnizaciones de orden
pecuniario. Debera probar en os estrados
judiciales, que ante tales eventos, el personal
de la institucion actud diigentemente y que
la institucion cuenta con  procedimientos
definidos en su Manual de Convivencia
y demas documentos  institucionales,
tendientes a asegurar la proteccion de los
menores de edad y los adolescentes.
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1. EL FENOMENO DEL ACOSO
ESCOLAR O BULLYING

La Constitucion Palitica de Colombia, en
su articulo 67, establece gue en todas las
instituciones educativas del pais se debe
formar a los estudiantes en el respeto a
los derechos humanos, a la paz v a la
democracia. Al igual, en su aticuo 45
Impone la obligacion de proteger a los
nfos y a los adolescentes contra toda
forma de abandono, violencia fisica o moral,
secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o econdmica vy trabajos resgosos,
COMO su derecho a una formacion integral.
De otra parte, en su articulo 44, expresa que
la famiia, la sociedad v el Estado tienen la
obligacion de asistir o proteger al nifo para
garantizar su desarrollo armadnico e integrdl,
asli como el gjercicio pleno de sus derechos.
Fnalmente, en el articulo 99, el gjercicio de
los derechos y delas libertades, se enmarcan
en el respeto vy la defensa de los derechos
de los demas cludadanos con quienes se
comparte la vida en sociedad. (Gaceta del
Congreso, N° 87, 2012)

En respuesta a estos elementos definidos
por la Carta Palica colombiana, el érgano
legislatvo promulga la Ley 1620 gue se
aprobd en el Congreso en e 2012 v
se sanciond en e 2013, por la cual se
cred el Sistema Nacional de Convivencia
Escolar y Formacion Para Bl Hercicio de los
Derechos Humanos, la Educacion para la
Sexudidad y la Prevencion y Mitigacion de
la Violencia Escolar. En ela, se le impuso
a las instituciones educativas una serie de
COmpromisos vy tareas en perspectiva de
promover os derechos humanos, sexuaes
y reproductivos. Ademas, cred el Sistema
Nacional de Convivencia, instancia definida
para generar estrategias gue  permitiesen
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mitigar todo tipo de violencia en el contexto
educativo, haciendo especial énfasis en la
Que se genera por la condicion sexual de los
estudiantes, el acoso escolar o bulying, el
ciberbulying, la viclencia y en general, toda
situacion gue vulnere los derechos humanos
de los nifios v los adolescentes.

Posterior a la mencionada ley, el Ministerio
de Educacion promulgd el Decreto 1965,
también en el ano 2013, reglamentando
lo definido en €ella, precisando las tareas
y las funciones de todas las instancias
involucradas en la tarea de prevenir la
viclencia escolar. Al revisar tanto la Ley como
su Decreto reglamentario se pueden senalar,
entre otras, as siguientes tareas vy estrategias
gue competen a las instituciones educativas:

3.1 Transformaciones
estructurales.

Las primeras son las que se agrupan
oajo la categora de transformaciones
estructurales, oue se  referen  a
estrategias, acciones vy procedimientos que
Implican el cambio estructural de alguno o
de varios de los elementos que hacen parte
de la organizacion de la institucion educativa,
gue se deben incorporar de manera definitiva
en la configuracion de la misma. Las mas
significativas son: a) Reformar y actualizar
el Proyecto Educativo Institucional (PH)), el
Manual de Convivencia y Reglamento Intermo
de Trabajo de la institucion, a la luz de las
directrices de la ley para incluir en ellos, todo
lo atinente a la prevenciony el manejo de toda
forma de violencia escolar gue se presente
0 se pueda presentar (Ley 1620 v Decreto
1965 de 2013); b) Generar un espacio de
participacion vy concertacion, gue involucre
a los distintos estamentos que conforman
la comunidad educativa, en el proceso de
construccion, reforma y - actualizacion  del
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Manual de Convivencia ([Decreto 1965 de
2013); c¢) Constituir el Comité Escolar de
Convivencia segun lo pedido por las normas,
asignandole como minimo, las funciones que
se le han delegado en la normatividad legal
vigente, de tal manera que se haga operativo
y funcional rapidamente (Ley 1620 de 2013
y Decreto 1965 de 2013); d) Eaborar
el Reglamento del Comité Escolar de
Convivencia tal como lo pide la normatividad
vigente y segln las especiiicidades de la
institucion, de tal manera, gue siguiendo
las orientaciones de las nomas, se
creen las condiciones para su adecuado
funcionamiento  (Decreto 1965 de 2013);
e) Crear las condiciones y estrategias para
gue las familias, los padres de famiia vy los
acudientes, asuman las responsabilidades
gue la ley les delega a elos, para la mejora
de la convivencia escolar, v trabaar de
la mano con la institucion educativa (Ley
1620 de 2013); 1) Crear las condiciones
para gue en todas las actuaciones que se
sigan en la institucion, se garanticen los
derechos de intimidad vy confidencialidad
que la normatividad legal exige (Ley 1620
y Decreto 1965 de 2013, Ley 1581
de 2012, y Decreto 1377 de 2013); g)
Presentar ante la Secretaria de Educacion las
experiencias exitosas de manejo y mejora de
la convivencia escolar para ser mostradas en
los foros educativos gque anualmente realiza
el Ministerio de Educacion Nacional (Decreto
1965 de 2013).

3.2 Acciones curriculares.

El segundo grupo de propuestas de la
Ley vy el Decreto se puede agrupar bajo la
categoria de  acciones curriculares.
Son aguelas que se refieren a estrategias,
acciones vy actvidades gue intencionales o
no, configuran procesos formativos que se
planifican, ejecutan vy evallan en el ambito
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de la institucion escolar y hacen parte del
curiculo  institucional.  Las  derivadas  de
las normas en cuestion y que se agrupan
en esta categoria son las siguientes: a)
Construir un eje transversal para el curriculo
de la institucion, en el que, a partr de la
implementacion de proyectos pedagdgicos,
haga un abordaje para la formacion de los
estudiantes en habilidades y competencias
gue les permita mejorar la convivencia escolar
y mitigar toda forma de violencia, en las que
se vinculen todas las areas vy asignaturas
del plan de estudios (Ley 1620 de 2013);
o) Implementar proyectos pedagdgicos que
funcionen como transversales curriculares
Yy que se constituyan en una estrategia de
formacion para la convivencia vy el gercicio
de los derechos humanos, sexudes vy
reproductivos de los estudiantes (Decreto
1065 de 2013); ¢ Aticular el disefio,
Implementacion, seguimiento y evaluacion de
proyectos para el desarrollo de competencias
ciudadanas orientados a fortalecer un clima
escolar y de aula positivos, gue aborden
como minimo teméticas relacionadas con
la clarficacion de normas, la definicion de
estrategias para la toma de decisiones, la
concertacion vy la negociacion de intereses
y objetivos, el gercicio de  habiidades
comunicativas, emocionales 'y cognitivas
a favor de la convivencia escdlar, entre
otros (Decreto 1965 de 2013); d) Generar
mecanismos Yy heramientas para gue €l
desarrollo de las competencias ciudadanas vy
la formacion para el gjercicio de los derechos
humanos, sexuales vy reproductivos, se lleve
a cabo de manera transversal, en todas
las areas obligatorias y fundamentales del
conocimiento y de la formacion, establecidas
en el PE (Decreto 1965 de 2013); €)
Construrr un protocolo de prevencion e
iNntervencion para el fendmeno de la viclencia
escolar, y mas en concreto del bullying, que
desarrolle procesos de prevencion de todo
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comportamiento  violento que  deteriore la
convivencia escolar, pero de igua manera,
gue intervenga y ponga los correctivos del
caso cuando se presente el bulying en la
institucion educativa (Ley 1620 de 2013).

3.3. Transformacion de Ia cultura
escolar.

El tercer grupo de propuestas de la Ley vy €l
Decreto se puede agrupar bajo lacategoriade
transformacion de la cultura escolar.
Se refiere a las estrategias v acciones gue
se implementan en una institucion con el fin
de cambiar o convertrr la forma de ser y de
proceder de la institucion educativa -la cultura
organizacional- en una nueva manera de ser
y proceder con valores, principios y criterios
distintos. Las dervadas de las normas en
cuestion son las siguientes: a) Definir politicas
institucionales que favorezcan la convivencia
escolar de tal manera que entren a formar
parte de los documentos institucionales 'y
se constituyan en una de las principales
acciones del componente de promocion que
pide la norma (Decreto 1965 de 2013); D)
Crear las condiciones y estrategias del caso
para gue los docentes sean capacitados en
habillidades y competencias gue les permitan
mejorar la convivencia escolar, pero ademas,
cumplir con todo lo pedido por la ley vy
especiamente las funciones que les asigna
(Ley 1620 de 2013); ¢) Tomar las medidas
del caso para prevenir todo tipo de maltrato,
agresion vy violencia contra los estudiantes
por cualguier miembro de la comunidad
educatva como directivos, profesores
personal administrativo (Ley 1620 de 2013);
d) Bl fortalecimiento de las acciones que
contribuyan a la mitigacion de las situaciones
que afectan la convivencia escolar vy
el gercicio de los derechos humanos,
sexudes vy reproductivos, identificadas a
partir de las particularidades mencionadas
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en la normatividad legal vigente (Decreto
1965 de 2013); e) La identiicacion de los
nesgos de ocurrencia de las situaciones
mas comunes que afectan la convivencia
escolar y el gercicio de los derechos
humanos, sexuales v reproductivos,  a
partr de las particularidades del clima
escolar y del andlisis de las caracteristicas
familiares, sociales, polticas, econdmicas
y culturales externas que inciden en las
relaciones interpersonales de la comunidad
educativa (Decreto 1965 de 2013); 1) En
la perspectiva de la Ley 1146 de 2007,
crear las condiciones vy definir las polticas
Institucionales para la proteccion de los
menores del abuso sexual, asi como para su
denuncia ante las autoridades competentes,
en los terminos que la mencionada ley solicita
a las instituciones educativas (Ley 1620
de 2013); g) Desde el Comité Escolar de
Convivencia, liderar iniciativas de formacion
para la comunidad educativa que favorezcan
la convivencia escolar de tal manera que
se impacte la cutura institucional vy se
creen nuevas condiciones de relaciones e
Interacciones entre los distintos miembros de
la comunidad educativa para favorecer una
sana y adecuada convivencia (Decreto 1965
de 2013).

3.4 Acciones preventivas y de
intervencion.

El cuarto grupo de propuestas de la Ley
y el Decreto se puede agrupar bao la
categoria de acciones preventivas y de
intervencion. Sonclconjuntodeestrategias
y actividades que se deben implementar en
la institucion educativa vy refieren a todas
aquellas en virtud de las que se debe prevenir
la aparicion de comportamientos y conductas
agresivas, discriminatorias o violentas en la
cotidianidad de la vida escolar. En el caso de
gue aparezcan, intervendran en la vida de la
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comunidad educativa para desestimularias
0 terminarlas. Las derivadas de las normas
en cuestion v que se agrupan en esta
categoria son las siguientes: a) Adelantar
un proceso de evaluacion vy diagnodstico del
estado actual de la convivencia escolar, asi
como del fendmeno del bulling, a traves
de aguna de las estrategias 0 herramientas
de diagnostico con las gue se cuenta para
este proposito, pero ademas, para actualizar
los procesos vy protocolos de intervencion
y de mangjo que previeamente se hayan
establecido para la institucion, de acuerdo
con las transformaciones que el fendmeno
de la videncia escolar vaya teniendo (Ley
1620 de 2013); b) Vincular al Comité Escolar
de Convivencia con la Ruta de Atencion
Integral y con las distintas instancias, tanto
de los entes territoriales certificados, como
del ambito nacional, asl como con las
demas instituciones descentralizadas que
nacen parte de la Ruta (Ley 1620 de 2013);
c) Adelantar un proceso de capacitacion a
todo el personal de la institucion educativa
sobre aspectos como convivencia escolar,
resolucion paciica del conflicto, desarrollo
de hablidades pro-sociales, prevencion de
los comportamientos agresivos 'y violentos,
promocion de los  derechos humanos,
sexudes y reproductivos, y de todos aguellos
considerados necesarios. De igual manera,
se debe adelantar un proceso de socializacion
de los protocolos de prevencion y manegjo de
la violencia escolar (Ley 1620 de 2013); d) B
diserio vy la construccion de protocolos para
la atencion de las situaciones Tipo 1, Tipo |
y Tipo Il que afectan la convivencia escolar,
dentro de los parametros vy exigencias que
define la normatividad legal vigente 'y los
priNcipios vy criterios propios de la institucion
educativa (Decreto 1965 de 2013); €)
Reglamentar en el protocolo de intervencion
y atencion al fenomeno de la violencia escolar
los procedimientos y criterios que seguira

N

24

VIRTUAL

N°12 -JULIO-DICIEMBRE

la institucion cuando se deba escalar un
problema de vidlencia, a las instancias que
trascienden a la institucion escolar, asi como
los criterios y procedimientos de seguimiento
que se emplearan (Ley 1620 de 2013); 1)
Reportar los casos de situaciones Tipo Iy
Tipo I al Sistema de Informacion Unificado
de Convivencia Escolar gue se presenten
en la institucion educativa, incluyendo como
minimo, los puntos v aspectos  definidos
en la Ley y el Decreto (Decreto 1965 de
2013); g) Crear las condiciones y estrategias
necesarias para realizar el seguimiento a las
situaciones Tipo Iy Tipo Il en la perspectiva
de definrr la efectividad de las estrategias
implementadas para su atencion v reduccion
Decreto 1965 de 2013); h) Levar un
registro de las actuaciones del Comite de
Convivencia y presentar informes periddicos
a instancia propia del Sistema que se
encargue de consolidar dicha informacion,
segun lo dispuesto por la Ley (Ley 1620 de
2013); ) Establecer los procedimientos de
vinculacion y comunicacion de las instancias
institucionales de la Ruta de Atencion Integral
con el Sistema Unificado de Convivencia
Escolar es decirr con aguellas que son
extra-institucionales, definiendo  claramente
los criterios vy procedmientos para dicha
vinculacion (Ley 1620 de 2013).

Estos cuatro grandes componentes 0
estrategias definidas, tanto por la Ley 1620
como por el Decreto 1965, imponen a
las instituciones educativas varias tareas vy
acciones; todas organizadas y conducentes
a hacer efectivo el deber de cuidado de
los estudiantes pero ademas, a generar
un ambiente sano que proteja de manera
efectiva e integral a los estudiantes. Adicional
a esto, lograr por todos los medios gue no
haya casos de acoso escolar o bulling, de
acoso O abuso sexual, de discriminacion,
de cualguier tipo de violencia, y que en todo
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momento se procure la proteccion integral
de elos, salvaguardando su integridad fisica,
emocional y moral,

Como es evidente, las normas son claras
sobre todas las estrategias y acciones que
se deben implementar en una  institucion
educativa si se quiere hacer efectiva dicha
proteccion. En caso de presentarse casos
de violencia, acoso, discriminacion o violacion
de cudquiera de los derechos fundamentales
y humanos de los estudiantes, la institucion
debera demostrar que ha obrado con total
diigencia y cuidado, para que no se le
pueda imputar una falta al deber de cuidado
en cualquiera de los casos gue se puedan
presentar. Esto supone que la institucion
educativa haya implementado v desarrolado
las cerca de 28 estrategias y acciones que
se coligen, tanto de la Ley como del Decreto,
con la totalidad diligencia a la gue haya lugar,
para demostrar que los casos presentados
en esta perspectiva ocurren a pesar de
haber implementado todo 1o definido por la
normatividad o por decision exclusiva de los
agresores, a pesar de haber cumplido con
todo 1o pedido. De no ser asl, se podrian
configurar las condiciones para que la
institucion, el rector, o su representante legal
sean objeto de una accion civil, conducente
a la busgueda de la reparacion de los dafos
causados, pues se puede probar la conducta
tipica © el hecho danoso, el dano producido
y Vinculo © nexo causal entre estos dos.

Esta realidad impone a los directores vy
rectores de las instituciones educativas la
responsabilidad de obrar con total diigencia
frente a los casos de acoso escolar o bullying,
asi como ante cudguiera de los demas
comportamientos vy situaciones enlas gue un
estudiante o0 su familia puedan demandar de
la institucion educativa la reparacion directa
por Nno haber sido diigentes en el deber de
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cuicado, y por lo mismo, haber creado las
condiciones o haber permitido las acciones
y comportamientos que generaron el dano.
fodo lo anterior no significa que, en
caso de presentarse una demanda por
responsabiidad civil, sclo recaiga Unica 'y
exclusivamente sobre la institucion educativa
sino que, como el mismo Codigo Cwil o
define, los padres de familia deben también
ser solidarios en responder por los darfos que
puedan causar los hijos que dependan de
ellos (articulo 2347). Sin embargo, este sera
un asunto que se aborde en otro andlisis,
puesto lo significativo agqui es  justamente
todo lo correspondiente a las instituciones
educativas.

4. LA RESPONSABILIDAD CIVIL

En la doctrina juridica, dentro del contexto
colombiano, los elementos gue configuran la
existencia de la responsabilidad civl subjetiva
en un hecho, que pueda ser susceptible de
ser reparado, son los siguientes: un hecho,
el dano, el nexo de causaldad v el factor de
imputacion del dano. (Tamayo Lombana, A,
2009)

Desglosando cada uno de los anteriores
elementos, se tiene lo siguiente:

4.1. El hecho.

Cuando se habla de responsabilidad  civil,
siempre tiene que haber un hecho o una
accion gue seala situacion enlaque se cause
eldafo. Eneste caso, elhecho esjustamente
el acoso escolar o bulling, entanto gue este
s uUn acontecimiento © una situacion que
habituaimente genera dafio en aquellos que
sSoN sus victimas, tal como quedd definido
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cuando se abordd el concepto de acoso
escolar o bullying. En muchas ocasiones,
las consecuencias que se siguen de este
hecho son muy graves vy lesivas para sus
victimas, llegando incluso a ser susceptioles
No solo de responsabilidad civil, sino también
de responsabiidad penal, en tanto que son
conductas tipicas, antjuridicas y punibles o
definidas en el ordenamiento juridico como
delitos. (Tamayo Jaramilo, J., 2013)

NoO se debe olvidar que el acoso escolar O
bulying reviste unas caracteristicas como
las siguientes: un comportamiento agresivo
0 lesivo, con la intencion de causar dano
fisico o psicoldgico para someter a la victima
O tenerla bajo control; una repeticion en los
comportamientos © conductas lesivas es
decir, no son momentaneas o esporadicas,
sno gue se mantienen en &l tliempo; 1os
comportamientos  agresivos  implican  una
relacion interpersonal en la gque hay un
desequiliorio de poder; lavictimano puede salir
por s sola de esta situacion; y generalmente
en los comportamientos o hechos de acoso
escolar, siempre hay a menos tres actores
involucrados: el agresor o agresores, la
victima o victimas v los espectadores que
pueden ser, desde ouienes simpatizan con
la victima, hasta los que contribuyen con la
agresion. (Martinez Rojas, J. G., 2014)

Tampoco se debe olvidar que el acoso
escolar o bullying se produce en contextos
en que los tres actores involucrados se
encuentran en igualdad de condiciones.
Estan al mismo nivel sin gue haya razéon para
que aguien detente una mayor autoridad
sobre los demas. Ademas, es preciso tomar
conciencia que generalmente los eventos de
acoso escolar o bullying siempre se dan lejos
de la mirada de los aduttos; en ese contexto
escolar gue es amplio y complejo de manegjar
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0 de mantener aséptico de cualguier tipo de
violencia. (Martinez Rojas, J. G., 2015)

Los comportamientos que configuran el
hecho del acoso escolar o bullying pueden
involucrar conductas como la agresion fisica,
la psicologica o emocional, el chantaje,
el difundir rumores o chismes, manipular
emocionamente a la \victima, excluirla de
un grupo © de un entormno social, obligara a
hacer diferentes cosas que normalments No
haria 0 no guiere hacer, entre otras Muchas

manifestaciones.  (Martinez Rojas, J. G,
2014)
Este es e hecho en e cual se da e

comportamiento © la conducta, que en
el presente caso, genera €l origen de la
responsabiidad  civil de las instituciones
educativas, en tanto ocurre mayormente en
ellas.

4.2 El dano.

Este es el elemento mas significativo en la
responsabiidad civilen tanto que la reparacion
pedida, parte de la base de su existencia vy
es la consecuencia cierta, personal y directa
del acoso escolar, cuando se causa un
detrimento de los derechos humanos al
menor de edad, generandole un perjuicio
material o inmaterial que puede repercutir
en el gupo famiiar (Vasguez, 2009). Los
estudios han demostrado como las victimas
generan  unas condiciones  emocionales
O psicologicas complejas, gue las afectan
significativamente, hasta el hecho de poner
en riesgo No solo su integridad, sino la propia
vida, entre oftras muchas consecuencias
graves que se dan. (Martinez Rojas, J. G.,
2014)

B dano causado por el acoso escolar
0 buling Incide drrectamente sobre el
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bienestar y adecuado desarrollo de quienes
son victimas del mismo (Davis, S., & Davis,
J., 2007). Debido a las dnamicas del
acoso, la victima suele ser la gue muestra
las consecuencias mas notorias del dafo
causado, generalmente evidenciadas por
una baja autoestima, actitudes pasivas,
pérdida de interés en el colegio, fracaso
escolar, trastornos emocionales, problemas
psicosomaticos,  depresion,  ansiedad vy
pensamientos suicidas; situacion que ha ido
en aumento en los ultimos afos, generando
gran preocupacion a nivel socialy académico.
(Martinez, Rojas, J. G. 2015)

A lo anterior se puede agregar que los
efectos clinicos vy psicologicos a corto plazo,
que generan el acoso escolar o bullying,
y que ta vez son los mas importantes
pueden ser: depresion extrema, pérdida de
autoestima, trastornos del sueno, sintomas
fisicos, ansiedad, ausentismo escolar, fobia
socia y disminucion del rendimiento escolar.
En cuanto a los efectos a largo plazo, es
evidente gue cuanto mas se prolongue en
el tiempo la situacion, genera efectos mas
graves en la victima debido a que al trascurir
el tiempo la conducta de agresion se ira
intensiicando. Dentro de estos, 10s gue mas
se presentan son los siguientes: depresion
cronica, problemas psicologicos de larga
duracion, comportamientos autodestructivos,
y abuso de alcohol y drogas. (Kaltiala-Heino,
R., Rimpela M., Rantanen P., & Rmpela A.,
2000)

Son evidentes los danos gue causa el acoso
escolar o bullying en las victmas. En esta
perspectiva, es iguamente preponderante €l
hecho de buscar una reparacion necesaria
de las victimas, no sclo en el ambito
educativo por la restauracion de la integridad
de quienes o padecen, sino tambien en
los estrados judiciales por la solicitud de
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la reparacion directa como una forma de
compensar el dano recibido.

4.3 El nexo de causalidad.

Este es otro de los elementos para poder
hablar de responsabiidad civil y tiene que
ver con la relacion que se puede vy debe
establecer entre el hecho realizado vy el dario
causado a la victima del acoso escolar o
bullying. Para esto, es necesario que el dario
causado sea producto del hecho realizado
por el agresor en la situacion de acoso. Solo
en la medida en que se pueda atriouir el dafno
causado a la victima por parte del acosador,
puede entonces deducirse 0 imputarse la
responsaoiidad ol y por tratarse de una
responsabiidad  subjetiva, es necesario la
concurrencia de una actuacion culposa 0
dolosa en el hecho dariino. (Vasguez, 2009)

En los casos de acoso escolar o bullying,
la victma o su  representante  deben
probar el nexo causal entre el dano que la
Victima padece o recibid v el acoso, para
poder imputar a la institucion  educativa
la responsabiidad civil, Por su parte, la
institucion  educativa podra exonerarse de
la culpa o de la responsabiidad en dos
situaciones concretas: la primera, cuando
demuestra que actud con total diigencia,
viglando debidamente a qguienes estaban
bajo responsablidad, pero ademas, que
implementd todas las estrategias pedidas
por la Ley 1620 vy el Decreto 1965, para
proteger a todos los estudiantes bajo su
responsabiidad, de tal manera que el hecho
danoso ocurmd a pesar de haber cumplido
diigentemente sus responsabilidades, es
decir, haber hecho todo 1o necesario para
educar convenientemente al estudiante vy
para prevenir el acoso escolar. Segundo, s
logra demostrar 0 probar que la ocurrencia
del daro se do por una causa extemna
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exonerativa que No se puede evitar como
la fuerza mayor o el hecho fortuito, la culpa
exclusiva dela victima o el hecho realizado por
un tercero; lo gue impone aportar la prueba
positva de una causa extrana que exonera
de la responsabiidad. En ambos casos se
destruye la presuncion de la culpa por medio
de la prueba negativa o positiva, segdn sea
el caso. (Tamayo Jaramilo, J., 2013)

Como va se dfirmo, el Codigo Civl en su
articulo 2347, impone a los rectores ©
drectores de las instituciones educativas la
obligacion de responder por los estudiantes
gue se halan bgo su tutela, lo que se ha
tipificado como deber de cuidado y que
para el caso concreto, se materializa en la
implementacion de todo 1o pedido por la
normatividad legal vigente sobre la proteccion
de los menores de edad (Ley 1098 de 20006)
y la implementacion cuidadosa vy diigente
de todas las estrategias, procedimientos vy
acciones para evitar todo tipo de viclencia
escolar, discriminacion o disminucion o
violacion de los derechos humanos, sexuales
y reproductivos de los estudiantes (Ley 1620
y Decreto 1965 de 2013), (Tamayo Jaramilo,
J., 2013).

4.4 El factor de imputacion del dano.

Al tratarse de responsabilidad civi contractual
de caracter subjetivo, el factor de imputacion
del daro se entiende como la culpa del rector
o director de la institucion educativa, quien es
civimente responsable por el hecho daroso
del estudiante, que a su vez es acosador
escolar o buly. Implica necesariamente no
S0lo su culpa, sino también que dicha culpa
sea la causa del dano (Munoz, 2003) por
el incumplimiento del deber juridico concreto
de vigilar v educar al estudiante, asi como
de crear las condiciones estructurales para
gue bajo ninguna circunstancia se produzca

N
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el acoso escolar o bulling vy, por lo mismo,
no haya ocasion al dario.

Segun Hemandez (2003), el articulo 2347
del Codigo Cwil consagra los  supuestos
en gue una persona se encuentra lamada
a responder por los danos causados por
Otra, con lo que crea una presuncion de
Culpabiidad contra el civimente responsable
por los dafos cometidos por aguellas
personas que tiene ajo su cuidado personal,
De acuerdo con elo, se presume no solo
su culpa, sino también, que dicha culpa, es
la causa del dafio y genera una situacion
orivilegiada para la victima del dafo, puesto
gue ella se libera del deber de probar la culpa
cometida por el chimente responsable.
(Tamayo Jaramillo, J., 2013)

Esta presuncion gue pesa sobre el cvimente
responsable por el hecho del directamente
responsaole es una presuncion juris tantum,
es decir, admite prueba en contrario. De este
modo, se establece un sistema de inversion
de la carga de la prueba, pues efectivamente
es el cvimente responsable el llamado a
desvirtuar la presuncion  existente en su
contra, (Hemandez, 2003)

Para tal efecto, debe aplicarse el principio
general de exoneracion establecido en el
iNciso final del articulo 2347 del Codigo O,
segun el cual, el cvimente responsable
desvirtla la presuncion que pesa en su
contra sl logra demostrar que 'no  pudo
impedir el hecho’, es decir, que hizo todo
lo que le correspondia para evitar el hecho
0dafoso o para evitar las consecuencias de
dicha accion. La doctrina v la jurisprudencia
colombianas precisan el contenido de este
principio general de exoneracion o prueba
liberatoria, aduciendo gue la presuncion se
desvirtla, si el chvimente responsable logra
demostrar la ausencia de culpa (entendida
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como la diligencia y cuidado tenidos en
relacion con el drrectamente responsable).
S logran probar  que  impartieron  una
adecuada educacion, desarrolaron todas
las acciones definidas por las normas legales
vigentes sobre el particular, de tal manera
gue desarrollaron 1o exigdo para que no
nubiese casos de acoso escolar o bulling
en su institucion educativa, y ademas, que
desarrollaron una buena vigilancia (Tamayo
Jaramillo, J., 2013), los rectores o directores
de las instituciones educativas se liberarian
de la presuncion que pesa en su contra,

En adicion, la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 23 de junio de 1949, senala:
‘Para que haya lugar a esta responsabilidad
por el hecho aeno es necesario que se
demuestren [...] una culpa que cause €l
dafo, v ademas, la existencia de un vinculo
de subordinacion o dependencia entre una
persona vy la autora del dafio. La culpa de
la persona subordinada o dependiente es
la fuente de la obligacion indemnizatoria”.
lgualmente, en sentencia del 7 de diciembore
de 1942, establece que: “.. el espintu y tenor
literal de las disposiciones, gque en nuestra
legislacion establecen la responsabilidad por
el hecho de otro, llegan a ésta en funcion
de un vinculo de causalidad, entre el autor
y €l responsable indirectos, vinculo nacido
de la dependencia, de la autoridad, de la
vigilancia, del cuidado a gue estan obligados
0 de que se hallan investidos los que por esto
responden del dano, sin ser personamente
los autores de la accion u omision que 1o ha
causado...” (Tamayo Jaramilo, J., 2013). H
rompimiento del nexo causal entre el hecho
(el acoso escolar o bulying) v el dano (las
consecuencias que sufren las victimas del
acoso escolar) se efectla con la acreditacion
de la diigencia en la custodia, la vigilancia vy la
Implementacion de todas las estrategias de
prevencion, intervencion vy formacion de 1os
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estudiantes, definidas para las instituciones
educativas por las normas construidas en tal
sentido.

CONCLUSIONES

Hechos los precedentes andlisis sobre el
acoso escolar o bullying, el deber de cuidado
que compete 0 asiste a las instituciones
educativas vy sus rectores o directores, asi
como la revision de la normatividad sobre
la prevencion e intervencion en el contexto
escolar para prevenirlo, en relacion con la
responsabiidad civil, se pueden concluir los
siguientes aspectos:

Existe una responsabiidad imperativa para
las instituciones educativas: proteger a sus
estudiantes del dano que puedan causarse
a sl mismos, como del gue puedan causar
a otros con sus comportamientos a partir de
0 pedido por la Ley 1098 de 2006 —Codigo
de Infancia v Adolescencia-, la Ley 1620 de
2013 vy el Decreto 195 de 2013 —Sistema
de Prevencion y Mitigacion de todo Tipo de
Violencia en la Institucion Educativa-. Todo
elo se concreta en la categoria de deber
de cuidado gue les asiste a las instituciones
educativas y sus directivos y docentes.

Esta responsabilidad es mandatoria para las
instituciones educativas y no existe posibilidad
Je sustraerse de ella, sin que se tengan que
asumir las consecuencias de dicha decision.
Por el contrario, o adecuado es crear todas
las condiciones para hacer efectivo el deber
de cuidado, de tal manera gue la institucion
educativa, cuente con todos los protocolos,
procedimientos, estrategias, heramientas y
demas acciones definidas en la normatividad
legal vigente, de tal manera que al cumplir
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con todo lo exigido se haga efectivo dicho
deber de cuidado.

El acoso escolar o bullying, causa en sus
victimas un importante vy significativo dano
gue va desde la desercion escolar hasta
problemas emocionales complejos y serios
como depresion severa y danos psicoldgicos
gue pueden conducirfas, incluso al suicidio,
Como va se ha podido constatar en las
INvestigaciones que se han hecho sobre las
consecuencias de dicho fendmeno en sus
victimas.

Generamente el dano causado con €l
acoso puede ser diagnosticado a través
de la practica de la psicologia clinica o la
psiquiatria y del uso de las herramientas
con gue estas profesiones cuentan, de tal
manera que se puede llegar a diagnosticos
concluyentes que hagan posible cuantificar
las dmensiones de dicho darfio en quienes
son victimas, objeto de dicha conducta.

Enlos casos en los que exista acoso escolar

0 bulying en las insttuciones educativas,
se pueden configurar las condiciones para
gue haya responsabiidad ¢l contractual
por parte de los rectores o directores de
la institucion educativa, asi como de los
educadores, frente a lo cual, se podran
iniciar acciones judiciales tendientes a buscar
la compensacion de las victimas.

En el acoso escolar o bullying se configuran
las condiciones para poder hablar de
responsablidad civil, porgue hay un hecho -el
acoso -, un dano -todas las consecuencias
del acoso en las wvictimas-, un nexo de
causdlidad entre el hecho vy el dafo —en
tanto gue es el acosador o buly guien daria
a la victima con su conducta-, v un criterio
de imputacion del dafo al rector o director
de la institucion educativa, asli como a los
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educadores, pues estos tienen la obligacion
y la responsabiidad de crear las condiciones
para gue este comportamiento no se de en
las instituciones educativas gue estan bajo
su tutela o cuidado.

Frente al dano causado, una de las formas

de resarcirlo es solicitar la indemnizacion del
dafo moral causado y del dano a la salud,
ante 1o cual es necesario emprender una
demanda por responsabilidad ¢, para
probar los elementos gue la configuran, de
tal forma que la victima del acoso escolar
0 bullying, pueda ser compensada por un
equivalente, al dafo causado.

En los casos en gue se pruebe la existencia
de acoso escolar o bulying y de un dano a
la victima —lo que es casl siempre habitual-,
tendra derecho, o guien la represente, de
solicitar la compensacion a la gue hay lugar
0 a la qgue establezca el ente juridico que
conozea de la demanda por responsabilidad
cil, cuando se pruebe el nexo causal, entre
el acoso escolar o bullying v el dafio que la
victima percibe por dicha actuacion.

En los acasos de demandas por
responsabiidadcivilcontractuallosimputados,
y que eventualmente deban responder por
el dano causado, pueden romper el nexo
entre el hecho dafoso v el dano producido
sl demuestran que se comportaron con
total dilgencia, que implementaron todas
las estrategias vy propuestas definidas en
la normatividad legal vigente para prevenir
y evitar los hechos de violencia escolar, se
dio por causa fortuita © que no pudo evitarse
la actuacion de los estudiantes, a pesar de
haber puesto en practica todo o pedido a las
instituciones educativas.

En estos casos, la carga de la prueba se
traslada del demandante al demandado a
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quien compete probar gue actlo de manera
diigente y cuidadosa y gue no degjd ningdn
asunto a la deriva, Esta sera la tarea de las
instituciones  educativas gque quieran  ser
eximidas de laresponsabilidad de compensar
alas victimas de acoso escolar o bullying.

Los rectores o directores de las instituciones
educativas, primeros imputados para ser
respondientesenloscasosderesponsabilidad
ciil, deben buscar implementar 1o pedido
porla Ley 1620 v el Decreto 1965, asi como
por la Ley 1098, pues esta sera la Unica
manera como puedan romper el nexo causal
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S UMARIO

Resumen. Abstract, Introduccion. 1.E derecho pena en sentido cbjetivo. La teoria de las normmas
en el derecho penal. 2. La Teorla Monista de las normas o de los imperativos. 3. La Teoria Dualista
de las normas. 4. Breves consideraciones sobre la Teorfa del Delito como expresion de la conducta
punible. 5. La Teorla de la imputacion objetiva. Su ubicacion sistematica dentro del injusto penal
y SUS consecuencias. 6. La discusion sobre la naturaleza juridica del legitimo gjercicio de una
actividad licita. 7. Naturaleza juridica. 8. Posturas que sostienen que su naturaleza es la de ser
una causa de atipicidad. 9. Posturas que sostienen que su naturaleza es la de ser una causa de
justificacion. 10, Posturas que sostienen que su naturaleza es mixta. 171, Toma de postura, 12.
Conclusiones. Referencias bibliograficas.

Resumen

En el presente ensayo se realiza un breve estudio sobre la naturaleza juridica de la institucion del legitimo
glercicio de una actividad licita, 1o cual encierra el gjercicio de un oficio o profesion, desde luego acreditados
por una institucion universitaria y por el Estado (glercicio de la Medicina, la Abogacia vy los deportes, etc.)
y siendo estos tomados como causal de exclusion de responsabilidad penal. En el desarrdllo del trabajo,
iniciaimente, se definiran conceptos fundamentales para un mejor entendimiento de 1o que se desea plantear
en este escrito. Siendo este un tema tan discutido, se evidenciara el desacuerdo de los doctrinantes sobre
el tema tratado, se plantearan tres teorias (institucion de naturaleza atipica, naturaleza juridica y caracter mixto
entre la tipicidad v la antjuridicidad), citando los distintos autores que defienden cada una de teorias, para
finalmente presentar la postura propia sobre el tema.

Palabras clave: Tipicidad, antjuridicidad, justificantes, imputacion objetiva, riesgo desaprobado, prohibicion,
responsablidad pendl.

ABSTRACT

In the present test will realize a brief study of the legal nature of the institution of the legitimate exercise
of a lawful activity which encloses the excercise of a trade or position of course to be accredited by a
university and the state as it is to be held for example exercise (medicing, law and sports, etc.). And
being these taken as grounds of exclusion of criminal responsability. In developing the fundamental
concepts initially work for a better understanding of what one wants to raise in this wiiting. Being this
such a controversial subject will hint ith the intention of demonstrating the indoctrinators disagreement
about the subject wil be raised three theories (which argues that the institucion is atypical nature,
those who argue that it is of legal nature and proposing that has a mixed character between typicality
and unlawiuiness) And for them mentioning the different authors that define each of them to finally
to give his stance on the issue.

Key words: Typicity, unlawfulness, voucher, strict imputation, risk disapproved, criminal responsabilty,
prohioition.
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n el ordenamiento juridico

colombiano, al igual que en el resto

del mundo, se tiene al Derecho Pendl

como Ulima ratio, pues es por éste
Que el Estado castiga por las conductas
contrarias a derecho mas severas que se
dan en la sociedad. A consecuencia de
ello no se pueden dejar vacios que dejen a
la interpretacion de los juristas la aplicacion
de instrumentos normativos como 1o es el
legitimo egjercicio de una actividad licita que,
aungue se encuentra plasmado en el articulo
32 numeral 5 del Codigo Penal como una de
las causales de exclusion de responsabilidad
penal, el legislador de tumo no hizo precision
sobre qué requisito de la Teorfa del Delito
excluye esta institucion: si la conducta, sila
tipicidad, si la antijuridicidad o la culpabilidad,
pues No obstante, aungque hay autores que
plantean que podra exclur la conducta o
la culpablidad, se encuentra que el real
campo de discusion es entre la tipicidad  la
antijuridicidad.,

Con el presente ensayo se busca hacer un
analisis sobre dicha norma (que regula como
una situacion que da lugar a la ausencia de
responsablidad penal el legitimo  gjercicio
de una actvidad licita) diigida a indagar
acerca de si su naturaleza juridica a la luz del
Derecho Penal colombiano se corresponde
con la dlpicidad del comportamiento,
O con la ausencia de antijuridicidad del
comportamiento tipico.

Son varias las razones que justifican la
elaboracion del presente ensayo. En primer
lugar, resulta necesario estudiar el tema,
teniendo en cuenta que si bien es cierto un
sector de la doctrina penal colombiana v
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extranjera se ha detenido a reflexionar con
respecto a la naturaleza juridica del legitimo
gercicio de una actvidad licta (;,causal
de atipicidad o causal de ausencia de
antjuridicidad?), concreta vy particularmente
en el Derecho Penal colombiano existe, un
Qéficit de trabajo tedrico sobre el asunto, 1o
cua genera el requermiento concreto de
propiciar la reflexion v el estudio como medios
necesarios para intentar llenar dicho vacio.

En segundo lugar, se justifica la realizacion de
este ensayo en la pretension de generar un
didlogo que nos lleve a concebir el problema
que existe entre la prohibicion y el permiso
en el Derecho Penal, lo cual podria legar a
generar conflictos normativos, pues se trata
de un tema que nos obliga a repensar la
estructura de la Teorla del Delito y evidencia
la relevancia del vacio normativo que sobre
el particular ha dejado €l legislador v gue la
doctrina aln no ha resuelto.

En tercer lugar, este escrito se justifica en
la medida en que pretende arrojar como
benelicio el ofrecer al operador juridico penal
(Fiscalia, jueces, Ministerio Publico, abogado
de la victima, abogado de la defensa,
procesado),  Insumos  conceptudles
herramientas andliticas para que la aplicacion
de la institucion del legitimo ejercicio de una
actividad licita, no quede sometida al criterio
persona de cada uno de esos distintos
actores.
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1. EL DERECHO PENAL EN
SENTIDO OBJETIVO. LA
TEORIA DE LAS NORMAS EN EL
DERECHO PENAL

La expresion  'Derecho Pend’ no  es
Clertamente univoca. La doctrina en general
suele distinguir por lo menos tres sentidos en
los que esa expresion puede ser entendida.

Asl, se senaa gue el Derecho Penal puede
considerarse  desde un punto de  vista
objetivo, es decir, como sisterna normativo;
desde un punto de vista subjetivo, como
potestad del Estado; v por ditimo, en sentido
clentffico, para hacer referencia con ela a la
dogmatica penal.

Pues bien, teniendo en cuenta el proposito
del presente trabajo, interesa detenerse en al
analisis del Derecho Penal en sentido objetivo
gue ha sido definido como "aguella parte
del ordenamiento juridico que  determina
las caracteristicas del hecho delictivo e
individualiza al sujeto gue 1o realizo, al gue le
impone por su hecho una pena y/o medidas
de seguridad”. (Bustos Ramirez. 1994, P
50)

Planteado lo anterior, cabe indagar entonces
por la naturaleza y el contenido de las
normas penales que integran este sector
del ordenamiento juridico, asi como las
consecuencias que la adopcion de una
determinada postura frente a la norma penal
acarea en la estructura del concepto del
delito.

Asl, con respecto a la naturaleza de la norma
pendl, existenvarias posturasyplanteamientos
tedricos (Velasquez Velasaquez, 2009, P
234), que para los efectos que agul interesa

N
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desarrollar, de manera sintética pasan a
exponerse,

2. LA TEORIA MONISTA DE
LAS NORMAS O DE LOS
IMPERATIVOS

Segun esta postura, el Derecho Penal esta
conformado solamente por normmas con un
caracterimperativo; luego en elambitojuridico,
solo hay mandatos y prohibiciones (deberes
de hacer vy de no hacer). Ello no quiere decr,
segun Bustos Ramirez, que se desconozca
la existencia de oftras reglas juridicas en el
ordenamiento penal, pero ellas no tienen
autonomia 'y solo cobran  significacion en
su relacion con los imperativos. Estas otras
reglas juridicas que no son imperativos tienen
por funcion crear los presupuestos para €l
surgimiento o desaparicion de un imperativo
0 bien para anularlo tota o parciamente.
(Bustos Ramirez, 1994, P. 565)

A tono con lo anterior, siguiendo 1o expuesto
por el autor citado, la Teorla Monista tiene
repercusiones sobre la teorla del derecho
pend y, por tanto, respecto del modelo que
se ha elaborado para la comprension del
delito. Estas repercusionses se manifiestan
en lo que se ha llamado la teora de los
elementos negativos del tipo, con una larga
tradicion en la dogméatica del Derecho Penal,
Las reglas de permiso (por gemplo, se
permite matar en legitima defensa) aparecen
COmMo simples presupuestos de la norma
formuladas negativamente (por gjemplo, se
pronlbe matar, si N0 se actda en legitima
defensa. . .). Entonces, una conducta que
cumple con los presupuestos de una regla
permisiva No es contraria a la norma desde
un principio (Ioid.).
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Asl, de conformidad con la Teoria Monista,
la afirmacion de gue una conducta es tipica
implica sostener que también es antijuridica,
dado que las causales de justificacion
entendidas como reglas de permiso guedan
abarcadas como elementos negativos del
tipo penal.

3. LA TEORIA DUALISTA DE LAS
NORMAS

Esta teoria parte de la existencia de normas,
esto es, de regas jurdicas con caracter
imperativo -prohibiciones © mandatos-, pero
reconoce que el ordenamiento juridico no
congiste solo en normas, sino que ademas
existe otro que genera reglas juridicas, las
reglas de permiso (legitima defensa, estado
de necesidad, las llamadas causas de
justificacion en general). Estas reglas de
pErMIso son de caracter independiente frente
a las normas y no tienen entonces solo por
funcion delmitarias o circunscribifas. (loid.,
P.57)

De anl que, segun la Teorla Dudlista, la
tipicidad no absorbe a la antijuridicidad,
con o cual, las causales de justificacion no
hacen parte del tipo penal, sino que estan
contenidas en un nivel sistematico distinto,
auténomo y posterior al de la tipicidad gue
es precisamente la antiuridicidad.

4. BREVES CONSIDERACIONES
SOBRE LA TEORIA DEL DELITO
COMO EXPRESION DE LA
CONDUCTA PUNIBLE

Resulta necesario vy pertinente  iniciar el
desarrollo deltema propuesto en este ensayo,
efectuando una breve alusion a la estructura
del concepto de la conducta punidle, a
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partir de la regulacion normativa prevista en
la articulo 9 del Codigo Penal colombiano,
segun el cual: "Conducta punible. Para que
la conducta sea punible se requiere gue sea
tioica, antjuridica v culpable. La causaldad
por s sola No basta para la imputacion juridica
del resultado”.

Como se desprende con toda claridad de
la citada regulacion normativa, el concepto
del delito como una especie de la conducta
punible, se compone de cualro requisitos
esenciales, la conducta, la tipicidad, la
antjuridicidad v la culpabilidad, los cuales
a su vez tienen y exigen en sl mismos
otros requisitos para la posibiidad de la
estructuracion de su propla existencia.

Siguiendo o planteado por parte del
profesor Fernando Velasguez Velasguez:

El concepto de conducta se debe
entender como la resultante de reunir 1as
diversas notas que se le han asignado
a la accion jurdico penal a lo largo de la
historia de la dogmatica: la causalidad, la
finalidad v la socialidad (el caracter social),
lo que permite acufiar un concepto
final-social que intenta explicar todas las
formas de aparicion del delto o hecho
punible, De esta manera, se pueden
ergir cuatro estructuras  diferentes: una
para los hechos de comision dolosa, que
sirve de base a todas las demas; otra,
a los omisivos dolosos; una mas a los
de comision imprudente o culpose; v, la
ultima, a los omisivos culposos, cada una
de ellas con una configuracion distinta en
los diversos estratos de la construccion.

En cuanto a la tipicidad, como producto
de lo anterior, se parte de una concepcion
compleja del tipo penal que mira en él tanto
aspectos subjetivos como objetivos, con
la advertencia de que en estos Uitimos se
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ubica la construccion de la imputacion
objetiva.

La antiuidicidad se divide en formal
y materia, pero, a diferencia del
cuestionable  findlismo  ortodoxo,  se
desecha un concepto radical del injusto
personal, dando cabida con ello, tanto &l
ien juridico (desvalor de resultado) como
a valor ético social (desvalor de accion),
acorde con una concepcion mixta de la
norma penal (norma de determinacion-
norma de valoracion). De esta manera,
pues, se pretende restablecer el equilibrio
entre lo objetivo vy 1o subjetivo también en
este plano de andlisis.

Asutumo, laculpabilidad o responsabilidad
penal plena se entiende como un juicio
de exigibiidad de caracter juridico vy social,
pues, se es culpable en concreto, en un
determinado contexto historico y social, v
no en abstracto.

Asl entonces, para el in que se persigue en
este trabajo, es necesario resaltar y centrar la
atencion en la configuracion del injusto penal,
entendido este como la conducta tipica v
antijuridica, con lo cual se hace necesario
precisar el significado de estas dos categorias
del concepto de celto.

Pues bien, en el Derecho Penal se sostiene
gue la tipicidad equivale a la adecuacion de
la conducta realizada por el sueto d tipo
pend que la describe, por lo gue, puede
decirse, se trata de un concepto dinamico
v funcional en la medida en que presupone
la existencia de una conducta gjustada a un
tipo, subsumible en €, o ligada a él por un
nexo de dependencia temporal o persondl.
En otras palabras, la tipicidad es la resultante
afirmativa del juicio de tipicidad. (Velasquez
Velasguez, 2009, P, 555)
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Por su parte, la antjurdicidad debe ser
entendida como un juicio negativo de valor
en virtud del cual se determina si la conducta
tipica y anti normativa pugna © no con €l
ordenamiento juridico en su conjunto, Y Si
amenaza o lesiona el bien juridico tutelado. En
Otras palabras, no basta con la verificacion de
la ausencia de una norma permisiva o causal
de justificacion -aspecto formal-, sino gue
es indispensable determinar si la conducta
en estudio representa una amenaza o
dafo para el bien juridico tutelado -aspecto
material. (bid., P. 707)

Por dtimo, siguendo de nuevo al autor
nacional va citado, los presupuestos sobre
los que descansa el juicio de culpabiidad
son los contenidos en el articulo 33 del
Codigo Pend, esto es, la capacidad de
comprender la licitud del acto v la capacidad
de auto determinarse de acuerdo con
esa comprension, por 1o gue -si falta uno
cualquiera de ellos 0 ambos al mismo tiempo-
no se puede emitr en contra del agente
niNngUn juicio de responsablidad penal; en
otras palabras, es culpable guien tene la
posibiidad de comprender las exigencias
normativas y de conducirse 0 motivarse de
acuerdo con dichos dictados. Esto significa,
a contrario sensu, gue no es culpable ©
responsable guien -dadas las circunstancias
de orden persond y social concretas en
las que redliza el injusto (conducta tipica y
antiuridica)- se encuentra en imposioiidad
de decidirse conforme a las exigencias del
derecho. (bid., P. 827)
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5. LA TEORIA DE LA
IMPUTACION OBJETIVA. SU
UBICACION SISTEMATICA
DENTRO DEL INJUSTO PENAL Y
SUS CONSECUENCIAS

El Codigo Penal senala en el articulo 9 gue:
‘... La causdlidad por sf sola no basta para la
imputacion juridica del resultado. ...

La anterior consagracion normativa  ha
suscitado discusion acerca de su ubicacion
dentro del sistema de la estructura del delito.
(Ibid., P. 585)

En este trabgjo se parte de la premisa en
virtud de la cual, si la ubicacion sistematica
de los requisitos de la imputacion objetiva
se encuadra dentro del aspecto objetivo
del tipo, ello ha de producir necesariamente
efectos en la configuracion del injusto penal
dentro del sistema tedrico.

En vitud de la imputacion objetiva, resulta
ineludible examinar -a efectos de determinar
sl el resultado que afecta a bien juridico
(lesion o puesta efectiva en peligro), es la
consecuencia de la accion o de la omision
del sujeto-, los siguientes tres requisitos:
a). S la conducta ha creado un riesgo
juridicamente desaprobado para el bien
juridico.
D). S ese riesgo se ha plasmado en el
resultado lesivo (tentativa © consumacion)
y, C). Si el resultado queda cobiado por el
tioo pendl. (bid., . 589)

Acorde con o anterior, se insiste, asumiendo
gue la ubicacion sisteméatica de los requisitos
de la imputacion objetiva pertenece al tipo en
suaspecto objetivoy gue, por consiguiente, el
andlisis de los tres requisitos que la componen
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se debe también efectuar en sede del juicio
de tipicidad. Por lo tanto, resulta necesario
preguntarse si cuando el sueto activo obra
en legitimo gjercicio de una actividad licita,
redliza a la luz del Derecho Penal colombiano
pOSItivVO Vigente, una conducta atipica o una
conducta tipica mas no antijuridica.

En ofros términos, teniendo en cuenta que
el legitimo gjercicio de una actividad licita es
regulada como una causal de ausencia de
responsabiidad penal, entonces habra que
Indagar si la exoneracion penal deviene en
virtud de que ella se constituye como una
causal de atipicidad o de si ela se constituye
COMO Una causa de justificacion,

6. LA DISCUSION SOBRE LA
NATURALEZA JURIDICA DEL
LEGITIMO EJERCICIO DE UNA
ACTIVIDAD LiCITA

En este trabajo se parte de la premisa de que
elconjunto de normas que integran el Derecho
Penal en sentido objetvo se  encuentra
compuesto por prohibiciones, mandatos vy
permisos (causas de justificacion); esto es,
se asume la postura de la denominada Teoria
Dualista de las normas que va fue expuesta.

Pues Dbien, el legtimo egercicio de una
actividad licita hace referencia al gjercicio
de una profesion u oficio como la Medicina,
la Abogacia, o deportes, etc,, de la cual
es Imagnable que se puedan generar
resultados lesivos de posible interés para el
Derecho Penal.

Que sea una actvidad licita significa que
esta permitida por el ordenamiento juridico;
sin embargo, para que esta causal de
exclusion de responsabiidad se concrete,
no es suficiente con que sea una actividad
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licita, sino que ademas esta debe ser legitima
'debe seren todo caso conforme alas pautas
que la regulan, acorde con la respectiva ley
reglamentaria si ya existe”. (loid.)

7. NATURALEZA JURIDICA

En el Derecho Penal se ha presentado una
gran controversia con respecto a cudl es la
naturaleza juridica del legitimo gjercicio de
una actividad licita, v aungue varios autores
han hecho referencia a esta cuestion, no
se ha logrado obtener una respuesta mas
O menos unificada que pueda despejar el
problema.

Para intentar lograr una cierta precision
sobre desde qué requisito de la Teora
del Delito (tipicidad o antijuridicidad) actia
como excluyente de responsablidad peral
el legimo gjercicio de una actividad licita,
a contnuacion, se pasan a andizar las
fres posturas que consideramos existen al
respecto.

8. POSTURAS QUE
SOSTIENEN QUE SU
NATURALEZA ES LA DE SER
UNA CAUSA DE ATIPICIDAD

Un factor comun entre los autores que
plantean que la naturaleza juridica de la
institucion aqui desarrollada, es el hecho de
gue un sujeto gue ejerce una actividad licita
no podria legar a cometer ni siguiera el injusto
pend, pues el hecho de gue esta actividad
sea conforme a derecho implica que no
deberia plantearse la conducta como tipica.

Como o ha propuesto Mario Salazar Marin,
Quien gjerce una actividad licita no incurre en
injusto, dado gue una conducta no puede

N
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ser licita e llicita al mismo tiempo. Ni siquiera
entonces una accion licita debe encuadrar
en un tipo, refiriéndonos asi a la Teoria de la
ratio essendi, segdn la cual en el derecho
solo hay conductas contrarias o conformes
aél (P. 628)

Por tanto, con base en esta teorfa, es
logico que una conducta ya tomada por
tivica se considere al mismo tiempo como
permitida o gue siendo conforme a derecho
se tome como tipica, porgue No debe haber
intermedios; el Derecho Penal debe ser
Preciso pues es la herramienta mas severa
que tiene el Estado para ejercer su poder
punitivo.

Por su parte, Frisch pareciera tambiéen ser
partidario de defender la atipicidad como
naturaleza del legiimo ejercicio de una
actividad licita, al encuadrar las justificantes
dentro del riesgo juridicamente desaprobado.
Es decir, para este autor la figura analizada
en este ensayo se toma como excluyente
de la tipicidad. Pero ademas de esto, Frisch
también plantea que la tipicidad absorbe
el requisito formal de la antjuridicidad (las

causdes de justificacion) levandolas a
la  imputacion  objetiva,  especificamente
a contexto del  riesgo  juridicamente

desaprobado; por tanto, sl la conducta no
se considera permitida sino por el contrario
prohibida (tpica) se configura asf un injusto.
(Frisch, Citado en Reyes Alvarado, 2005, P,
108)

Por su parte, Zaffaroni habla de casos
de tipicidad conglobante. Menciona dos
actividades de las anteriormente nombradas;
se trata de las intervenciones quirdrgicas vy
de las lesiones deportivas, 1o cual 1o hace
defensor de esta teorfa que plantea la
atipicidad cuando se gjerce la actividad licita.
Sin embargo, su argumento  fundamental
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no radica en que la tpicidad absorba
elementos de la antjuridicidad (las causales
de justificacion), como lo han sostenido otros
autores, pues latipicidad conglobante noeslo
mismo que justificante. Tipicidad conglobante
como su nombre 1o dice, es un elemento
de la tipicidad que plantea gue para gue
exista tipicidad pena debe la conducta ser
previamente anti normativa y corresponder
a una descripcion legal, Tal descripcion la
denomina como ‘tipicidad legal”, y la anti-
normatividad, que se establece a partir de
la interpretacion de todo el ordenamiento
juridico, buscando que unas conductas a
pesar de aparecer descritas son mandadas,
fomentadas o insignificantes, la  llama
"tivicidad conglobante”. De manera tal, que
la tipicidad penal surge de la constatacion de
la tipicidad legal sumada a la conglobante,
y si fdta esta Uitima, la conducta se tomara
como atipica. (Zaffaroni, 2000)

9. POSTURAS QUE
SOSTIENEN QUE SU
NATURALEZA ES LA DE SER
UNA CAUSA DE JUSTIFICACION

Algunos sectores de la doctrina consideran
gue el legiimo ejercicio de una actividad
licita, da lugar a excluir la antijuridicidad de
una conducta tipica, como es &l caso de
Luis Jménez de Asua quien sitia esta
institucion como una causal de justificacion.
Pero, a pesar de que constata gue en el
Codigo Penal espancl no se tiene dicho
expresamente gue el gjercicio de la actividad
licita sea una causa de justificacion, no es
claro a argumentar por qué o considera as,
pues dice: "A falta de precepto taxativo se ha
invocado el fin reconocido por el Estado, la
esfera de lbertad, gue el poder pdblico Nos
deja, la justificacion supra legal, ausencia de
tipicidad (...), confundiendo la justificacion
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con el elemento subjetivo de 1o injusto gue
para él afecta a su vez al tipo. (Jmeénez de
Asua, 1961, P. 583)

Otro representante de  esta postura es
Alfonso Reyes Echandia quien hace un
andlisis de esta institucion, no precisamente
desde el Codigo Penal sino desde el articulo
39 de la Constitucion Poltica de Colombia,
que garantiza el derecho al libre gjercicio de
profesion u oficio. Plantea Reyes que: “tener
un titulo profesional conlleva la facultad de
glecutar aquellos actos necesarios para el
logro de los fines propios de la respectiva
profesion, aun en el caso de que la
redlizacion de taes fines impligue lesion de
bienes juridicamente protegidos. En taes
condiciones, el abogado que en un alegato
se ve precisado a exponer hechos gue
lesionan el honor o la fama de un tercero, No
glecuta accion antijuridica. (P.19)

También el profesor espancl Santiago Mir
Puig no habla como tal del gjercicio de una
actividad licita, sino del gjercicio de un oficio ©
cargo. Y como ya se ha dicho anteriormente,
el gercicio de una actividad licita hace
referencia precisamente a estos; por tanto,
queda claro que estamos hablando de una
misma situacion,

Sin embargo, Mir Puig habla de estos
supuestos mirados desde el cumplimiento
de un deber vy gercicio de un derecho que,
hacen referencia a la obediencia debida
pues dice el autor, gue no obstante que en
SuU ordenamiento juridico se enumeran cuatro
supuestos (a). cumplimiento de un deber. o).
glercicio de un derecho. ¢). gjercicio de un
oficio y d). Ejercicio de un cargo) no se toman
como instituciones aparte el gercicio de un
cargo u oficio pues son mas bien fuentes de
posibles derechos y deberes.
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Para este autor:

Cuando el derecho impone a alguien el
deber de realizar un hecho previsto en un
tibo penal o le confiere un derecho que
se lo permite, es evidente gue no puede
considerarse contrario a derecho, esto es,
antijuridica la realizacion de aguel hecho.
Una clase especial de deber impuesto
por el derecho que puede dar lugar a
esta situacion es el deber de obedecer
determinadas ordenes” v es agui donde
deja claro gue desde su  posicion
entende Que estos  presupuestos
excluyen de responsabilidad penal por no
ser antijuridico. (Smir Puig, 1998, P. 484)

Como se desprende de o dicho en este
apartado, por regla general, los autores que
deflienden esta teoria lo hacen apoyados en
el supuesto de gue tales instituciones se
encuentran amparadas por el ordenamiento
juridico, y que, por tanto, se consideran
COMO Nnormas permisivas las cuales tienen
un andlisis en el ambito de la antjuridicidad
Como justificantes.

10. POSTURAS QUE
SOSTIENEN QUE SU
NATURALEZA ES MIXTA

Siendo este tema de la naturaleza juridica
del legitimo gjercicio de una actividad licita de
tratamiento escaso enla doctrina colombiana,
sl que ha sido mucho mas dificl encontrar
autores que defiendan esta institucion desde
esta Teorfa de la naturaleza juridica mixta.

En Colombia, esta ha sido planteada por
Fermando Velasquez \Velasguez, quien dice
gque el gercicio de una actividad licita posee
una naturdleza mixta: como causal de
atipicidad v de justificacion, pues en muchos
casos €l gjercicio de una actividad conforme
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al derecho no representa ninguna amenaza
0 lesion para el bien jurdico v se esta en
frente a situaciones de evidente adecuacion
social de la conducta en las que faltaria la
Imputacion objetiva (P, 744),

Otro autor gque asume gue €l gercicio de una
actividad licita posee una naturdeza mixta,
es el profesor Juan Femandez Carrasauila
gquien, aungue no habla precisamente de
la institucion objeto de este ensayo, da
una forma de unificar las justificantes con
la fipicidad e incluso con la culpabiidad
entendiéndose  aqui  incluido el legiimo
glercicio de una actividad licita. Segun esto,
propone Fermandez Carrasqgullla:

Para lograr el concepto de tipo total,
compuesto de la suma de conducta
tioica (tpo de accion), antjuridicidad
tivica (tipo de inusto) vy culpabiidad
tioica (ipo  de culpablidad, pero
exceptuando  reprochabillidad),  expone
gue la antjuridicidad de la conducta esta
patente antes de la descripcion legal,
por 1o que "el injusto se tipifica’, mientras
que para la tradicion es el tipo el gue
se justifica o injustiica, con el resultado
paraddjico de que una misma conducta
estaria a un mismo tiempo prohibida v
permitida (tipificada vy justificada), o bien,
inexorablernente, permaneceria prohibida
(tinificada) pese a estar autorizada”,

Dice findmente Femandez Carrasauila
gue 'el tipo penal no abarca hechos

permitidos, licitos vy autorizados 0
mandados, como  tampoco  hechos
Inocuos, insignificantes o socialmente
adecuados.

Altratar sobre las causales de justificacion
que él lama "tipo permisivo’, se refiere
a elas como excluyentes no solo de
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antijuridicidad sino también de tipicidad,
en razon a que 'la antjuridicidad es el mas
importante  complemento  objetivamente
valorativo del tipo de la accion conminada
con pena (Femandez Carrasguilla citado
por Gomez Pavajeau, 2005, P. 77).

11. TOMA DE POSTURA

Parece correcto indicar que a la luz del
Codigo Penal colombiano vigente, el legitimo
gercicio de una actvidad licita debe ser
entendido como una causal de exclusion de
la tipicidad, pues la ubicacion sisteméatica del
concepto de la imputacion objetiva situado
COMO requisito de la estructura del tipo lleva
aparejada la necesidad de entender que una
actividad que se gjerza licita vy legtimamente
no pueda sobrepasar el filtro del requisito
de la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, porgue aungue tal actividad
esté causando una lesion o un peligro al
bien juridico cumpliendo con el nexo de
causdlidad entre la conducta vy el resultado,
lo clerto es que dicha lesion o peligro queda
dentro del contexto del riesgo permitido.

De otro lado, sea cual sea la naturaleza
que se le otorgue da legtimo gjercicio
de la actvidad lcita, 1o cierto es gque el
entendimiento que un sector de la doctrina
hace en cuanto a que los criterios de la
Teorla de la imputacion objetiva deben ser
andlizados dentro del aspecto objetivo de
los tipos, leva a pensar que la discusion
acerca de la teorfa de las normas penales
que se acoja (bien sea la Teorla Monista de
los imperativos o la Teoria Dualista), debe
ser puesta al dia v reactudizada de cara a
la modema Teorla de la imputacion objetiva
desarrollada principamente por  Jakobs 'y
Roxin en Alemania.
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Todo parece indicar que se hace necesario
reestructurar vy repensar la Teorla de la
conducta punible, ante la posiblidad de
asumir una absorcion por parte de la tipicidad
de las causales de justificacion (causales
generadoras de riesgos permitidos), que
se entienden por un sector de la doctrina
como de exclusion del aspecto formal de
la antjuridicidad vy, por otro sector, como
causales de justificacion conglobantes, es
decir, gue a la vez dichas causales tendrian
la potencididad de excluir la tipicidad o la
antjuridicidad, dependiendo de la perspectiva
andliica gue se adopte.

Quizas por elo un autor tan representativo
como Gunther Jakobs ha sefialado: no es
gue mantenerse dentro del riesgo permitido
sea una causa de justificacion”. (Marcial
Pons, 1997, p. 245), con o cual pareciera
situarse en la idea de que un comportamiento
glecutado dentro del contexto propio de una
actividad licita no puede estimarse siquiera
como tipico.

Del mismo modo Claus Roxin (1997),
afima:

Aqui se va a entender por riesgo permitido
una conducta que crea un  resgo
juridicamente  relevante, pero que de
modo genera (independientemente del
caso concreto) esta permitida y por ello,
a diferencia de las causas de justificacion,
excluye la imputacion al tipo objetvo (p.
371).

CONCLUSIONES

Es evidente el déficit tedrico existente en
cuanto a la institucion del legitimo gjercicio de
una actvidad licita, que no solo se da en €l
ordenamiento juridico colombiano, en el gue
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la doctrina no se ha interesado en profundizar
sobre la cuestion, para intentar dar una
solucion acerca de su naturaleza juridica.

Cuando el ordenamiento juridico tiene estas
fisuras, no solo esta correndo el riesgo de
Que los operadores judiciales puedan tomar
decisiones carentes de fundamento, sino
también, generar inseguridad juridica.
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Resumen

La promesa se ha roto: la sostenioiidad fiscal, figura incorporada al sistema constitucional colombiano
mediante el Acto Legislativo O3 de 2011, esta siendo utilizada como un principio para disminuir los derechos
sociales fundamentales. No ha resultado ser la sosteniblidad fiscal una herramienta marco para cumplir los
compromisos incorporados por la clausula de Estado Social de Derecho y no un principio juridico que pueda
ponderarse con los derechos fundamentales, segun dio la Corte Constitucional inicialmente en la sentencia
C-288 de 2012, Por el contrario, en las sentencias SU 1073 de 2012 y SU 230 de 2015, la sostenibiidad
fiscal fue utlizada como un argumento para promover la regresividad de los derechos sociales a la indexacion
de la primera mesada de quienes adauirieron el estatus de pensionados antes de la Constitucion de 1997 vy
a la llquidacion del monto pensional conforme al principio de inescindibilidad.

Palabras clave: Sostenibiicad fiscal, derechos fundamentales, regresividad, Corte Constitucional.

ABSTRACT

The promise has been broken: fiscal sustainabiity, incorporated into the Colombian constitutional
system by Legiglative agreement (Acto Legislativo) O3 2011, is being used as a principle to
reduce fundamental Social Rignts. [t has not been, according t© the Constitutional Court (Corte
Constitucional) stated initially in sentence C-288, 2012, the fiscal sustainability a framework tool to
fulfil the commitments embodied by the clause of social State and not a legal principle that can be
balanced with the fundamental rights. By contrast, in the sentences SU 1073 1n 2012 and 230 In
2015, fiscal sustainabiity was used as an argument to promote the regressivity of Social Rights to
the indexing of the first monthly paiments of those who acquired the status of pensioners before the
Constitution 1991 and the liquidation of the pension amount under the principle of inescindibilidad.

Key words: Fiscal sustainabiity, fundamental rights, regressivity, Constitutional Court.
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[NTRODUCCION
n este escrto, se  exponen
los  resultados de los  andlisis

jurisprudenciales de tres sentencias

de la Corte Constitucional colombiana
enlas que se han abordado las caracteristicas
y la aplicacion de la sostenibilidad fiscal,
figura incorporada a la Constitucion de 1991
mediante el Acto Legislativo O3 de junio 1 de
2011,

El ensayo persigue demostrar que la
jurisprudencia de la Corte  Constitucional
ha sido erratica en cuanto al alcance de la
sosteniblidad fiscal frente a la garantia de los
derechos fundamentales. Elo es resuttado
de los contenidos disimiles de las sentencias
C-288 y SU 1073 de 2012, y SU 230 de
2015. Elo es asl, debido a gue a partir de
la primera, se puede sostener que: () la
sosteniblidad fiscal no tenia estructura de
principio juridico, gue por el contrario (i) tenia
un caracter instrumental v subordinado a la
aplicacion de todo el elemento ideologico
gue incorpora la clausula social de Derecho
en el Estado colombiano v que (i) frente a
la actividad judicial solo seria aplicable luego
de que se profireran las sentencias si se
promovia el incidente de impacto fiscd,
ya que (v) la sosteniblidad fiscal no podia
afectar el contenido de las sentencias sino
sus efectos.

Por el contrario, en las SU 1073 de 2012 y
230 de 2015, la Corte Utiizo la sostenibiidad
para justificar el contenido de sus decisiones,
reduciendo el margen de las prestaciones
que con anterioridad habla reconocido a
guienes se pensionaron bajo la vigencia
de la Constitucion de 1991 y quienes eran
teneficiarios del régimen de transicion de
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la Ley 100 de 1993 con aplicacion del
principio de inescindiblidad. Y asi, reducir €l
coste de los derechos pensionales a cargo
Oel Estado, como apuesta para optimizar 1os
recursos publicos.

Que la sostenibiidad fiscal se  aplique
en el ambito del Derecho Labord y mas
concretamente  afecte  los  derechos
pensionaes es de la mayor importancia.
Carvgial (2012) defiende la idea de que
el principio de dignidad humana hizo su
aparicion en el sistema juridico colombiano
mucho antes de la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1991, a través de leyes
gue dignificaron las relaciones  laborales.
De tal suerte, la merma de los derechos
pensionales para garantizar la sostenibiidad
fiscal indica que la salida de la dignidad
humana empieza por donde entro.

Este escrito es un resultado parcial de la
Investigacion titulada "La regresividad de los
derechos sociales a partir de la sostenioiidad
fisca en la jursprudencia de la Corte
Constitucional en Colombia (2012-2016)",
Cuyo objetivo general es identificar si la Corte
Constitucional ha promovido la regresividad
de los derechos socidles con fundamento
en la reforma constitucional de 2011, Esta
Investigacion es desarrolada en el Semillero
de Investigacion en Hermenéutica Juridica —
HERMES— de la Universidad Auténoma de
Bucaramanga.

Para los fines expositivos, este escrito se
dvide en cuatro partes. En la primera,
se hace una precision tedrica acerca
de cuando ocurre la regresividad de los
derechos  sociales  fundamentales  con
apoyo en Abramovich y Courtis. Luego, se
expone el andlisis de la sentencia C-288
de 2012 que caracteriza a la sosteniblidad
fiscal como un elemento constitutivo de la
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parte organica de la Constitucion de 1991
al senicio del Estado Social de Derecho.
Enseguida, se analzan individualmente las
sentencias SU 1073 de 2012 v SU 230
de 2015, precisando la hipdtesis en la gue
se aplica vy la argumentacion utilizada por la
Corte para (i) desligarse de sus precedentes
y (i) reconfigurar los anotados derechos con
apoyo en la sosteniblidad fiscal, Finamente,
Se recaban conclusiones.

1. LA REGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS SOCIALES

Un aporte del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (en adelante DIDH)
a la construccion del Estado Socid de
Derecho son los principios de progresividad
y de no regresividad de derechos sociales
(Upegui, 2009). Las rupturas democraticas o
constituyentes que derrumbaron el frio Estado
legalista vy liberal de Derecho asignaron al
Estado la obligacion de garantizar un minimo
vital v la igualdad material de los asociados.
H cumplimiento de este objetivo  implica
una planificacion e inversion de recursos
econdmicos que No se agotan en un solo
acto, o con la expedicion de una norma
jurdica, 0 mediante la adopcion de una
decision, sino gue demanda la realizacion
de actividades de satisfaccion de manera
progresiva y segun los recursos disponibles
hasta legar a los estandares de proteccion
mas amplios posioles.

Las diferentes disposiciones del DIDH
preven gue los derechos sociales se deoen
satisfacer (i) bajo la cooperacion intemaciond,
(ij adoptando medidas econdmicas vy
técnicas para lograrlo, (i) "hasta el maximo
de los recursos” disponibles o posibles, (iv)
por cuaquier medio apropiado (PDESC,
entre otras) que no solo se representa en
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medidas legislativas. Pero también, no puede
perderse de vista que las condiciones a partir
de las cuales los Estados establecen unos
estandares o0 margenes de proteccion de los
derechos socidles fundamentales pueden
cambiar, 1o que tiene la potencialidad de
disminuir las garantias otorgadas. Este riesgo
no es desconocido por el Derecho, pues de
manera general Ningun derecho es absoluto y
menos los sociales, v este es regulado por el
principio de no regresividad de los derechos
sociales. Este principio impone la exigencia
de desarrolar criterios que fundamenten la
regresividad de manera que sea razonable, y
no el resultado de una decision discrecional,
arbitraria o caprichosa.

1.1.  Hipodtesis de regresividad

Una medida estatal es regresiva, dicen
Abramovich y Courtis (2004) cuando se
‘imite, restringa 0 reduzca la extension
0 el sentido de un derecho social, o le
Imponga a su gercicio condiciones que
con anterioridad no  deblan  sortearse
(0.112). Lo primero es la disminucion de
las garantias establecidas en el derecho
socid, esto es ura afectacion a las
consecuencias juridicas ya reconocidas, v
lo segundo impacta su supuesto de hecho
adicionando condiciones de aplicacion que
obstaculizan el acceso a él —ser titular— o su
glercicio. También se incurre en regresividad
cuando se derogan o suspenden las
normas juridicas que consagran el derecho
social,

1.2. Lainvalidez de la
regresividad que persigue la
disciplina fiscal

La adopcion de medidas regresivas de
los derechos sociales es  considerada
en el DIDH per se contrario al principio



de progresividad vy, por tanto, como un
desconocimiento de  las  obligaciones
internacionalmente  asumidas. Pero  tal
prohibicion no es absoluta,  debiéndose
Justificar altamente las medidas regresivas,
que desde luego son excepcionales.

Abramovich y Courtis (2004) a partrr de
la lectura del DIDH, sefalan gue la validez
material de las decisiones regresivas a os
derechos sociales reposa en cumplir tres
exigencias, que son. () la existencia de
un interes estatal permisible, (i) el caracter
imperioso de la medida, v (i) la inexistencia
de dtemativas menos restrictivas  del
derecho. Los simples  "argumentos
generales de poltica pudblica, disciplina
fiscal... [0 de] otros logros financieros o
economicos” son  inadmisibles (0. 113);
y, por tanto, son prohibidos o son malas
razones para dar sustento a una medida
regresiva al derecho socidl.

Se tiene, asl, gue no cualquier argumento
es admisible para retroceder las garantias
de un derecho social, como los de simple
sostenibiidad  fiscal, debido a que el
otorgamiento de esas garantias supone
una obligacion al Estado para cumplir 1o
prometido, de buscar los medios para
asegurar el derecho reconocido, adn
en los malos tempos, de modo que No
cualguier situacion pueda llevarlo a retirar
los estandares de proteccion que un dia
otorgo.

2. SENTENCIA C-288 DE 2012:
EL PRIMER MOMENTO DE LA
SOSTENIBILIDAD FISCAL'

DISSERTUM

En  este  pronunciamiento  la Corte
Constitucional niega que el Acto Legislativo O3
de 2011 sea una sustitucion ala Constitucion,
como lo planteaba el demandante. La Corte
Interpreta a la sostenibilidad fiscal como una
herramienta que permite un alcance material
de los derechos fundamentales para todas
las personas, de tal manera que se aseguren
las condiciones necesarias para gue genere
el cumplimiento de las prestaciones derivadas
de los derechos fundamentaes. Con la
sosteniblidad fiscal se va a reducir, resalta la
Corte, la discrecionalidad de los Gobiemos a
la hora de la toma de decisiones que tengan
que ver con la poltica econdmica, v va a
vincular a toda entidad publica que tenga
competencia en activar el gasto plblico.
Los jueces que en sus decisiones ordenan
al Gobiemo la inversion del erario para pagar
los derechos fundamentales, también estan
vinculados a garantizar la sostenibilidad fiscal.

La sostenibiidad fiscal, en sintesis, destaca
la Corte, es un criterio rector del gjercicio
del poder publico, que busca gue los
recursos publicos tengan un uso racional de
suerte gue los ingresos se armonicen con
el gasto permanente que exige cumplir el
contenido de los derechos. Adl, el principio
de progresividad de los derechos sociales
encuentra en la regla fiscal un instrumento
para la optimizacion de 10s recursos gue su
puesta en practica exige de ir siempre hacia
adelante a la consecucion del goce pleno de
los derechos fundamentales.

La Corte niega expresamente gque la
sostenibiidad pueda: (i) redelinir 1os fines
esenciales del Estado, (i) ponderarse con los
derechos fundamentales, pues (il "carece de
la jerarguia normativa suficiente para desvirtuar

" Un andlisis mas extenso de esta providencia judicial, puesta en didlogo con sus implicaciones en el cardcter que tiene la Corte Constitucional
frente a la satisfaccion de derechos fundamentales que implican se presentd en el V Intercambio y Concurso de Semilleros de Investigacion
organizado por la Universidad Sergio Arboleda —Sede Santa Marta— en el mes de noviembre de 2015.
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la vigencia de dichos principios, limitar su
alcance o negar su proteccion por parte de
las ramas v drganos del Estado, al punto
gue (v) "mo puede plantearse un conflicto
normativo, Ni- menos adn una  antinomia
constitucional, entre la sosteniblidad fiscal v
los principios fundamentales del Estado Social
de Derecho”. En conclusion, la sostenibilidad
fiscal se ubica en la parte organica y no en la
dogmética de la Constitucion de 1991,

Frente al incidente de impacto fiscal, la Corte
resalta que en su tramite no se puede llegar
a modfficar el contenido del fallo sino diferir
su cumplimiento. Con esta lectura se puede
sostener que el Gobiermo 0 el Procurador
General de la Nacion, primero, presentan
a la Corte Constitucional el impacto en las
finanzas publicas de sus sentencias vy los
problemas que podra tener su efectivo
cumplimiento, vy esta, luego, vdora si es
pertinente 0 no cambiar los efectos  del
falo —pero no su contenido—, a partr de
una deliberacion que permita obtener una
decision equilibrada que incorpore, despuss
de esta interlocucion entre las Altas Cortes
y los funcionarios mencionados, “un ambito
de proteccion de los derechos reconocidos
judicialmente”.

3. SENTENCIAS ANALIZADAS

Que se aborde el estudio de la sostenibilidad
fiscal en sentencias de unificacion de la Corte
vy NO en autos proferidos en el tramite de
incidentes de impacto fiscal, el cual no esta
regulado cuando las decisiones aborden los
derechos fundamentales, dice mucho sobre
que lo dicho en la sentencia C-288 de 2012
no se esta cumpliendo.

3.1. SU 1073 de 2012: Ia
regresividad del derecho a la
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indexacion de la primera mesada
pensional de quienes adquirieron el
estatus de pensionado antes de la
Constitucion de 1991

Supuesto factico. Aouise deciden varios
casos de pensionados que  obtuvieron
tal estatus antes de la expedicion de la
Constitucion de 1991, es decir bajo la
vigencia de la Constitucion de 1886. Los
demandantes se caracterizan por haberse
retirado del senvicio antes de cumplir el
requisito de edad para acceder ala pension
de jublacion, pues el tiempo de servicio ya
lo satisfacian. A todos €ellos, el monto de
SuU pension fue establecido sin actualizar
el valor de sus aportes desde el momento
en que se retraron del senvicio y cuando
le es reconocida su pension. Bl paso del
tiermpo hace gue esa pension asl liquidada
no refleje el valor actual del salario sobre el
cual cotizo el pensionado.

Precedente judicial. | = Corte recuerda
que sus decisiones frente a casos
parecidos han reconocido gque desde
los anos setenta €l legislador colombiano
incorpord la indexacion monetaria, como
una medida para hacer que los efectos
inflacionarios no afecten los ingresos de
los asalariados. Precisa también, gue con
diferentes reformas al Codigo Sustantivo del
Trabajo fue reconocido, por eemplo, gue
las mesadas pensionales se reagjustaran
conforme al aumento del salario minimo,
para finamente ser la Ley 100 de 1993 la
Que consagra la actualizacion del ingreso
base para la guidacion de las pensiones
de vejez, de invalidez y de sobreviviente.

Tras esto, la Corte manifiesta gue no guedaba
claro si existia una regla juridica que regulara
la indexacion de la primera mesada pensional
de la pension de jublacion de quien se retire
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0 sea retrado del senvicio sin cumplir la
edad regquerida, pero cuyo reconocimiento
pensional es hecho en forma posterior.
Quedaba cimentado el primer argumento
de la Corte para promover la regresividad
del derecho a la indexacion de la primera
mesada.

Luego, la Corte hace un excurso por la
jurisprudencia de la Corte Suprema para
resaltar gue no es sino hasta poco antes de
la entrada en vigencia de la Constitucion de
1997, que con la indexacion de la primera
mesada pensional se cubria un  dafio
emergente sufrido por el pensionado gue
se retiraba del senvicio antes de cumplir el
requisito de edad.

Lo anterior vendria a ser refrendado por la
Constitucion de 1991 cuando consagro:
(il en el articulo 53 que la remuneracion del
trabajador debia sermovi, v (i) en su articulo 48
dispuso gue las pensiones deblan mantener
'su poder adguisitvo constante’. Pese a o
anterior, la Corte Suprema de Justicia en
1999, prosigue el Tribunal Constitucional
patrio, cambid su jurisprudencia a sostener
gue para gue procediera la indexacion de
la primera mesada pensional, debia existir
norma legal que la estableciera, 1o que solo
ocurmo en 1993, con la Ley 100.

Pese a lo anterior, el excurso de la teméatica
por lajurisprudencia de la Corte Constitucional
termind  por reconocer en la  sentencia
C-862 de 2006 que existe "un derecho
congstitucional de los pensionados a mantener
el poder adquisitivo de su mesada pensional’
a partr de la interpretacion sistematica de
distintas disposiciones constitucionales. Esta
interpretacion, recuerda la Corte, permite
(il proteger el derecho al minimo vital de las
personas de la tercera edad, (i) garantizar
gue los pensionados reciban una pension
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acorde con el esfuerzo redlizado en su etapa
productiva y (i) otorga un tratamiento igual,
por cuanto todos los pensionados se ven
afectados por la pérdida del poder adguisitivo
del dinero, y por tanto, todos merecen
la misma proteccion. La indexacion de la
primera mesada va a permitir gue ese poder
adauisitivo del pensionado se mantenga sin
importar cuanto tiempo pase entre su retiro
del senicio v el momento que cumple el
requisito de la edad de pension.

Cambio de precedente. /A pesar de
la claridad del precedente constitucional,
la Corte va a sostener, en la SU 1073
de 2012, gue la indexacion de la primera
mesada pensional no era predicable en los
misMos terminos para todas las categorias
de pensionados. Este derecho varia, va
a concluir la Corte, frente a aguelos que
adguirieron el derecho a gozar de una
pension con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion,

La Corte reconoce que los pensionados
bajo la vigencia de la Constitucion de 1886
tienen derecho a que su primera mesada
se indexe, pero solo recioiran el pago de
la mesada actudlizada desde la misma SU
1073 de 2012, y no aplicando la prescripcion
trianual por lo siguiente: (i) por muchos anos
nubo incertidumbre sobre la titularidad del
derecho, o gue solo viene a ser aclarado en
esta sentencia con ayuda del recuento de la
linea jurisprudencial tratada en esta sentencia,
trayendo a colacion la C-862 del 2006, en la
que se determina gue la titularidad de este
derecho constitucional se extiende a aquelas
personas pensionadas antes y despues de
la expedicion de la Constitucion de 1991, sin
Que sobre el particular existiera distincion o
discriminacion alguna, teniendo en cuenta la
Interpretacion de los articulos 48 y 53 de la
misma Constitucion; y (i) se irriga un gasto
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contrario a la sostenibiidad fiscal, tomando
como fundamento el riesgo existente a la
hora de redlizar los pagos producto de la
actualizacion pensional a quienes les fue
concedido este derecho, pues, se genera
una vuineracion al principio en mencion, dado
que se dispone de recursos mitados para
distriouirlos de acuerdo con las necesidades
de la poblacion.

H salvamento de la Magistrada Maria Victoria
Correa Célle explota las deficiencias de la SU
1073 de 2012, Ela recuerda gue en la SU
120 de 2003, la Corte habia considerado
Que también las personas que gozaban
de un reconocimiento pensional previo a
la Constitucion de 1991 eran ftitulares del
derecho alaindexacion de la primeramesada,
y ademas que en fdlos de constitucionalidad
se defendid la universalidad del derecho,
Quliere decir, la procedencia de la actualizacion
sin importar el tipo de pension ni la fecha de
reconocimiento de la prestacion.

3.2. SU 230 de 2015: Ia regresividad
del derecho a que las mesadas
pensionales se liquiden y paguen
conforme al ingreso base de
liquidacion previsto en los
regimenes de transicion conforme
al principio de inescindibilidad

Supuesto factico. /Aqu se resueve un
Unico caso en el que un pensionado que
es beneficiario del régmen de transicion
de la Ley 100 de 1993 demanda por via
de tutela contra providencia judicial, que
el monto de su mesada pensional sea
tasado con el ingreso base de liguidacion
(en adelante IBL) previsto en la Ley 33 de
1985 v no como lo ordend la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, esto es
con el IBEL del articulo 36 de la Ley 100
de 1993.
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Precedente construido. [a Corte
Constitucional comienza reconociendo que
es jurisprudencia en vigor, merced a mas
de 20 sentencias de tutela, el considerar
gue los regmenes pensionales previos a
la Ley 100 de 1993 son reconocidos por
esta como de transicion y deben aplicarse
a la luz de la inescindibiidad e integralidad
de los regmenes pensionales especiales,
a parr de los cuaes no es posible
combinar elementos normativos de uno y
ofros regimenes pensionales para regular
el pago de las pensiones.

Esta pacfiiica interpretacion que habla sido
acogida por la Corte Constitucional y que
vinculaba a todos los jueces fue dejada
atras. En un claro salto argumentativo, la
Corte afirma haber realizado en la sentencia
C-268 de 2013 una interpretacion  al
réegimen, que distingue entre  monto
pensional y el ingreso base de liguidacion: el
primero atarie al porcentae del salario sobre
el cual la pension va a ser pagada v el BL
es la franja temporal que se tiene en cuenta
para calcular el promedio de ingresos del
trabajador que sinve para fiar el valor de la
mesada pensionada. Sostiene la Corte que
desde aquela vez se reconocio que el BL
Nno s un elemento sometido a la transicion,
como si lo fue el monto. Tal interpretacion
se aplicaba, sostuvo la Corte, no solo a los
beneficiarios del regimen pensional especial
de ex congresistas y exmagistrados de Altas
Cortes, sino también a todos los regmenes
de transicion. Asl pues, los beneliciarios de
la Ley 33 de 1985 se pensionan, no con
el promedio de lo devengado en el Utimo
ano de senvicio, sino con el promedio de los
Ultimos diez (10) anos, segun dispone la Ley
100 de 1993,

Como argumento  para  sostener  este
cambio, afrma la Corte que, pese a
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existir la jurisprudencia en vigor con las
caracteristicas ya anotadas, no se contaba
con un pronunciamiento frente al articulo 36
de la Ley 100 en sede control abstracto de
congstitucionalidad.

Los salvamentos de voto sefaaron que
el régmen pensional de la Ley 33 1985
no es un régmen de privilegios, ni se
tene evidencias que promueva ventaas
desproporcionadas. Agl, las razones para la
toma de la decision basandose en la C-268
de 2013 no son procedentes, pues en esta
se examin® una norma referente al régimen
pensional especial de los congresistas, segun
expusieron los magistrados Maria Victoria
Cale Correa y Jorge han Palacio Palacio.
Frente al caso en concreto, exponen que o
pedido por el accionante no demuestra una
diferencia que por si misma fuera contraria a
la igualdad, © a la sostenibilidad financiera del
sisterna de pensiones, pues No concede al
actor una pension que &l mismo no hubiera
financiado; asi pues, queda fuera cuaquier
argumento relacionado con el propdsito de
evitar ventajas o priviegios inconstitucionales,
ya gue estos son inexistentes, mas st cambia
la jurisprudencia constitucional, porque €l
ingreso base de liguidacion aplicable a los
teneficiarios del régimen de transicion es
el previsto en el régmen anterior a cual
estuvieran afliados los salicitantes.

Bl magistrado Luis Emesto Vargas Siva,
por su parte, secunda lo ya dicho en el
paralo  pasado, considerando  que  la
decision adoptada se fundamentd en una
interpretacion incorrecta del alcance de la
sentencia C-258 de 2013. Recuerda que
ésta habla sentado un precedente aplicable
a algunos regimenes en especfiico, entre los
gue no se toma el de la Ley 33 de 1985,
pues No guarda relacion con 1os supuestos
estudiados en aguela oportunidad.  Ag,
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concluye este magistrado, la Sala Plena
extendio los efectos de la sentencia C-268
de 2013 mediante un gjercicio hermenautico
que no se corresponde con la competencia
de las Salas de Revision. Adicional a esto,
nunca se dijo gue todos los valores de
las mesadas conseguidas en wvitud de
regimenes  exceptuados o de  transicion
deblan ser considerados contrarios a los
principios  constitucionales, en vitud de
aguelos que no implican una  ventga
injustiicada”, 1os cuales estan acordes
con los postulados constitucionales vy por
tanto deben ser reconocidos. Se pondera
entonces a todos los regimenes, INncluso 1os
excluidos de manera explicita como iguales,
afectando negatvamente los  derechos
sociales no solo del accionante en cuestion,
sino  aguellos cuyas mesadas dista de
poder ser consideradas como una "ventaja
Injustificada”.

CONCLUSIONES

En el caso de la sentencia SU 1073 de
2012. Inicidmente, se tiene que dentro de la
sentencia sf existid o sf se pudo evidenciar
una regresividad en la garantia del derecho
soclal; esto se ve reflejado en las diferentes
modificaciones al concepto y legislacion en lo
Que regpecta a la indexacion de la mesada
pensional, es decrr, a lo largo del andlisis de
esta jurisprudencia se notan cambios que No
favorecian al titular del derecho, en este caso
al trabajador pensionado.

Dado el andlisis de la sentencia, se identifica
que existe la regresividad de este derecho
constitucional, segun se desprende de la
colision con la sostenibilidad fiscal desde
el momento en que se ordena el primer
pago indexado de la mesada pensional.
Se dice que esto genera una alteracion a la
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estabiidad financiera del Sisterna General de
Pensiones, la cual se produce por la limitacion
de recursos de esta entidad, degradando,
en primer lugar, el principio de sostenibiidad
fiscal, consagrado en el articulo 334 de la
Constitucion, el cual, resata que “debe
orientar a las Ramas vy Organos del Poder
FPUplico, dentro de sus competencias, en un
marco de colaboracion armonica’, y ademas,
degradando el principio de eficiencia, el
cual actia como criterio orientador de la
sostenibilidad financieraautonomadel sistema
integral de seguridad social en pensiones, a
fin de garantizar el pago oportuno vy reajuste
periddico de las pensiones legales.

Es por lo anterior que se concluye que
la Corte promovio la regresividad de este
derecho social pues 1os pagos con lamesada
indexada van a ser menores si se trata de
pensionados antes de la Constitucion de
1991, Con €llo se vaa mantener el flujo de los
recursos del Sistema General de Pensiones,
gue no se destinaran a pagar las pensiones
COMO &N un comienzo se deberia hacer.

En el caso de la sentencia SU 230
de 2015. Se promovio la regresion de
este derecho pensional bajo la idea de no
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pagar mesadas pensionaes, apoyado en €l
célculo de las pensiones en ciertos casos
con base en dicha interpretacion del BL, ya
gue conduciria a pensiones de una cuantia
que puede ser dificl de pagar. Al final, se
termina cambiando de forma expresa vy
drecta una postura jurisprudencial gue
considera inconstitucionales los regimenes
Que otorgan privilegios excesivos vy ventajas
desproporcionadas, cuando el IBL aplicable
a los beneficiarios del régimen de transicion
debe ser el previsto en el régimen anterior
a cual estuvieran afliados los cotizantes,
inclusive sin gue ello redunde en pensiones
desproporcionadas como la Ley 33 de
1085.

Una vez mas, la Corte termina promoviendo
la regresividad de un derecho social de
caracter vital para la subsistencia  oel
individuo, Inclinandose hacia la desmejora de
los mismos.

En una vy otra decision, el fundamento de la
regresividad es garantizar la disciplina fiscal.
La Corte ni siquiera aborda el estudio de las
exigencias del principio de no regresividad
de los derechos sociales. Con todo, ambas
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[NnTRODUCCION
n Colombia se definen tres tipos de Para entender el grado de significancia en
negociacion colectiva: la convencion la actualdad de la negociacion colectiva, es
colectiva, el pacto colectvo vy el conveniente acercar con lupa a la evolucion
contrato sindical, La primera de ellas del pacto colectivo a o largo de los anos
establecida en el articulo 467 del Codigo en Colombia. Para lo anterior, se propondra
Sustantvo de Trabajo (en adelante CST), en las siguientes paginas una nutrida linea
entendido como aquel celebrado entre uno jurisprudencial con el fin de resolver la
0 varios patronos con uno o varios sindicatos siguente pregunta: ¢es vigente el pacto
o federaciones de trabajadores. Por pacto colectivo en téerminos de utllizacion adecuada
colectivo, en segundo lugar, se entiende, a para la integracion de todos los trabajadores
la luz del articulo 481 del CST, como aquel en una misma empresa’” Lo anterior, debido

a que, segun estudios sindicales, los pactos
colectvos vy los planes de beneficio estan
siendo utlizados por los empleadores como
estrategia preventiva ante el surgimiento de
sindicatos y para gue los ya conformados
desistan de su capacidad de negociacion vy
huelga.

acuerdo entre empleadores v trabajadores
no sindicalizados, gue a su vez se rigen
por o establecido para las convenciones
colectivas. Y, por Utimo, el contrato sindicdl,
flado en el ariculo 482 del CST, es la
celebracion entre uno o varios sindicatos de
trabajadores con uno O varios empleadores

con el fin de prestar un senicio o ejecutar De acuerdo con e texio 'Contratacion

una obra especiica. colectiva,  privatizacion vy estrategias
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sindicales en Colombia: La evolucion de
la contratacion colectiva en Colombia’, de
Julio Puig F vy Beatrice Hartz S, "en un 80%
de los casos, los pactos colectivos no son
efectivamente negociados entre 10s patronos
Vv representantes autenticos de los colectivos
de trabgjadores, SN0 que Son Impuestos
por aquellos. En los medios de la dirigencia
sindical el porcentaie senalado es mucho
mas elevado’. Lo anterior permite establecer
que la gran mayoria de los pactos colectivos
se reducen a contratos de adhesion gue
contribuyen a la tendencia universal de la
individualizacion de la relacion de empleo.
Y, ademas, suele exponer al pacto colectivo
como una manifestacion de lucha ant
sindical en las empresas, pues tal como lo
expresa el CST vy el articulo 70 de la Ley
50 de 1990, &l pacto colectivo se pronibe
cuando el sindicato o sindicatos agrupe mas
de la tercera parte de los trabajadores de
una empresa, esta no podra suscribir pactos
colectivos o prorrogar los que tenga vigentes.
Por ende, se permite la coexistencia de
un pacto y una convencion cuando la tasa
sindical sea inferior a la tercera parte de los
trabajadores.  Normalmente, la situacion
anterior ocurre cuando una empresa  No
ha podido conclliar con sindicatos o estos
mantienen una actitud de obstruccion, De
igual manera, la Escuela Nacional Sindical
ha afimado reiteradamente en medios de
comunicacion, su profunda preccupacion
ante la figura de los pactos colectivos, pues
también afima que el Unico objetivo de ese
tibo de negociacion colectiva es debilitar a
las organizaciones sindicales (El Tiempo,
2014). Los efectos del pacto colectvo se
dan Unicamente a quienes se adhieran a
él, por eso la OIT ha afirmado su intencion
frente a gobiemo, de prohibir la celelbracion
de estos pactos cuando exista la presencia
de un sindicato en la empresa en cuestion.
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Esta figura del Derecho Colectivo consiste
en la potestad constitucional de discutir v
crear condiciones de un contrato de trabajo,
donde intervengan tanto trabajadores como
empleadores. Y obtener como fin Utimo
la justicia e igualdad entre los agentes
econdmicos, siguiendo asl los parametros
del CST, pues en su articuo 1 hace
referencia al equiliorio social v la coordinacion
econdmica que delbe existir entre las partes.
Asimismo, tiene profunda relacion el derecho
de asociacion sindical, gue posteriormente
en las siguientes lineas sera explicado. La
negociacion colectiva nace con el fin de
acabar la desigualdad vy, por consiguiente,
establecer un equilbrio en las relaciones
laborales, dada la posicion inequitativa que
pueden llegar a sostener las partes en el
trabajo.

LLanegociacion colectiva, como derecho, esta
relacionado con el derecho de asociacion
sindical; la lbertad de asociacion se
caracternza porque es voluntaria, relacional e
instrumental para la consecucion de sus fines.
Y precisamente entre sus fines principales,
ademas de la defensa de sus asociados,
esta el megjoramiento de las condiciones de
frabajo, vale decir el derecho a la negociacion
colectiva’. (Ochoa Moreno, 2011). Por su
parte, el derecho de asociacion sindical se
entende como €l libre albedrio que posee
el trabajador para vincularse a un sindicato
0 NO, Y NO puede estar sujeta a presiones
por parte del empleador. Lo anterior, porque
el primero permite que el segundo desarrolle
la mision de proteger los derechos v la
dmension instrumental del mismo. A pesar
de ese vinculo, la negociacion colectiva tiene
autonomia frente a la asociacion sindical, por
cuanto que aguel es un medio que regula las
relaciones laborales y carece de naturaleza
fundamental, savo que se vincule con la
asociacion sindical. (CC, T-069 de 2015)

La expresién
de lo justo

Universidad de

§ La Sabana



EDICIO

A lo largo de las sentencias analizadas, la
Corte intenta respaldar los derechos de los
trabgjadores frente a situaciones engorrosas
gue puedan ocurr entre el empleador v el
trabajador. Asi mismo, es notoria la respuesta
proteccionista que la Constitucion Palitica de
1991 (en adelante CP) da a la asociacion
sindical como un derecho de forma expresa.
Dado que, en los afios anteriores a la
Carta, era reconocido implicitamente en las
normas, pero sin garantias ni- instrumentos
de proteccion a qguienes se diliaran a
asociaciones sindicales en empresas.

1. APROXIMACIONES DE UNA
NACIENTE CORTE (1991-1992)

La negociacion colectiva opera, segun la
Corte  Constitucional, como un  derecho
inherente al de asociacion sindical consagrado
en el articuo 39 de la CF que reza o
siguiente: ‘Los trabagjadores y empleadores
fienen derecho a constituir sindicatos o
asociaciones, sin intervencion del Estado. Su
reconocimiento juridico se proaucira con la
simple inscripcion del acta de constitucion.
La estructura interna 'y el funcionamiento
de los sindicatos y organizaciones sociales
Vv gremiales se sujetaran al orden legal v a
los principios democraticos. La cancelacion
O la suspension de la personera juridica
SOlo procede por Vvia judicial. Se reconoce
a los representantes sindicales el fuero y
las demas garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion. No gozan del
derecho de asociacion sindical los miembros
de la Fuerza Fablica’.

De lo anterior, es importante rescatar
gue los titulares del derecho son tanto los
empleadores como  trabgjadores. Y de
igual manera, el articuo 55 consagra la
negociacion colectiva no como un derecho
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fundamental, estableciendo que:  ‘Se
garantiza el derecho de negociacion colectiva
para reqular 1as relaciones laborales, con las
excepciones que seriale la ley. Es deber
del Estado promover la concertacion vy 1os
demas medios para la solucion paciica de
los conflictos colectivos de trabgio’. Es mas
bien, un derecho ligado a otros y que, del
mismo  modo, se encuentra implicito en
casos donde hay abuso del empleador, ©
abusos hacia sindicatos, o abusos ligados
a la conformacion vy establecimiento de
beneficios a trabajadores.

Un afo despuss de la expedicion de la
Carta Magna de Colombia en el afio 1991,
en 1992 la sentencia SU-597, donde
se plantea iniciadlmente que deben existir
reciorocas potestades entre empleadores vy
trabajadores frente a actitudes laborales y con
Unico fin de concertar intereses para ambas
partes. Sibien, el articulo 55 consagra como
un derecho la negociacion colectiva, también
es clerto que los titulares de éste son todos
aguellos que hagan parte de una relacion
laboral, Posteriormente, hacia el afio 1994,
la Corte ahonda en el tema que recoge 1o
establecido en el CST vy en la CP, como la
union de normas vigentes que se tramitan
para acuerdos de trabgjo conformado por
todo tipo de trabgjadores (mas adelante se
tocara el tema a profundidad).

Por su parte, la recién creada Corte empieza
a establecer aclaraciones sobre aspectos
descritos en la CP. En la sentencia T-418 de
1992, la Corte decide formular sus primeros
Ineamientos sobre los sindicatos y emite
las siguientes tres grandes diferencias entre
el derecho de sindicalizacion y el derecho
de asociacion: "El derecho de asociacion
general coresponde a todos los hombres
slempre que se persigan fines licitos,
forma parte de los derechos individuales
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del hombre.  H sindical o de asociacion
profesional corresponde solo a los hombres
que integran la relacion laboral, 0 sea a los
rabajadores y patronos. 2) B de asociacion
general es un derecho frente al Estado. H de
asociacion sindical es, ante todo, un derecho
de una clase frente a la otra, pero sin dejar
de ser también un derecho frente al Estado,
va que, sl faltara la autonomia sindical, se
legaria a un sisterma juridico similar al de los
regimenes totaltarios. 5) H de asociacion
sindical corresponde a la libertad de formar
asocilaciones para la realzacion de todos
los fines que no sean contrarios al derecho,
con excepcion a los fines a que se refiere la
asociacion profesional. Bl de sindicalizacion
corresponde a la lbertad de unirse para la
defensa y mejoramiento de las condiciones
del frabajo v de la economia’.

Apreciamos que los primeros lineamientos
estaban dirigidos Unicamente a acercarse a
definir un tema especiico. Mas bien, dencta
la Corte, conceptos basicos acerca de la
asociacion sindical en este caso, a pesar de
gue es importante resaltar gue era a menos,
en este entonces, tenido en cuenta por os
altos magistrados la garantia de preservar
derechos de trabajadores. Es por lo anterior,
gue la sentencia T-441 de 1992 se arriesga
a oefinir caracteristicas expresas acerca del
derecho de asociacion sindical. La primera
de ellas consiste en ser un derecho subjetivo
cuya funcion es redlizar vy reafirmar 1o socil
y democrético integrando a un individuo en
determinado grupo social, en cualguiera de
las ramas de poder publico. La segunda
refiere a caracter voluntario que  debe
existir para ingresar, conformar o retirarse
de una asociacion sindical. En tercer lugar,
el derecho de asociacion sindical exige un
acuerdo de voluntades vy libertades. Su
caracter instrumental, como cuarto aspecto,
se crea Do la base de un vinculo juridico
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necesario para conformar un fin de desarrollo
personal dentro de un entomo grupal.

De igual manera, la sentencia le reconoce a
la asociacion sindical clertas manifestaciones
explicativas del trasfondo de dicho derecho;
concede libertad individual de organizar
sindicatos sustentado en el articulo 2° del
Convenio de la Organizacion Intermacional
del Trabgjo (en adelante OI); lbertad de
sindicalizacion, pues en palabras del articulo
368 del CST, es de libre decision vincularse
0 No a un sindicato; v por Utimo, establece la
autonomia sindlical cuya facultad consiste en
organizarse intermamente segln sus pPropios
parametros.

Es también importante anadir que la Corte
caracteriza €l derecho de asociacion
sindical en pro de derechos v libertades. La
sentencia 1-418 de 1992 establece que &l
sindicato es un metodo representativo de
participacion publica que, a su vez, es una
institucion juridica gue fomenta el derecho a la
libertad (art. 13), derecho a una remuneracion
minima v vital (art.53), el derecho al trabajo
(art.25), el derecho de asociacion (art.38),
derecho a la capacitacion ldooral (art.54),
derecho a la negociacion colectiva (art.55) v
la conformacion de asociaciones sindicales
(art.103). De lo anterior, se puede inferir que
los sindicatos, para la Corte, también poseen
el derecho de negociar colectivamente.

Asl mismo, la T-4471 de 1992 reitera que 'la
proteccion especial que la Carta le confiere
al tfrabajo comprende la garantia al derecho
de asociacion sindical v, como un elemento
derivado, también al derecho a la negociacion
colectiva a partir de la consideracion segun la
cual no puede conferirsele igualdad de trato
al patrono y a cada uno de os trabajadores
en Sus relaciones contractuales, por o tanto
se hace necesario asequrar el derecho de
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asoclacion para equilbrar la relacion capital-
rabajo’.

Para este afo la Corte demuestra ser un
oOrgano gue definelos primeros acercamientos
de derechos sindicales en Colombia, Al
ser una Corte reciente, intenta establecer
parametros para ampliar lo escrito en la CP
y, pOr consiguiente, otorgar nuevos aires a la
aplicacion de los derechos alll consagrados.

2. ACERCAMIENTOS AL PACTO
COLECTIVO VS. GARANTIA A
ASOCIARSE EN SINDICATOS
(1993)

Bajo el pronunciamiento de la sentencia
C-112 de 1993, se define por primera vez
la negociacion colectiva, de la siguiente
manera:  ‘La negociacion  colectiva  es
Inherente al derecho de sindicalizacion y
esta considerado como el mecanismo
Idoneo para fiar las condiciones de empleo
de quienes estan ligados por contrato de
frabgjo. La negociacion colectiva no es
entonces un instrumento  residual para
requiar 1as  relaciones laborales, sino el
instrumento por antonomasia, que desplaza
el sistema de fiacion por el Estado de las
condiciones de trabajo’. Ademas, reltera la
relacion entre la negociacion colectiva y la
asociacion sindlical, cuyos protagonistas son
los empleados publicos que no tenian en
ese momento en Su mayoria, acceso a una
de las mencionadas facultades, sobretodo el
referido a la negociacion. For ende, refiere
que, 'En cuanto atane a los trabagjadores
oficlales, compete al Gobiermno, con sujecion
a la ley establecer el régimen salanal 'y
prestacional minimo que ha de regir los
contratos, de manera que cualquier pacto por
debejo de dichos minimos es nulo y carece
de valdez’, Esta sentencia emite definiciones
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Claras sobre los derechos vy su aplicablidad,
ampliando asl la regulacion de los mismos.
Por ser una sentencia constitucional, ésta
emite definiciones claras sobre derechos y su
aplicabilidad. Asi mismo, la Corte aprovecha
para ampliar y aclarar algunas caracteristicas
descritas en la ley.

Dicha sentencia puntualiza que 1os pactos
colectivos deben cumplir con el opjeto de
regular asuntos drrecta o indirectamente
referidos a las relaciones laborales en los
distintos  sectores de la economia, es
decir, esta sentencia aprueba el uso de
pactos colectivos, pero con determinadas
especificaciones. Y deben interpretarse los
pactos a la luz de lo previsto en los articulos
53y 93 de la Constitucion, segun los cuales
hacen parte Unicamente del derecho intermo
de cada empresa.

En la sentencia 1-161 de 1993, la Corte
emite Una precision de la asociacion sindical
y configura la importancia de constituirlos, de
forma autdnoma e independiente, es decir,
sin que el Estado o los patronos intervengan,
apesar de gue su estructuray funcionamiento
deben estar guiadas por el ordenamiento
legal v los principios democraticos. Conforme
a lo anterior, la intromision de  patronos
en la creacion vy funcionamiento de estas
agrupaciones corresponde a la violacion del
derecho de asociacion sindical.

Por otro lado, la sentencia C-593 de 1993
constituye el antecedente directo al derecho
de asociacion sindical en el Estado Social
de Derecho, pues afirma gue las garantias
para los sindicatos son mas amplias en la CP
de 1991 en comparacion con la de 1886.
Y cuyo fin ditimo es establecer la armonia y
convivencia pacifica de un orden justo, en las
organizaciones de nuestro pais, declarando
la inexequibiidad del articulo 409 del CST.
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Esta expresion judicial reitera la facultad de
los miembros del poder publico de gozar
de fuero sindical como manifestacion de
su derecho adauirido como trabagjadores,
exceptuando Unicamente a los miembros
de la Fuerza Pdblica. Hasta el momento,
no existian mecanismos ante la jurisdiccion
ordinaria para hacer valer sus acciones,
a pesar de habérsele reconocido el fuero
sindical.

3. DERECHO DE NEGOCIACION
COLECTIVA (1994)

Avanzan los anos vy con elos el acance
del gjercicio del derecho a la negociacion
colectiva. En la sentencia C-009 de 1994, se
establece que los convenios vy acuerdos de
tralbajo no pueden menoscabar los derechos
de los trabajadores, asintiendo 1o dicho en el
articulo 53 de la CP. Lo anterior se interpreta a
la luz de que la negociacion colectiva permite
modificar, sustiturr o eliminar derechos que
antes reconocia una convencion, para gue
en una nueva se ubigue el reconocimiento
exacto de los trabagjadores; donde adguieran
derechos igudles o superiores a los gue
obtuvieron en principio, y gue su revision sea
de caracter imperiosa.

Asl mismo, la Corte indica que el derecho
de negociacion colectiva sinve para regular
las relaciones laborales pues opera a traves
de la celebracion de acuerdos 0 convenios
de trabajo, denominados pactos colectivos
O convenciones colectivas de trabagjo. Que
se congtituyen como mecanismos iIdoneos
para solucionar pacficamente conflictos de
trabgjo. Y frente a la relacion entre el derecho
de asociacion sindical con el derecho de
negociacion colectiva, considera la- Corte
Constitucional en esta sentencia que "su
giercicio  potencializa la  activicad de la
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organizacion sindical, en cuanto le permite
a ésta cumplir la mision que le es propia
de representar y defender los intereses
economicos comunes de sus afilados, 'y
hacer posible, real y efectivo el principio
de jgualdad (@rt. 13 C.P), si se tiene en
cuenta, que dicha organizacion, por su peso
especiiico, queda colocada en un plano
de lgualcad frente al patrono. Se busca
cumplir asi la finalicad de lograr la justicia en
las relaciones que surgen entre patronos
v lrabajadores, dentro de un espilitu de
coordinacion economica y equilibrio social’
@t 1o. C.S.T).

Por otra parte, la sentencia incluye que
cuando en las regulaciones convencionales
0 en pactos colectivos se sefalen beneficios
minimos para los trabajadores, no es posible
renunciar a elas en una nueva convencion
colectiva o pacto de la misma indole, pues
taes beneficios quedan amparados por el
principio de imenunciabilidad.

Enelafio 93, lasentencia C-112 hace énfasis
en el articulo 55 de la CP pues consagra el
derecho de negociacion colectiva cuyos
titulares son todas las personas gue sean
parte de una relacion laboral a excepcion de
las mencionadas en la ley. £n efecto, la Corte
lo entendi® como un rango abierto tanto para
trabajadores particulares como para oficiales.
Por lo anterior, en la sentencia C-110 del ano
subtitulado, la Corte aclara que de acuerdo
con las normas vigentes, las organizaciones
sindicales conformadas por los empleados
publicos no pueden presentar plego de
peticiones, mientras que aguellas que tengan
miembros caracterizados como trabgjadores
oficiales  tienen las mismas  atribuciones
gue los demas sindicatos vy los conflictos
colectvos de trabajo que presenten se
deben tramitar de acuerdo con las normas
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generales, a pesar de no estar facultados
para declarar una huelga.

Esta sentencia reitera 1o establecido en
la C-593 de 1993, pues se pone de
presente gue los empleados publicos tienen
derecho de constituir sus sindicatos  sin
intervencion estatal, v también pueden tener
representantes sindicales a los cuales se les
concedio el fuero y garantias necesarias para
el cumplimiento de su gestion.

La sentencia C-272 de 1993 define, por
primera vez, el derecho de asociacion
sindical como ‘una especle particular del
derecho de asociacion general y consiste
en la garantia que se les reconoce tanto a
los trabajadores como a los empleadores
de formar organizaciones con el fin de
forentar v defender intereses comunes de
SUS miembros que nacen de las relaciones
laborales 'y profesionales’. Esta sentencia
se caracteriza tambiéen por fiar los criterios
diferenciadores entre derecho de asociacion
engeneraly el derecho de asociacion sindicdl,
uno de ellos es el criterio organizacional.
Y el sindicato tiene como fin defender los
iNtereses vy derechos de los trabajadores en
las relaciones laborales.

De acuerdo con lo anterior, para este afno, la
Corte muestra una tendencia de aprobacion
del derecho de negociacion colectiva para
las asociaciones sindicales. Y es cuando,
pOor primera vez, y expresamente, emite una
definicion sobre el derecho de asociacion
sindical;  esto  consiste en un avance
fundamental para la resolucion de conflictos
en relaciones laborales vy con todo tipo de
trabbajadores.

4. PRIMEROS CAMBIOS
CARDINALES (1995)
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Considerada como la mas relevante de las
providencias que refieren al tema laboral,

la sentencia SU-342 de 1995 describe

la potestad del derecho de negociacion
colectiva pues a pesar de estar ligada

por conexidad &l derecho fundamental

de asociacion sindical, no consiste en un
derecho de este tipo. La Corte establece
que puede ser protegido por accion de
tutela ‘porque su desconocimiento puede
implicar la violacion, amenaza o vulneracion
del derecho al trabajo, teniendo en cuenta
que entre las funciones de los sindicatos es
presentar pliego de peticiones que luego
pueden constituir la celebracion de una
convencion de trabajo”.

Esta sentencia se considera dentro de los
parametros judiciales como dominante pues
contiene los criterios vigentes e imperiosos,
por medio de los cuales la Corte resuelve
un conflicto de intereses en un escenario
constitucional  que  involucre  derechos
fundamentales colectivos de los trabajadores.
Para este caso, los criterios alll plasmados se
siguieron usando hasta el dia de hoy. Eemplo
de elo son las sentencias de Tutela 201 de
1996 v 330 de 1997 (que se andlizaran en
las siguientes paginas).

Su importancia radica en que reconoce
las diferencias entre corvencion v el pacto
colectivo, y establece los siguientes terminos:

a) 'Los pactos y convenciones son
nstrumentos © mecanismos  para 1
negociacion colectiva, con el fin de aar
solucion y poner fin a conflictos colectivos
de trabajo sin necesidad de recunir a la
huelga’.

b) ‘Los pactos y las convenciones
colectivas tienen como finalidad fiar las
condiciones que regiran en los contratos
de trabajo durante su vigencia’,
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¢) 'Los pactos y convenciones se rigen
oor normas juridicas comunes”,

d) 'La diferencia entre los pactos vy
convenciones  es  que aquellos  se
celebran entre patronos vy trabgadores no
sindlicalizados, por una parte, Uuno o varios
sindicatos o federaciones sindicales por la
otra”,

e) 'H patrono goza de libertad para celebrar
con los ltrabgadores no  sindicalizados
pactos colectivos, que pueden coexistir
con convenciones colectivas de trabajo. A
pesar de tener como excepcion el articulo
70 dela Ley 50 de 1990”,

Asl mismo, establece qgue los pactos
colectvos de trabajo no pueden estipular
condiciones distintas a las plasmadas en
las convenciones. De esta manera, se
constituye el derecho a la igualdad, a la
negociacion colectiva v a la liore asociacion
sindical y, por lo anterior, se permite la accion
de tutela cuando se han violado estos
derechos, a pesar de gue agunos No son
fundamentales.

La sentencia introduce un  cambio
de perspectva para la jurisprudencia
constitucional colombiana, pues modifica los
requisitos de procedibiidad de la accion de
tutela, ya que anade la violacion al derecho
de asociacion sindical como causal. Se
determina agui que, el juez de tutela resueive
aquellos conflictos que afectan 0 amenazan
un derecho fundamental, mientras que un juez
ordinario responde a la vuineracion legal del
derecho en conflicto. Por tanto, la accion de
tutela debe ser aceptada siempre y en todos
los casos donde haya un acercamiento o la
vulneracion total del derecho de asociacion
sindical.

Al respecto, la Corte habla en esta sentencia
sobre las alterativas posibles a la accion
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de tutela en el siguiente parrafo. En primer
lugar, refiere a las autoridades administrativas
de trabgjo v en segundo lugar, refiere a la
Via penal con fundamento en los arts. 354
del CST (subrogado por el art. 39 de la
ley 80 de 1990) vy 292 del Codigo Penal.
Cabe aclarar que el medio idoneo debe ser
el judicial, en tercer lugar, debe ser eficaz
segun la valoracion que haga el juez de
tutela para amparar el derecho fundamental
amenazado o violado. La Corte demuestra
en esta sentencia la importancia de proteger
el derecho de asociacion sindical, en su
totaldad por la accion de tutela, pues es el
mecanismo mas viable como proteccion de
derechos, a pesar de ser un mecanismo
excepcional. Por gemplo, es un buen
mecanismo  para  resolver la  utiizacion
Inapropiada de pactos colectivos donde se
le otorgue mayores beneficios a aguelos
trabajadores no  sindicalizados, es  decrr,
que se perjudiguen derechos laborales por
disposiciones  discriminatorias  de  dichos
pactos. All se dfectaria, en principio, €l
derecho a la igualdad, cuando el pacto
colectvo  contiene  clausulas  gue  crean
condiciones de trabgjo no sindicalizados vy
las circunstancias facticas no son justificables
para un tratamiento distinto. Asimismo seviola
el derecho a la asociacion sindical, porgue
las dludidas diferencias en las condiciones
de frabgjo estimulan la desercion de los
miembros del sindicato.

La importancia de esta sentencia se expresa
en todo lo anterior, considerandose una
sentencia fundadora de linea. En estas
sentencias, la Corte plantea su posicion
sobre la interpretacion de derechos, lo que las
nace ambiciosas en doctrina. Para el caso,
extiende el campo de aplicacion de la accion
detutela, a derechos gue No Nnecesariamente
son fundamentales, v emite una definicion
clara'y concreta de la asociacion sindical y de
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la aplicabilidad del pacto colectivo. Es decir,
extiende la potestad del derecho a la igualdad
alos casos de conflicto en el campo laboral,
Asl mismo, por medio del salvamento de
voto, la Corte ordend que a los trabgjadores
sindicalizados se le concedan todos los
beneficios de los pactos colectivos consagre
para los no sindicalizados. Por consiguiente,
el salvamento refiere a gue se ha omitido el
texto del articulo 481 del CST.

Por ofra parte, y en este mismo afno, la Corte
emite también otro concepto de asociacion
sindical conla sentencia unificadora (SU-599),
dado gue se analiza un abuso por parte dal
empleador hacia un tralbajador sindicalizado,
ya gque fue presionado para desistir de dicha
organizacion sindical. En el fallo se analiza
como Avianca viola derechos  invocados
individualmente,  siendo  una  situacion
Claramente  discriminatoria. Aqui operd &l
fracaso directo de la etapa de negociacion
drectay del derecho a huelga o del dictamen
de arbitros. Entonces la Corte reitera 1o
pronunciado solore utlizar la accion de tutela
COMO recurso garante de proteccion. Y se
condena, por ultimo, a Avianca, por contrariar
los preceptos constitucionales de asociacion
sindical. Con este tipo de actuaciones por
parte de empresas, o que se obtendria en
la practica al no ser sancionadas, conforme
a savamento de voto de la sentencia,
Serfa acabar con 10s pactos colectvos y
desde luego con la negociacion colectiva
a que tienen derecho constitucionamente
los trabajadores no sindicalizados, 1o cual
es inconsecuente con los principios gue
enmarcan la justicia social y con el precepto
congstitucional citado.

Este ano, entonces, sinvid de debate
para consagrar el apropiado uso de los
pactos colectivos en una organizacion con
trabajadores  sindicalizados vy trabajadores
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gue no lo estan. Se da por entendido que
los pactos colectivos pueden coexistir con
convenciones colectivas de trabajo, v que
ademas se puede recurir a la accion de
tutela cuando el trabajador considere gue su
derecho a la libertad vy a la asociacion sindical
se encuentre viclado.

5. EL Si TOTAL AL PACTO
COLECTIVO (1996)

La ratificacion inmediata de la sentencia SU-
342 de 1995 fue indudablemente escrita en
la sentencia 1-2071 de 1996, dada la similitud
en sus hechos. A pesar de gque no tiene
una vision compartida sobre la utlizacion de
la tutela para los derechos tratados, para
elo afrma que: "La accion de tutela no es
el mecanismo judicial apropiado para hacer
retroactivos los beneficios de una convencion
colectiva a una fecha en la cual faltaba el
sindicato que la celebro”. En este caso, el
sindicato que aboga por la proteccion de
sus derechos fundamentales no  existia
a momento de consolidar el beneficio de
aumento sdarial del pacto colectivo. Por
lo tanto, en ese caso el propdsito No fue
desestimular el gjercicio de la accion sindical.
En este caso en particuar, los trabajadores
gue no se adnhiieron al pacto colectivo
decidieron sindicalizarse y de all entonces
reclamar por medio de la accion de tutela sus
derechos como sindicatos. Las relaciones
de trabgjo en este caso, se guiaban por un
pacto colectivo vy dicho pacto estaba abierto
a recioir nuevas personas que guisieran 1os
beneficios all expuestos. Por ende, no se
les concede el derecho reclamado a los
sindicados a traves de la tutela, v prevalece
entonces lo constituido en el Pacto Colectivo.

En el mismo perfil se encuentra la sentencia
SU-569  estdbleciendo  que  cuando
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coexisten pactos y convenciones colectivas,
sobre condiciones de trabagjo que ofrece
la empresa, deben ser iguales a las del
pacto, con el fin de garantizar el derecho a la
igualdad. La Corte aclara que no se opone
a las diferencias salarides, pero sf aplicando
el principio de 'a trabgo igual entonces
sdlario igual". La problematica agui radica en
esconder la utlizacion de un pacto colectivo,
lamandolo como Plan. Afrma la sentencia,
‘Unilateralmente la empresa, a traves del Flan,
ha producido unos efectos iguales a los de un
pacto colectivo, suscrito con los trabajadores
no sindicalizados; ello es asi, porque como
el Pan contiene una oferta diigida por la
empresa a los trabajadores de acogerse
O No a unas determinadas conadiciones
economico-laborales, la  aceptacion de
dicha oferta por cada trabagjador produce
unos efectos juridicos en el campo de las
obligaciones laborales y al ser aceptado por
un ndmero plural de trabajadores, juridica y
materialmente, produce I0s mismos efectos
de un pacto colectivo de trabajo. ES obvio,
que el establecerse en e Pan mejores
condiciones laborales se revela el inocultable
proposito de discriminar a los trabajadores
sindicalizados,  desestimular  su  afilacion
al sindicato, o promover su desercion del
mismo”,

La Corte emite otra sentencia (SU-570) vy
reitera que ‘al celebrar pactos colectivos y
convenciones colectivas que regulen 1as
relaciones laborales tanto paralos trabajadores
no sindicalizados firmantes de dichos pactos
como para los trabajadores sindicalizados, o
al establecer en forma uniateral v en forma
general, beneficios o incentivos en favor de
los trabajadores, como los que se pretenden
en la lamaca Pollica Administrativa de
Prestaciones Extralegales, se abstenga de
fiar condiciones que impliquen discriminacion
contra los trabajadores sindicalizados v que
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conduzcan a la violacion no solo del derecho
a la igualdad sino a la asociacion sindical y a
la negociacion colectiva’. Por lo anterior, se
sigue fijlando la utlizacion de pactos colectivos,
pero con clertas excepcionas tales como las
planteadas en estas sentencias, donde se
fle una garantia de proteccion de derechos
para 10dos los trabagjadores.

Para el caso de ambas sentencias
unificadoras, la Sala Plena de la Corte estudio
casos de discriminacion que consistieron en
que las empresas reconocieron mayores
benelicios alos trabajadores no sindicalizados
que a los empleados que pertenecian a las
asociaciones. Ademas, establecieron como
condicion para acceder a las ventgas de los
pactos colectivos la renuncia a los sindicatos.
En ambas providencias se sefidd que
afectaba el derecho a la asociacion sindical
y a la igualdad celebrar pactos colectivos en
los que se crean condiciones de trabajo mas
favorables para esos trabajadores, dado que
ello contribuye a desestimular la dfiliacion &l
sindicato vy lo convierten en una organizacion
minoritaria. Asl mismo, defendieron un criterio
material del concepto de pacto colectivo
para identificar un acto discriminatorio en
un acuerdo extra-lega entre la empresa vy
los trabajadores. La Sala Plena desecho
concepciones  formalistas que  pretendian
hacer pasar un pacto colectivo por unos
beneficios que el empleador decidio entregar
a los trabajadores no sindicalizados. En esa
labor, la Corte acudio a evaluar los efectos
gue tenian los presuntos convenios en las
relaciones laborales. De ahi que advirtid que
dichos acuerdos eran iguales a un pacto
colectivo, puesto implicaba la negociacion de
la empresa con empleados no sindicalizados,
escenario que significaba asumir el régimen
de pacto indvidual v de renunciar a la
convencion, puesto gque son incompatioles.
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La sentencia C-710 de 1996, finalmente,
y dado a su concepto constitucional,
establece que ‘cuando en una misma
empresa coexistan un pacto colectivo y una
convencion colectiva de trabajo, los derechos
de los trabajadores, sin importar si son
Sindicalizados © no, deben ser respetados.
En especial, el derecho a la igualdad, pues
bajo el ropaje de un acuerdo, cualquiera que
&l sea (convencion o pacto), no puede el
patrono ofrecer prerrogativas o concesiones
qQue megjoren las condiciones de  unos
frabajadores en desmedro de los otros, sino
existe razon objetiva para la diferenciacion’.

6. ACLARACIONES DE
MECANISMOS GARANTES DE
PACTOS COLECTIVOS (1997)

FPosteriormente, la jurisprudencia
constitucional en 1997, por medio de la
sentencia 1-330, aclara que "fratandose de
conflictos juridicos de caracter laboral que
versan sobre la aplicacion de una norma,
de una convencion colectiva de trabajo o de
un pacto colectivo, corresponde a la justicia
laboral el conocimiento y decision de la accion
pertinente a traves del juicio ordinario laboral,
en desarrollo de lo estipuiado en el articulo
sequndo del Codigo Procesal del Trabgjo, el
cual se encuentra vigente”. Por consiguiente,
siguen desarolandose  medidas  para
respaldar la adecuada utlizacion de los
pactos colectivos en empresas, si bien, con
sus respectivas condiciones.

Sinembargo, precisa la Corte en su sentencia
SU-547 de este mismo afio que existe
determinado déficit de recursos ordinarios
para proteger los derechos a la asociacion
sindical vy a la igualdad. Sefiala que: “frente al
objetivo prevalente de asequrar el respeto a
los derechos fundamentales por la via judicial,
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no es lo mismo cotgar una determinada
Situacion con  preceptos de orden legal
qQue compararia con los postulados de la
Constitucion, pues la materia objeto de
examen puede no estar comprendida dentro
del ambito de aquél, ni ofrecer la ley una
solucion adecuada o una efectiva proteccion
ala persona en la circunstancia que la mueve
a solicitar el amparo, encajando la hipotesis,
en cambio, en una directa y clara vulneracion
de disposiciones  constitucionales. La
Corte recalcd esa diferencia, respecto de
la magnitud del objeto de Ios procesos,
haciendo ver que una es la dimension de
los ordinarios y otra la especilica del juicio de
proteccion constitucional en situaciones no
cobjadas por aquélos”.

En este afio entonces, la Corte recalca
gue determinadas situaciones deben ser
resueltas  por  determinados  jueces,  en
este caso, ante situaciones confictivas de
trabagjo, deben remitirse a jueces laborales
especidlistas en la materia, vy de igual manera,
respectar los derechos fundamentales y no
necesariamente acudir siempre a la accion
de tutela.

7. DESPIDOS POR AFILIAR A
PACTO COLECTIVO (1998)

En el afo 1998, la Corte se dedica a
refterar la doctrina constitucional acerca del
pacto colectivo pues para el caso de la
sentencia T-050, se presenta una diferencia
en los saarios de los trabajadores diilados
a sindicato v aguelos gue se acogieron &l
Pacto Caolectivo de la empresa, a pesar de
tener igual categoria, cargo vy funciones. Y
entonces afirmalo yaestaolecido, que cuando
el pacto colectivo tiene clausulas que crean
condiciones de trabajo para los trabajadores
no sindicalizados vy otras diferentes para los
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trabgjadores sindicalizados, incurre en una
afectacion al derecho a la igualdad. Este tipo
de crcunstancias facticas se prohiben dado
la racionalidad v razonabilidad del tratamiento
distinto que se les da a los trabajadores ya
mencionados. Y a su vez, se viola el derecho
de asociacion sindical proporcionado a la
estimulacion de desercion de los miembros
del sindicato. En este caso, la parte
demandada tuvo que reembolsar aguel
saldo gue no se le pagd a los trabajadores
sindicalizados que accedieron a  pacto
colectivo,

Problema por crear pacto colectivo es 1o
gue se presenta en la sentencia 1-476 v
para lo que la parte demandada impidio que
se concretara la presentacion, negociacion
y puesta en marcha del pacto colectivo de
trabajo, Instrumento gue preve la ley para
regular las relaciones entre trabajadores vy la
empresa, propuesto por los trabajadores.
Y se dio medante el despido de los
promotores de la propussta. De alll nace la
tutela, en que la parte demandada vunerd
los principios  fundamentales del  Estado
Socia de Derecho. Por eso se le acusa
de adoptar medidas represivas amparadas
por prermogativas de orden legal que el
legislador le reconoce al empleador como
lo es terminar unilateralmente el contrato de
trabajo sin gque medie justa causa. Si bien
es clerto que no se nota un impedimento de
conformar sindicato o a gue los empleados
se dfiaran 0 no & él, también es cierto gue
las acciones de la parte tutelada pretendian
impedir gjercer el derecho a la asociacion y a
la negociacion colectiva, los cuales aspiraban
hacer efectiva la elaboracion y negociacion
de un pacto colectvo de trabajo. Aqul los
peticionarios reclaman su derecho a la liore
asociacion para adelantar una negociacion
respecto de sus condiciones de trabajo
vicladas &l ser amenazados con despido, v
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por ende, el derecho al trabgjo. En este caso
se presenta una relacion inversa a lo que se
ha ido analizando a lo largo del texto, debido
a que quienes protagonizan la creacion de
pactos colectivos, no son los empleadores,
SiNo que son los trabajadores.

En consecuencia, la utlizacion del pacto
colectvo se expande en su mangjo, pero
siempre con el mismo fin de garantizar
medidas adecuadas dentro de la relacion
laboral, teniendo en cuenta gue, para este
caso, no fue el empleador quien decidio
crearlo a pesar de poner trabas para su
presentacion v redlizacion.

8. MAS ALLA DE LA ACCION DE
TUTELA AL PACTO COLECTIVO
(1999)

En la sentencia de tutela T-013, la Corte
le aclara a quien impone la demanda que,
no se puede solicitar la aplicacion del pacto
colectivo sino se demuestra que 1o suscribio
0 se adnirid a él. Y, por ende, no puede
reclamarse por via de tutela la violacion al
derecho a la igualdad, dado que quienes
suscriban el pacto se someten a un trato
distinto y con sus debidas repercusiones. La
Corte, entonces, considerd pertinente, luego
de 3 afios de haber emitido la sentencia
donde le confiere a la accion de tutela tratar
los derechos que comprometen relaciones
laborales, realizar la respectiva  aclaracion
de quienes pueden cobiarse bajo dicha
medida con criterios tales como evaluar la
vulnerabilidad del derecho a la igualdad por
la no aplicabiidad del pacto colectivo por
la empresa o la necesidad de mantener el
poder adquisitivo del salario.

Posteriormente, mediante la sentencia SU-
036, la Corte fij©6 un mecanismo atemo vy
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eficiente a la accion de tutela, frente a las
acciones contrarias a derechos laborales.
Alll sostuvo gue la accion de reintegro o de
reinstalacion es mas agil y expedito que la
acciondetutela, cuando setrata de protegerie
derechos fundamentales a trabajadores gue
tienen fuero sindical. De esta manera, no
necesariamente se debe recurrr a las vias
judiciales, si no que dentro de la empresa
deben imperar mecanismos gue regulen las
relaciones por medio de conversaciones de
mutuo acuerdo. Hacia este afio entonces,
la Corte empleza a mirar las relaciones
laborales de manera diferenciada a como 1o
ha venido haciendo, dado que se propone
una dtermativa a la accion de tutela cuando
por medio de los pactos se vioclan derechos
fundamentales. Alternativas que como dice
la Corte, suplen vy actlan mas eficiente. Por
consiguiente, a mijuicio, esta es la sentencia
reconceptualizadora de linea, puss se revisa
un antecedente jurisprudencial en conjunto
y lo afirma, aunque introduce una nueva
teoria o interpretacion que explica mejor, el
sentido general manejado por la Corte. Son
esfuerzos de reconstruccion  conceptud,
que hacen parte de un poder que tiene la
Corte de redefinr la ratio decidendi de fallos
anteriores.

En ese mismo ano, en la sentencia U-169
la Sala Plena ‘concedio el amparo a los
lrabgjadores sindicalizacdos a la Asociacion
Nacional de Trabgadores vy Empleados
de Hospitales vy Clinicas, Consultorios  y
Entidades Dedlicadas a Frocurar la Salud
de la Comunidad -ANTHOC, porque su
empleador la Funaacion Clinica  Abood
Shaio inicio actuaciones que discriminaron
a los actores de ese entonces. H citado
conflicto colectivo estaba siendo  discutico
en un trbunal de arbitramento”’. Sin embargo,
frente a este caso la Corte considerd que
un laudo arbitral es un mecanismo idéneo
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para proteger derechos, en este caso, 1os
motivos  de  discriminacion. Resaltd  que
los arbitros simplemente se les exige que
falen en equidad, segun su leal saber y
entender vy apreciando con cierto margen
de lbertad los motivos que determinan la
divergencia entre las partes, sin que exista
un parametro exacto para determinar en
un caso concreto lo que es equitativo para
Solucionar un conflicto economico. For elo,
la jurisprudencia laboral reiteradamente ha
sostenido que el falo que producen los
arbitros es intangible, a menos que él resulte
maniiestamente  Inequitativo”.  Entonces
agui se demuestra una alterativa posiole vy
avalada por la misma Corte Constitucional,
frente a conflictos laborales. Es decir, en esta
sentencia No obrd correctamente la empresa
a otorgar mayores beneficios a quienes se
diliaran a pacto colectivo v que 1o mismo
ocurro en la T-602 del mismo ano, donde
el empleador abusd de la figura del pacto
colectivo,

Por dtimo, en la sentencia 1-648 la Corte
establece algunos criterios importantes. El
primero de ellos, es que al trabajador no
es solamente guien se encuentra vinculado
a un empleador por medio de contrato
lalboral, sino toda aquella persona que realice
actividades para una determinada empresa.
Por ende, el derecho de asociacion sindical
se aplica incluso a personas con contratos
civiles como el de agencia. La jurisprudencia
entonces demuestra la proteccion  hacia
el trabajador en todos los ambitos, ya sea
publico o privado. v, en segundo lugar, la
Corte establece que la admisibiidad de la
accion de tutela podria ser extrema cuando
a defender la asociacion sindical se refiere.
Dado gue, en este caso en particular, la
accion de tutela procede mas bien en
desarrollo al principio de  favorabilidad  del
trabajador en caso de duda de que norma
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aplicar, y no por la subordinacion presentada
por el demandante. Posteriormente la T-677
de 1999, redfirma este criterio v niega la
accion de tutela debido a que no considera
vulnerado el derecho de asociacion sindical
vy ademas recalcd la existencia de otros
mecanismos mas adecuados vy efectivos
para proteger el derecho de sindicatos.

9. RENOVACION DE LA
IMPORTANCIA DEL PACTO
COLECTIVO (2000)

Deacuerdo conlasentenciaC-797 del 2000,
es deber del Estado estimular y fomentar el
pleno desarrdllo vy el uso de procedmientos
de negociacion voluntaria, con el fin de
reglamentar las condiciones de empleo por
medio de convenciones colectivas. Los
sindicatos, por su parte, tienen la potestad
de representar os intereses comunes de
los trabajadores frente al empleador, o cual
es notorio ver cuando se presentan pliegos
de peticiones 0 en negociaciones colectivas
0 en la celebracion de contratos colectivos
(tal y como lo ha establecido el CST). “Las
federaciones y confederaciones  sindicales
son una manifestacion expresa del derecho
de asociacion sindical  consagrado  por
el articulo 39 de la Carta Foltica y, como
qQuiera que la propia Constitucion establece,
entre otros derechos de los trabgjadores os
de ‘negociacion colectiva para reqular las
relaciones laborales” v el de ‘huelga, salo
en los servicios publicos esenclales definidos
por el legislador’, consideramos que la ey
no puede, a pretexto de la reguiacion propia
del derecho colectivo del trabajo, cercenar,
ni- prohibir, como o hace en la segunda
parte del numeral  primero  del  articulo
417 del Codigo Sustantivo del Trabgjo el
derecho a la declaracion de huelga de los
rabajadores cuyos sindicatos de  primer
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grado se encuentren afilados a federaciones
O confederaciones de ese caracter. Aqui la
Corte enfatiza la importancia de los sindicatos
en empresas como fuente de mejoras vy
campios a poalticas ya establecidas vy por
€30, COMO personas naturales, pueden
hacer valer el gjercicio de sus derechos por
medio de la huelga, por giemplo.

Con la sentencia C-1491, se le da un giro &
precedente constitucional, dado gue la Corte
retoma nuevamente el significado vy el fin del
pacto colectivo, Su - importancia descrita
radica en que puede proteger a los sindicatos
minoritarios, es decr, se renueva la posicion
del uso del pacto colectivo en las relaciones
laborales. "Es innegable que la coexistencia,
dentro de una misma empresa del pacto
colectivo y la convencion colectiva, 1o Unico
que hace es desarrollar los instrurmentos
Internacionales ya que constituyen fuente de
derecho laboral encaminadas a desarrollar
la lbertad sindical y por lo mismo no son
violatorias de la contratacion colectiva, sino
o contrario, en el sentido de proteger a 10s
sindlicatos minoritarios”.

En este orden de ideas, es cierto entonces
Quetanto el pacto colectivo comao convencion
colectiva deben regular objetivamente  las
relaciones de trapgjo de la empresa, de
forma tal gue las condiciones de trabajo que
regulen unos y otros deben ser equiparables,
con el propdsito de garantizar el derecho
a la igualdad, por cuanto este se perturba
cuando frente a unas mismas situaciones
de hecho objetivas en materia de relaciones
de trabajo, se otorga un trato diferencial que
no tiene fundamento objetivo y razonable.
Es asl como, cuando los pactos colectivos
contienen clausulas que crean condiciones
beneficiosas de trabajo para los trabagjadores
no sindicalizados diferentes a las pactadas
para los trabgadores sindicdizados, se
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vunera el derecho de asociacion sindical,
porgue las diferentes condiciones de trabajo
estimulan la desercion del sindicato, con el
resultado de gue un ente sindical que antes
era mayoritario se tome en minoritario, con
las consecuencias juridicas negativas que
ello implica, incluso su desaparicion.

10. RENACE LA CONVENCION
COLECTIVA (2001)

En la sentencia C-1060 de 2001, la Corte
replantea al pacto colectivo como mecanismo
resolutivo  para conflictos  laboraes,  pero
también  menciona  ofros  mecanismos.
Textuadmente lo dice: "Se solicita poner punto
final a la interpretacion jurisprudencial que por
Via del recurso de homologacion ha permitico
los contra-pliegos al asociarlos o confundinos
con la figura de la denuncia presentaca por
los empleadores. Los empresarios cuentan
con otros medios para plantear v sustentar
la necesidad de revisar la convencion: la
revision de la convencion colectiva o pacto
colectivo (art. 480 CST) v la concertacion de
condiciones laborales temporales especiales
(Ley 550/99)",

La sentencia SU-1185 se hace relevante
rente al estudio pues define la convencion
colectiva como “una norma juridica dictada
0or la empresa vy los trabajadores, a traves
de un acuerdo de voluntades reglado y de
naturaleza formal, que se convierte en fuente
autonoma de derecho, dirigida a regular
las condiciones individuales de trabajo, con
suecion a los derechos minimos  ciertos
e indiscutibles de los trabajadores con el
fin de expedr normas que disciplinan 1as
condiciones del trabajo subordinado. A su
vez, recalca gue dentro de sus formalidades
se encuentra acudir ante una autoridad
laboral, lo que denota un seguimiento a los
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respectivos acuerdos de voluntades que
all se plasmen. La Sala Flena de la Corte
considerd que las convenciones tienen la
naturaleza de solemnes, porque la ley ha
previsto para su eficacia clertas formalidaces.
debe constar por escrito y el acta debe
depositarse oportunamente ante la autoridad
laboral’”. Asi mismo, recalca las formalidades
del articulo 469 del CST.

11. MAL USO DEL PACTO
COLECTIVO VUELVE A
PRESENTARSE (2002)

Nuevamente, se demuestra la inconformidad
por el mal uso del pacto colectivo en
determinadas empresas. Esta vez, se dio
mediante la sentencia T-135 de 2002,
donde el demandante destaca dicho pacto
Ccomo una de las maniobras patronales
encaminadas  a debiitar la  naciente
organizacion sindical, asi como el despido
de trabgadores vy la sustitucion patrond.
Lo anterior porgue se iNfundio tanto en los
trabajadores  vinculados como en los no
vinculados el temor de correr la misma suerte
en caso de permanecer en el sindicato o de
diliarse d mismo. En este caso, €l pacto
colectivo estaria restringiendo la autonomia
de los trabajadores para vincularse a la
organizacion sindical. En dicho pacto se
establecla que, luego de haberse adherido
a €él, no podrian entonces hacer uso de su
derecho de asociacion sindical. Finalmente,
la Corte decide reintegrar al  personal
expulsado, v posteriormente hacer valer sus
derechos adguiridos por ser trabgjadores.

12. USO INADECUADO DEL
PACTO COLECTIVO (2003)

Vuelve a presentarse  violacion a  1os
deberes vy funciones del pacto colectivo,
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esto por medio de la sentencia de tutela
T-742 de 2003. Los recientes casos han
demostrado que, cada vez mas, se agravan
las violaciones a los trabajadores por medio
de este tipo de pactos, o que implica un
desgaste para el Estado dado el alto grado
de sentencias de tutela presentadas con
hechos simiares. Esto denota un retroceso
en las facutades planteadas en cuanto
a igualdad de los trabajadores frente a
los demas. En este caso, ‘la empresa
demandada realiza el aumento solo  al
personal del Pacto Colectivo es decir de los
rabajadores no afiiados al sindicato, dejando
fuera a los trabajadores sindicalizados, la
base vy la junta directiva, hecho que atenta
contra la organizacion sindical debido a que
los afiiados viendo las garantias que tiene
el Pacto Colectivo, estimula a abandonar la
organizacion sindical’. Es importante traer
esta sentencia a la investigacion debido a su
gran relevancia respecto de la discriminacion
econdmica que comunmente se muestra
por parte de los empleadores hacia sus
empleados, pues hay un aumento de salario
para los no sindicalizados mientras que a los
sindicalizados se les mantiene su pago.

13. MAYOR INCLUSION A
SINDICATOS (2004)

De acuerdo con la sentencia 1-168 de
2004, "hay violacion si se afecta el salario del
frabajador sindicalizado para hacerle pagar
cuotas a otros sindicatos. For consiguiente,
no puede imponérsele a un  trabgador
perteneciente a un sindicato que adelanta
un proceso de negociacion, la obligacion de
cotizarle a otro sindicato minoritario, cuando
en el futuro de los beneiicios que resulten del
Tribunal de Arbitramento se le descontara la
cuota lamaada de beneficio convencional”.

La Corte considera gque es esencial la
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proteccion del derecho colectivo de trabajo
en las convenciones colectivas y por ende,
dentro de las normas econdmicas que ali
se den. De esta manera, se intenta respetar
la vigencia de la Convencion fiada por las
partes vy, por eso, No tiene justificacion que
el empleador le ordene a un trabgjador gue
Se acoja a pactos con sindicatos extranos
cuando esta de por medio la discusion de
un conflicto colectivo con el propio sindicato.
Configurandose asl, una grave afectacion al
derecho de libertad sindical.

También, se presenta como problematica
que a los sindicatos vy a sus afliados se les
violan sus derechos cuando se les impone un
ordenamiento extrano. Esto ocurre cuando
se denuncia una convencion colectiva por un
sindicato, pues hasta que no se fiime otra,
esa anterior estara vigente. Lo normal para
la Corte es gue todo conflicto colectivo de
trabajo finalice con la firma de una convencion
colectiva, es decir, ya se va dejando mas a
un lado el uso del pacto colectivo o en Ultima
instancia, acudir a Tribunal de Arbitramento.

La Corte Constitucional, posteriormente, se
dedico a describir las situaciones de conficto
que pueden presentarse en una relacion
laboral, La sentencia T-1166 afirma que os
conflictos que tienen origen en la relacion
laboral, pueden ser de dos tipos. De un
lado, los llamados confiictos juridicos o de
derecho, que versan sobre la interpretacion
0 alcance de una norma juridica —ley,
convencion colectiva, contrato individual-. De
otra parte, los confiictos econdmicos o de
Intereses, entendidos como las controversias
qQue surgen, No por la interpretacion en tormo
a un derecho, sino sobre las reivindicaciones
tendientes a crear un nuevo derecho, O
a modificar los existentes. Asi mismo, en
los confiictos colectivos de trabajo, no se
acude a procedimientos judiciales, Sino a
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la negociacion colectiva entre el grupo de
rabajadores v el empleador —0 asociacion
patronal-, ala huelga o ala convocatoria de un
Tribunal de Arbitramento. La solucion a este
tioo de conflictos se da mediante la firma de
una Convencion Colectiva entre las partes,
O por laudo arbitral proferido por el Tribunal
de Arbitramento, en los casos en los que
haya lugar a él. Asi las cosas, esta Corte ha
aceptado la hipdtesis segun la cual hay dos
formas de iniciacion del conflicto colectivo:
i} la denuncla de la convencion colectiva
de trabajo v la presentacion del plego de
peticiones por parte de la organizacion
sindlical; o i) la denuncia de ambas partes
separadamente. En ambas  situaciones,
el conficto se extiende hasta cuando se
celebre una nueva convencion colectiva de
frabajo 0 se emita el correspondiente laudo
arbitral’,

Por su parte, la sentencia C- 934 que
analiza el articulo 39 de la C.P, declara que la
maxima expresion del derecho de asociacion
es el derecho de negociacion colectiva, vy
éste ultimo resulta garantizado en la medida
en gue el escenario propio para negociar las
condiciones de trabajo es la convencion v el
pacto colectivo. La Corte finalmente resuelve
para esta Sentencia que  en  aguelas
disposiciones del reglamento de trabajo que
afecten directamente a los trabgadores,
COMO SoN Ias escalas de sanciones y faltas y
el procedimiento para formular quejas, debe
el empleador escuchar a los trabgjadores y
abrir el escenario propio para hacer efectiva
su  participacion”. Esto es una medida
alterna que la Corte pone de presente para
diimir conflictos sin necesidad de acudir a
la jurisdiccion, sino mas bien una solucion
conversada entre las partes.

N
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14. RECONOCIMIENTO DE
NEGOCIACIONES ALTERNAS AL
PACTO COLECTIVO (2005)

De acuerdo con la sentencia Constitucional
C-878, se andiza un caso donde
presuntamente se vicla el derecho a la
igualdad por parte de una empresa que
afima tener un pacto colectivo bastante
excluyente de la asociacion sindical. Pero
la Corte finamente, termina argumentando
que se trata de una intervencion legitima
del legislador vy justiicada en la Constitucion
con el fin de proteger al trabajador para que
No renuncie a la justicia ordinaria al suscrioir
la  clausula  compromisoria  estipulada
especificamente en el caso. Por ende, no
6s clerto que "al trabajador no sindicalizado
O que no lo cobje un pacto colectivo No
pueda acceder a la justicia arbitral, pues el
propio articulo 51, en la parte no acusada,
establece que, a traves del compromiso,
se puede acceder a la justicia en mencion’.
En esta providencia queda demostrado
gue las partes pueden acordar gue sea un
aroitro y no un juez quien decida el proceso,
es decir, se omite la figura de la accion de
tutela y ademas, la Corte no exige que dicho
COMPromiso conste en un pacto colectivo
0 convencion. Lo anterior significa que, en
orimer lugar, se aparta el pacto colectivo de
los métodos de solucion de conflicto vy en
segundo lugar, cualquier trabajador que no
esté sindicalizado o que no se cobie por un
pacto colectivo, puede acceder a los medios
Je justicia descritos.

Asl o reafima la sentencia C-1234, que
considera que la negociacion colectiva a
pesar de tener un contenido y definicion clara
enlos Convenios de la OIT hasta en la misma
legislacion colombiana, tambien se somete
a una enumeracion mas variada y amplia de
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SuU contenido, pues intrinsecamente autoriza
otros instrumentos de resutado  distintos
a pacto colectvo, por gemplo. Dicha
sentencia resuehve que, para el caso de
empleados publicos, estos deberan acudir a
otros medios que garanticen la concertacion
de las condiciones de trabajo a partir de las
solicitudes que formulen las organizaciones
sindicales.

15. LA ACCION DE TUTELA
(2006)

La Corte afirmo gue la tutela es el mecanismo
idoneo para decidir sobre asuntos gue
implican una proteccion efectiva del derecho
a la igualdad en las relaciones de trabgjo.
Dados los casos como desigualdad salarial, o
desigualdad entre trabajadores v trabajadores
sindicalizados. Agui, en la sentencia T-097
nuevamente la Corte recurre a la via judicial
como fundamento resolutivo de relaciones
laborales. Pero una vez mas, omite el pacto
colectivo dentro de las posibles respuestas a
la problematica que se presenta a diario entre
empleadores vy empleados.

16. PRECISIONES DEL PACTO
COLECTIVO (2007)

A pesar de no tratar directamente la tematica
relacionada con el pacto colectivo, es
acertado traer a colacion una tutela falada
en la sentencia 1-345 de 2007. Ali la
Corte estudid las demandas presentadas
por los trabgjadores sindicalizados de la
Caja de Compensacion Famiia  Cafam
(SINALTRACAF), dado gue la empresa omitio
redizar el incremento salarial de acuerdo @l
IPC, guste que gl efectud a los empleados
gue no pertenecen al sindicato. Agqul la Corte
puntualiza la importancia de proceder por

73

DISSERTUM

Via de accion de tutela, pues los derechos
violados fueron el de igualdad, asociacion
sindical y movilidad del salario, vy frente a
los cuales la proteccion por via ordinaria
es insuficiente e ineficaz. De acuerdo con
el andisis fiado por la Corte, es notorio
presenciar gue la tutela es el medio efectivo
siempre y cuando los derechos vuinerados
sean fundamentales de acuerdo a la CP,
O en su defecto, vuneren por conexidad
algun derecho de la parte demandada. Las
sentencias sustentaron esa decision en gue
‘el derecho fundamental a la asociacion
sindlical se vulnera cuando se crean estimulos
directos o indirectos para que los afliados del
sindicato se retiren de €l © para desincentivar
la afilacion al mismo. Por o tanto, no puede
el empleador suscribir pactos colectivos con
los trabgjadores no sindicalizados en  los
qQue les conceda mas beneficios que a los
rabgjadores que pertenecen al sindicato, a
no ser que demuestre que las diferencias
Se encuentran sustentadas en  razones
objetivas v razonables’.  La persecucion de
beneficios para trabajadores no sindicalizados
configura una vulneracion directa al derecho
de igualdad, pues mediante ese trato se
promueve la desercion sindical.

Por su parte, la sentencia T-570 enfatiza
en la importancia de la via de tutela dado
gue a wunerarse el derecho a la igualdad
nuevamente, pero esta vez, e de los
trabajadores sindicalizados. Ellos recurrieron
al Tribunal de Arbitramento para gue las partes
negociaran, pero No tuvo frutos resolutivos.
En este evento, se concedio el amparo
reclamado por el accionante y ordend a
la Universidad San Buenaventura de Cadli
reconocer a favor del actor los beneficios
conferidos mediante pacto colectivo a los
rabajadores no  sindicalizados,  excepto
respecto de los cuales la universidad y el
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sindicato al cual pertenece el serior (...
va hubieren llegado a un acuerdo directo”,
En este caso, los planes ofertados por la
empresa implican gue los empleados no
asociados quedan con mejores condicionas
gue los que si se asociaron a sindicatos.

Mas adelante, la Corte dedica algunas de las
ineas de la Sentencia T- 765 para ahondar en
algunas caracteristicas del pacto colectivo.
Alli, reftera que es de origen legal pero basado
en la autonomia de la voluntad. Por eso, se
da la suficiente libertad a los empleadores
para regular a través el desarrollo de una
negociacion colectiva sobre las relaciones de
trabajo con los no sindicalizados. La Corte
sustenta que cuando se perfecciona un
pacto colectivo gue beneficia exclusivamente
a los ftrabaadores no  sindicalizados,
debera justificarse y no puede constituirse
en medio desproporcionado e imazonable
de discriminacion en contra del trabajador
sindicalizado.

17. NEGOCIACION DE PLIEGOS
POR PARTE DEL SINDICATO
(2008)

Posteriormente, la T-100 de 2008 concede
las tutelas interpuestas, dado que por medio
de un pacto colectivo se firmaron violaciones
alas asociaciones sindicales y al principio de
igualdad. Por ende, la Corte ordena que a los
miembros del sindicato se les confieran los
mismos beneficios gue a los trabajadores no
sindicalizados. Calbe aclarar que dicha orden
no procede para aquelos beneficios sobre
los cudles ya hubo un acuerdo en la etapa de
arreglo directo entre el sindicato y la institucion
de educacion superior demandada.

La sentencia C-465 confiere a la parte
demandada la elminacion del  pacto
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colectvo gue se presentaba en la empresa
Sintranaviera, dado que los organismos
sindicales  cobraron fuerza, conwirtiendose
en agentes negociadores de pliegos con el
fin de resolver los conflictos laborales de una
manera alterna a la propuesta a o largo de
los anos. Esimportante resaltar el crecimiento
de la asociacion sindical en esa empresa.
‘Segun Jaime Camargo, presidente de
Sintranaviera, la afilacion masiva de los 120
rabgjadores es clave para el sindicato porque
con éstos sube a 175 su membrecia (antes
tenia solo 55). O sea que ahora dfila a casi la
mitad de la fuerza laboral total de La Naviera,
que es de 380 trabajadores’.

18. VIAS ALTERNAS MODERNAS
(2010)

La Corte emite una importante precision en
la sentencia 1-2571 de 2010, pues sefida
gue en los casos en que las empresas se
nieguen a iniciar el proceso de negociacion
colectiva con los sindicatos, procedera la
accion de tutela, al evidenciarse la presencia
de un peruicio imemediable, puesto gue
en el proceso de negociacion colectiva se
presentd una dilacion injustificada. También
precisa  la relacion  entre  negociacion
colectiva vy asociacion sindical, ‘derecho de
negociacion colectiva que es consustancial
al derecho de asociacion sindical, en cuanto
le permite a la organizacion sindical cumplir
la mision que le es propia de representar
Yy defender los intereses  economicos
comunes a sus afliados y hacer posible, real
y efectivo el derecho a la igualdad”. A pesar
de ese vinculo, la negociacion colectiva tiene
autonomia frente a la asociacion sindical, por
cuanto gue aguel es un medio que regula las
relaciones laborales y carece de naturaleza
fundamental, savo gue se vincule con la
asociacion sindical. Sin embargo, la Corte
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ha precisado gue el derecho de negociacion
colectiva no se agota simplemente con 1os
acuerdos O pactos, sl no con un debido
andlisis de conciiacion entre las partes, con
el fin de incluir a todos los trabajadores dentro
de los benelicios que ofrezca su empresa
especificamente.

De igual manera, la T-882 de 2010 establece
gue las vias de comunicacion del sindicato
se deben hacer por medio de su presidents,
encargado de representar los  derechos
de sus dfiiados. Para ello, no es necesario
aportar poder 0 manifestacion de la facultad
de representacion, pues bastara demostrar
gue el demandante pertenece a sindicato.
De esta manera, se lograra por medio de
conclliacion de directivos, 1os lbeneficios gue
ambas partes pueden ofrecer y recioir, sin ser
necesaria la firma de un pacto colectivo que
no beneficie a sindicatos 0 algdn acuerdo
gue dege a las partes vy posteriormente
vulnere sus derechos.

19. PRINCIPIOS DE
IMPORTANCIA DEL CONTRATO
SINDICAL (2011)

Es notorio gue con el pasar de los arios,
las empresas han dejado de ultilizar el pacto
colectvo, O puede ser tambien, a manera
de hipdtesis que se utlice el pacto colectivo
adecuadamente y que no existan entonces
violaciones a los derechos fundamentales
para concurr a la figura de la tutela.

En la sentencia 1-457 de 2011, se sefiaa
que ‘dentro de las formas de contratacion
colectiva, el contrato sindical s una institucion
juridica del derecho colectivo del trabajo,
a traves de la cual los sindicatos pueden
participar en la gestion de las empresas y
en la promocion del trabajo colectivo’. Lo
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anterior permite inferir que el precedente
jurisprudencial del derecho de asociacion
sindical ha llevado a gue el contrato sindical
sea tratado en las Altas Cortes como un
mecanismo  primordial - de  contratacion
lalooral,

20. TUTELAS EN CONTRA DE
PACTOS COLECTIVOS (2012)

La sentencia T1-084 reitera 10 expuesto
en el afo 2007, porgue concede la tutela
a favor del demandado gue acciond en
contra de la Compafiia Transportadora de
Valores Prosegur. En dicha sentencia, se
ordena a la empresa accionada extender a
los tralbajadores  sindicalizados los mismos
beneficios otorgados a los no sindicalizados
por medio del pacto colectivo, La anterior
disposicion se realizd por medio de pactos
individuales, es decir, elimind por completo
la figura del pacto colectivo en esta empresa
dado su inadecuada utiizacion. Considera
la Corte tambien, que las medidas utlizadas
por los directivos de esta empresa para
dirimir sus conflictos con los del sindicato,
debe ser resuglta por medio de conclliacion
y Nno suscriblendo pactos gque afectan
los derechos fundamentales como el de
asociacion sindical.

Seguido de la sentencia 1-340 de 2012, la
Corte Constitucional concluyd que el sindicato
no tiene la obligacion de dlegar poder
sobre la representacion de sus  afliados.
‘Lo antepuesto, porgue €l presidente de
la organizacion actia para defender los
derechos de la asociacion que se afectan
indirectamente., £n esa ocasion, la Corte
estimo que el presidente de SINTRABRINKS
cumplia con la legiimicad por activa para
representar a cinco miembros del sindicato.
En la providencia T-616 de ese mismo
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ano, la Corte reiterd la tesis sobre el no
requermiento del poder para que el sindicato
abogue por los derechos de sus afilados que
vulneren en mayor medida a la asociacion.”
La sentencia concede la tutela puesta por
los miembros sindicales, dada la explicacion
anterior del derecho de asociacion sindicdl.
Esta sentencia demuestra la reiteracion del
precedente constituciona emitido desde el
ano 19971 a pesar de notarse el cambio en
las figuras de negociacion colectiva, pues
para este ano se intenta omitir © dejar de
usar el pacto colectivo, para abrire paso a
contratos de tipo sindical.

21. AMPLIACION DE LA ACCION
DE TUTELA (2013)

La sentencia T-619 considerd que la accion
de tutela es procedente “cuando se persigue
la proteccion de derechos fundamentales
como €l de libertad de asociacion sindical,
moviidad salarial e igualdad, teniendo en
cuenta que. (i) Ios trabajadores sindicalizados
se encuentran en una especial situacion
de subordinacion e indefension respecto
a su empleador, vy (i) la via ordinaria no
resulta adecuada ni eficaz para acceder a
la proteccion inmediata de estos derechos’”.
Por consiguiente, la Corte ha sido clara en
senalar que, en clertos supuestos, la accion
de tutela se convierte en el medio correcto
para conjurar la vuineracion de los derechos
a la asociacion sindical, a la negociacion
colectva, a la igualdad vy al trabgo gue
padecen las organizaciones de trabadores,
porgue carecen de heramienta procesal
ordinaria de naturaleza judicial que detenga la
afectacion a esos principios constitucionales.
Elo ocure cuando el empleador ejerce
actos de discriminacion contra los miembros
del sindicato 0 se niega a negociar con la
asociacion de los trabajadores.

N
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Porotraparte, yenese mismoano, lasentencia
1-947 recrea la imagen de que el conflicto
colectivo de trabajo entre SINTRAGMCOL
y General Motors Colmotores S, A, fue
resuelto satisfactoriamente entre trabgjadores
Yy empresa, sin necesidad de acudr a
organismos jurisdiccionales. Su importancia
racica en el cambio de mentaldad que se
esta evidenciando en las empresas, donde
va No es tan necesario acudir a pactos sl no
gue mas bien, hacen uso de instrumentos
Mas rapidos como las conversaciones entre
partes y posterior acuerdo de intereses.

22. DE TEMERIDAD A
CONVERSACIONES
COLECTIVAS, Y ALGUNAS
PRECISIONES (2014)

La Corte por medio de la 1-248 de 2014,
afima que la negociacion colectiva opera
como garantia  indispensable para  las
organizaciones sindicales, debido a la
imposibiidad gue puede llegar a tener un
acuerdo entre el empleador v los sindicatos.
"La proteccion al derecho a la negociacion
colectiva no implica per se llegar a un acuerdo
U obligar a alguna de las partes a acoger 1as
condliciones que no comparten, pues 1o que
busca la Constitucion es garantizar el inicio
de las conversaciones correspondientes’.
Asl, en la Sentencia mencionada considerd
gue no se configurd temeridad con las
demandas promovidas por el presidente
del sindicato de la Union Sindical Qbrera de
la Industria del Petrdleo con el fin de que la
empresa Ecodiesel Colombia S.A iniciara el
proceso de negociacion colectiva, porque
entre una y ofra tutela medio un hecho
nuevo, que consistio en la resolucion del
Ministerio del Trabgjo que ordend el inicio
de las conversaciones colectvas entre la
companiay el sindicato.
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En ese mismo ano, la sentencia T-711
recalco gue las organizaciones sindicales no
tienen un mecanismo idoneo vy eficaz para
solucionar la probleméatica generada por la
omision de los empleadores de negociar con
ellos. Esa negativa impide gue se adelante
el esquema de resolucion de confictos 'y
gue inicie la etapa de arreglo directo. Asf
mismo, sefad que el tramite administrativo
adelantado ante el Ministerio de  Trabajo
no puede ser exigido como agotamiento
de medio de defensa, puesto que carece
de la naturdleza judicial que requiere la
Constitucion y la ley para que desplace a
la tutela, Frente a la denuncia penal, advirtio
gue esa herramienta jurisdiccional carece de
idoneidad para proteger los derechos de la
asociacion sindical, puesto que es un simple
medio punitivo gue sanciona las conductas
tivicas, antijuridicas vy culpables, empero No
resuelve los conflictos colectivos. Por ultimo,
recordd gue los conflictos colectivos se hallan
excluidos del conocimiento de la jurisdiccion
laboral. Con esta Sentencia, la Corte aclara
algunos de sus mecanismos expuestos para
solucion de conflictos laborales.

23. LO MAS RECIENTE (2015)

Este ano determina una caracteristica
importante para el derecho de negociacion
colectva: Prima facie no tiene caracter de
derecho fundamental, como dice en la
Sentencia C-018. Esta providencia judicial
puntualiza que el derecho a la negociacion
colectiva no es absoluto, v que al legislador le
corresponde fiar un marco para el desarrollo
fructifero de las negociaciones. Para la Corte,
la filacion de un tope a ndmero de asesores
que puede participar directamente enla mesa
de negociaciones durante la etapa de arreglo
drrecto, no configura una medida arbitraria,
SN0 Mas bien, razonable y proporcionada.
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Pues se mantiene el margen de decision en
cabeza de las organizaciones de segundo
y tercer grado, respecto de la designacion
de los asesores. Tampoco se impide gue
exista asesorfa por fuera de la mesa de
negociacion, pero st mantener un MiNimo
de orden en las negociaciones para asi
evitar frabas, haciendo compatidle la finalidad
del cumplimiento efectivo de las funciones
de asesorla encargadas a federaciones vy
confederaciones.

Ahora, la T-069, gue compromete la suma
de expedientes de acciones de tutela contra
Avianca S.A., podra llamarse la conclusion
de la linea jurisprudencial, dado que agrupa
y recorre todo el precedente respecto a la
legitimidad por activa en las organizaciones
sindicales, refiere tambiéen a la temeridad, a
las reglas de procedibiidad de la accion de
tutela para proteger el derecho de asociacion
y Negociacion colectiva, las caracteristicas de
pactos colectivos ylas reglasjurisprudenciales
gue se utlizan.

En primer lugar, la sentencia reafrma o
expuesto sobre la accion de tutela, vy la
describe como una hemramienta proceseal
preferente, informal, sumaria y expedita que
pretende la proteccion de los derechos
fundamentales de una persona, cuando son
vulnerados por la accion de una autoridad
pUblica o en particular. "La legitimacion en la
causa por activa en los procesos de accion
de tutela se predica siempre de los titulares
de los derechos fundamentales amenazados
0 Wulnerados”,

En segundo lugar y en cuanto a la temeridad,
alima que se constituye en 1os eventos
en gue el demandante presenta varias
acciones de tutela frente a hechos idénticos,
siendo entonces una actuacion dolosa v
de mala fe. Agul la Corte precisa que no
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hay temeridad cuando: ) los miembros
del sindicato y la asociacion promueven al
mismo tiempo la accion de tutela con base
en hechos idénticos; fi) pese a la presencia
de dos demandas que se fundan en hechos
icénticos, al igual que de las partes, uno
de los libelos no tuvo decision de fondo; y
i) aparece un nuevo hecho que habilita la
interposicion de una nueva demanda de
tutela”. En suma, puntualiza que la temeridad
pretende evitar la presentacion sucesiva de
las acciones de tutela. "H juez constitucional
es el encargado de establecer si se presenta
esa figura procesal a partir del analisis de
cada caso concreto y teniendo en cuenta la
legitimidad por activa en las Situaciones en
que los sindicatos y sus afiados concurren
a los estrados judiciales para solicitar la
proteccion de sus derechos por via de
tutela”,

En tercer lugar, v en cuanto a tema de
subsidiariedad, las reglas de procediviidad
de la accion de tutela para el tema sindical
operan de manera especial, Por 1o anterior,
se concluye que en ciertos eventos los
trabajadores  carecen de medios idoneos
para defender judiciaimente sus derechos
fundamentales a la asociacion sindical,
negociacion colectiva, a la igualdad vy al
trabajo. "Hlo ocurre, porque los empleados
flenen dos posiciones frente a la empresa.
De un lado se encuentran en subordinacion
directa contra éste, vinculo que se haya
mediado por un contrato laboral. De otro
lado, los trabajadores como  miembros
de una asociacion sindical quedan en
indefension absoluta en  relacion con su
empleador’. Para proceder con la tutela, se
debe evaluar de forma diferenciada en los
campos de derecho individual y colectivo
de trabgjo examinando los comportamientos
entre un grupo de empleados v la empresa.
De igual manera, v ligado a la subsidiariedad,

N
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el principio de inmediatez exige que la accion
de tutela sea promovida dentro del plazo
razonable a hecho que generd la presunta
violacion del derecho fundamental de las
personas. De acuerdo con la jurigprudencia
constitucional, ‘el principio de  inmediatez
surge de la naturaleza de la accion de
utela, pues la finalidad ditima del amparo es
proteger de forma inmediata los derechos
constitucionales’,

Como cuarto punto, la Sala profundiza en
los actos que se consideran contrarios a la
llbertad sindlical. \Verbigracia, ofrecer incentivos
a los trabgjadores no sindicalizados para
acceder a acuerdos individuales, o promover
dadivas para gue €l personal beneficiado de
la convencion cambie su régimen juridico,
O rebajar sueldos por no dfilarse. Son en
general practicas negativas que configuran
dentro del marco de las negociaciones
colectivas, especiicamente cuando se va a
renovar el acuerdo colectivo.

Td v como se ha reiterado a lo largo de
la jurisprudencia andlizada, existe una
intrinseca relacion entre la asociacion sindical
y la lbertad sindical. Esta Corporacion ha
estimado que el nuclkeo esencial de ese
derecho se identifica con ‘la facultad de
foda persona para comprometerse con otra
en la realizacion de un proyecto colectivo,
libremente concertado, de caracter social,
cultural, poltico, economico, etc. a traves
de la conformacion de una estructura
organizativa, reconocica por el estado
(...) ly] abstenerse a formar parte de una
determinada asociacion vy la expresion del
derecho correlativo a no ser obligado, -ni
directa ni indirectamente a ello-, libertad que
se encuentra protegida por los articulos 16
y 38 de la Constitucion”. De ali nacen los
siguientes criterios. Bl individual, que refiere a
la posiblidad del trabajador para afiiarse, de
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permanecer o de retirarse de la organizacion
sindical. Bl segundo corresponde al ambito
colectvo ‘en que los trabajadores deciden
el gobiemo 'y autogestion del  sindicato,
labor que debe desempenarse de forma
autonoma sin inferencia del empleador o de
olros actores”. Y el tercer criterio corresponde
a instrumental, segun el cua el derecho
de asociacion es el medio para gue los
trabgjadores puedan lograr la consecucion
de dgunos fines correspondientes Al
mejoramiento de las condiciones laborales.
Ello por cuanto, de acuerdo con el articulo 13
del CST, las nomas de la legislacion laboral
tan solo constituyen un minimo de garantias
que bien pueden ser mejoradas mediante la
negociacion colectiva’,

Las siguientes reglas  jurisprudenciales
han sido de caracter fundamental para
el establecimiento de polticas generales
acerca del trato en una relacion laboral. De alli
la importancia de esta Sentencia, ademas,
con la intencion de sintetizar 1o ya planteado
desde la conformacion de la Corte. Las
reglas son las siguientes:

i) La creacion injustificada de estimulos a
los trabajadores no sindicalizados se erige
en violacion del derecho a la igualdad
respecto de Ios trabajadores sindicalizados.
Ello, porque la concesion de beneficios
no justificados a los trabajadores que no
hacen parte de un sindicato, promueve
la desercion del sindicato, habida cuenta
qQue sus miembros se ven discriminados
en aspectos de su relacion laboral, por €l
Solo hecho de pertenecer a este tipo de
asociaciones.

ii) £l derecho fundamental a la asociacion
sindical v a la jgualcad se vulnera en el
evento en que se exige al trabagjador la
renuncia al sindicato o de los derechos
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convencionales  para acceder a los
beneficios de un pacto colectivo.

iii) La identificacion de un pacto colectivo
depende de los efectos que tiene sobre
|as relaciones laborales y no sobre el
cumplimiento de las formalidades legales o
reglamentarias. Entonces prima un criterio
material para evaluar 1os acuerdos entre
los empleados y Ios empleados, 1os cuales
pretenden resolver [os conflictos colectivos.
iv) Las clausulas de los acuerdos pueden
vulnerar los derechos a la asociacion
colectiva y a la Igualdad cuando excluyen
de forma injustificada a algin trabgjador o
cuando impiden su afllacion al sindicato o
a la suscripcion de la convencion.

v) E derecho fundamental a la asociacion
sindical  se wunera cuando se  crea
estimulos directos o indirectos para que Ios
trabajadores se retiren del sindicato o con el
fin de que los empleados no sindicalizados
beneficiarios de la convencion renuncien a
la aplicacion del regimen convencional. (-
069 de 2015).

CONCLUSIONES

En primera instancia, es notorio el cambio
de Jjurisprudencia que tiene la  Corte
Constitucional frente al pacto  colectivo.
Si el pacto colectivo constituye una figura
utlizada para mediar las relaciones entre las
partes en una organizacion, las sentencias
de los primeros aros de instauracion de la
Corte, muestran una actitud positiva hacia
el pacto colectivo, Ademas de sentar sus
principales caracteristicas vy sus modelos de
accesibilidad. Posteriormente, entre los anos
1998y 2000, la Corte parece presentar cierta
indecision en cuanto a la linea que desean
seguir, de si aceptar el pacto colectivo o no,
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COMO una practica responsable para diimir
confictos. Desde el nuevo siglo, tiende a
tratar el pacto colectivo en su integridad,
pero intentando  buscar medidas  altermas
tales como la concliacion o el arreglo directo.
Sin descuidar aguelas tutelas donde se
vulneran derechos debido al pacto colectivo,
dado que se encuentra ligado al derecho de
asociacion sindical, de libertad y de igualdad.

En general, hay problematica frente al pacto
coectvo, la mayoria de las sentencias
demuestran que hay abusos por parte dal
empleador como estrategia para acabar os
sindicatos. Ademas, es pertinente  hacer
hincapie en que hacia los afios 90 habla
mayor emision de sentencias, mientras
que desde el nuevo siglo (a excepcion de
algunos afos) solo falan una o dos veces
frente al tema, 0 en algunos anos como en €l
2009 no se emite concepto alguno. A pesar
de la marcada utiizacion del pacto colectivo,
normalmente la Corte aprovecha las tutelas
presentadas para emitir conceptos o re
conceptualizar lo yaexpuesto, Habituaimente,
las tutelas faladas consisten en viclaciones
de derechos por parte del empleador a los
trabajadores sindicalizados, o conflictos para
tomar decisiones a partir de negociaciones
colectivas. Pero en generdl, la voluntad de
lograr avanzar social vy juridicamente frente
a las sftuaciones que involucran sindicatos.
También se le reconoce la severidad con
la cual ha juzgado a aguellos empleadores
empefados en exclur a muchos de sus
trabajadores de los benelicios estipulados
por la empresa en la que se encuentran. De
igual manera, aguella abundante proteccion a
los sindicatos y a su derecho de asociacion,
hizo que, en agunas de las sentencias
estudiadas, éstos abusaran de tantas
ibertades, por eemplo, cuando impedian
gue se conformaran sindicatos adicionales a
los ya existentes.
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La Corte ha mantenido su definicion acerca
del derecho de asociacion sindical, para
lo cual podra alirmarse en ese aspecto
Clierta uniformidad, o cud se manifiesta
en la retteracion de garantizar el derecho
en las organizaciones sociales. Para este
tema, la jurisprudencia en sus primeros
anos  establecid  Unicamente  criterios
diferenciadores para establecer un derecho
de asociacion y un derecho de asociacion
sindical. Mas adelante empieza a enumerar
las caracteristicas y por dtimo, la Corte
enfatza en la forma en como deben
protegerse 10s derechos de los trabgjadores
por via judicial, dado que la via ordinaria no
funciona adecuadamente en la mayoria de
los casos. Todo o anterior, se recoge en el
Unico fin de desarrollar los valores v principios
del Estado Social de Derecho conformado
desde 1991,

Frente al tema de la tutela, la Corte comenzo
considerando este mecanismo con el fin de
proteger el derecho de asociacion sindical
en casos excepcionales, dando un giro a
lo expuesto, pues finamente la convirtio en
la herramienta de defensa principal de este
derecho, dejando a un lado los mecanismos
ordinarios de garantia y de proteccion,
Después de algunos enfrentamientos entre
magistrados y severos salvamentos de voto
en algunas sentencias, se decidio que €l juez
de tutela no era Unicamente el encargado
de velar por las tutelas, sino que también
debla obligarse al juez ordinario a hacer
respetar los derechos fundamentales de las
personas que reguieran proceso. Asi mismo,
la Corte estima la posible conexidad entre los
derechos fundamentales de igualdad, de
asociacion sindical y de trabajo, con otros
derechos que por ende tambien podran ser
tutelables, por ejemplo, el trabajo v sdario
digno.
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Fnalmente, frente a la negociacion colectiva,
la Corte suele insistir en que debe ser de
manera libre y espontanea, facultando a
todas las personas de una organizacion
laboral a no ser subordinadas. Si bien es
clerto que la convencion colectiva nace del
fruto de una negociacion, su modificacion
implica un proceso Nnegociador, que también
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( La relgion en la Razdn Pudblica’ es
un lioro de teoria politica que discute
de manera cifica y minuciosa cuales
son las caracteristicas, los Imites v las

condiciones de la Razdn Plblica, intentando
resolver coOmo esta se puede ver influenciada
por la religion. Bl lioro fue publicado en el
ano 2014 por el doctor van Garzéon Vallejo,
Cuyo principal propdsito era plantear una
reinterpretacion de la forma como han sido
entendidos el liberaismo, la democracia,
la laicidad, la tolerancia vy el secularismo.
Algunas de las preguntas gue se plantea el
autor, para llegar a conclusiones realistas vy
aplicables giran en tomo a cuél es el lugar
que deberfan ocupar las creencias religiosas
dentro de un estado laico, asl como también
cudles son los puntos de encuentro que se
hacen visibles entre creyentes y agnosticos
vy coOmo esto puede influrr en el desarrollo del
estado v la razon plblica (Garzon, 2014),

De esta manera, el lbro se encarga de
desglosar el problema entre la relacion de
la poltica v la influencia de la religion, en €l
seno de las sociedades contemporaneas;
esto se realiza a través de tres capitulos gue
condensan los argumentos del autor; en ellos
se abordan temas como la comprension
del liberalismo poltico, entendido como una
propuesta tedrica que pretende reconciliar
las diversas doctrinas morales, flosdficas vy
religiosas de los ciudadanos, con el fin de
establecer parametros basicos de justicia;
asi como también se habla del rol pdblico
de la filosofia politica dentro de una sociedad
democratica. H autor aborda el concepto
poltico de la razon plblica, con animos
de presentarla como una herramienta para
vivir en tolerancia, con la premisa de una
aceptacion frente a aguellos con diferentes
creencias 'y Cuyos principios 'y derechos
deben ser siempre reconocidos  (Garzon,
2014).

86

VIRTUAL

N°12 -JULIO-DICIEMBRE

A o largo del libro, Garzon Vallejo trabaja
de la mano con autores como Habermas,
y Rawis, guienes bajo la luz de la corriente
llberal explican y sustentan en gran medida,
agunos de los postulados del autor; por
gemplo, Garzon sitla su obra en el marco
tedrico de la obra rawlsiana ya que el fildsofo
John Rawls parte del pluraismo de las
doctrinas morales, filosoficas v religiosas que
Se encuentran en la sociedad, para presentar
una propuesta liberal sin menospreciar la
importancia de la fe religiosa (Rawls, 2010).
Asl pues, uno de los principales cbjetivos
del autor es legitimar el discurso publico
de los creyentes para que ellos pudiesen
ser escuchados. Por esto, buscaba gue
se partiera de entender a hombre como
un ser constitutvamente religioso y a su
vez naturalmente politico, poseedor de un
minimo  de  derechos  fundamentales que
garantizan la igualdad y la libertad de todos
los hombores, convirtiendo asf la religion en un
tema de relevante discusion,

Habiendo entendido a grandes rasgos, como
esta conformado ellibro Lareligion enla Razon
Publica y cudles son sus gjes tematicos,
resulta interesante detenerse en dos temas
de gran relevancia para la discusion sobre el
debate de la libertad, la religion, el consenso,
la toleranciay su relacion con la razon publica.
El primer punto de discusion encontrado,
surge como una pregunta acerca de cuél
es la verdadera intencion del estado en €l
momento de reconocer la libertad religiosa
de los individuos, es esta una forma de
evitar conflictos internos por la diferencia
de pensamientos o es verdaderamente un
reconocimiento a las livertades individuales
de los hombres?

La pregunta anterior surge a partir de una
afimacion de Habermas, guien exponia gue
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la idea de tolerancia modema buscaba "evitar
conflictos entre hombres” (Halbermas, 2009)
porgue esta se convertia en un "modus
vivend” y permitia una mejor convivencia
entre cludadanos. Asl pues, sera posible
pensar gue si se promueve la vivencia de
la tolerancia dentro del estado es porgue 1o
gue se busca evitar, en gran medida, son
los enfrentamientos entre hombres, ya que
la diferencia de ideas es propensa a causar
agravios e inconvenientes. Pero 1o gue
reamente Nos cuestionamos es si el Estado
concibe la implementacion de la tolerancia
como un factor determinante para la vida
digna de sus ciudadanos o si se trata mas de
una estrategia para evitar afectar la seguridad
de su pueblo.

A partir de esto, es apropiado retomar a
Hoblbes quien en su libro & Leviatan, expone
la seguridad del estado como un aspecto
primordial, ya que esta es la Unica que permite
la conformacion real del Estado (Hobbes,
1980). Entonces, en ese sentido, seria
[6gico pensar que los Estados promovieran
la idea de tolerancia en la que se apunte a
un ‘“reconocimiento reciproco”’, con el fin de
evitar los enfrentamientos entre ciudadanos
para dlcanzar la seguridad; ademas, el
Estado constitucional busca garantizar el
derecho fundamental a la libertad religiosa,
porgue esto permite que 'la interaccion de
los cludadanos en el espacio publico comdn
no se vea afectada” lo que demuestra que
hay una preoccupacion por la seguridad
interna, v si el Estado esta concentrado en
buscar seguridad, entonces podria pensarse
gue hay una légica que no va en funcion de
los ciudadanos pero s funcion del interés
particular del Estado.

Sin embargo, a partir de los planteamientos
anteriores, no es posble negar gue la
seguridad sea un factor determinante de los
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Estados, pero mas alla de buscar seguridad,
lo gue el Estado pretende es implantar en
la sociedad la idea de igualdad, para que
Se comprenda gue tanto creyentes como
agnosticos  son  polticamente  iguales v
gue por ende deben tolerarse entre g,
evitando 1os enfrentamientos y velando por
la seguridad interma. Ademas, tampoco se
puede desconocer la preocupacion  del
Estado por sus ciudadanos, porgue, aunque
Indudablemente  nuestra sociedad  esté
enmarcada en una pluraidad razongble de
creencias gque suelen ser conflictivas entre
sl, la tolerancia fundamentada en el "tomarse
en sero” permite evitar los enfrentamientos vy
casi que garantiza la seguridad.

Habiendo comprendido 1o anterior vy
continuando en trabajar con el concepto de
tolerancia para dar paso al segundo punto
de discusion gue surge del andlisis del texto.
Este pretende afirmar gue existe un estrecho
vinculo entre @l liberaismo vy la idea de
tolerancia, que se hace evidente mediante
una relacion casi simbidtica entre ambas.
Esto se debe a que el pluraismo necesita
de la tolerancia para ser considerado como
un fendmeno gue no sea dafino para la
socledad, enelsentido de que la diversidad no
cause inconvenientes entre los ciudadanos.
De esta manera, la tolerancia logra cumplir a
cabaldad su objetivo, gracia a la existencia
de una pluralidad, que en este caso es la
pluralidad de las creencias religiosas.

Asl pues, que €l plurdlismo sea una cuestion
razonable implica gue ninguna de las doctrinas
comprensivas, como 10 son las creencias
religiosas, pretenda imponerse por la fuerza
antes que las otras. Ademas, ninguna de
elas debe querer tener el respaldo oficial
del Estado para convertirse en un elemento
de cohesion socid, porgue de ser asi, se
afectaria el comun vivir de los ciudadanos,
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basta con preguntarse /,como se logra una
convivencia sin jerarquias entre  doctrinas
flosoficas, si no es gracias a la tolerancia’? A
decir verdad, resulta interesante ver que para
que haya igualdad delbe haber tolerancia,
y de igual forma, gracias a la relacion entre
el plurdlismo vy la tolerancia es que puede
haber diversidad pacifica, en la gue existe
un reconocimiento mutuo, pero que puede
no avalar su practica o no compartir sus
idedles. En ofras palabras, se comprende
gue existe un plano de igualdad, que genera
un entendimiento recioroco y que les permite
a los ciudadanos llevar una vida de acuerdo
alo que se quiere creer, sin afectar o entrar
en discusion con los otros.

De esta manera, la relacion entre la pluralidad
y la tolerancia se hace mas clara, ya que no
se busca erradicar [o diverso sino aprender a
Vivir entre la varledad sin entrar en conflictos,
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accion que se logra gracias a la tolerancia. Por
otrolado, Harto de \era definiala justicia como
'la igualdad en cuanto a las libertades como
orincipios” (Harto de Vera, 2005), de manera
gue, bajo este entendido, si se entiende la
libertad de culto como principio, entonces,
se hace referencia a una verdadera igualdad
entre cludadanos que conduce a la "justicia”,
porgue para que haya igualdad delbe haber
primero un reconocimiento de una pluralidad
y Una aceptacion de la tolerancia mutua.

Finalmente, habiendo comprendido los dos
temas puestos en conflicto, es necesario
decr que el libro "La relgion en la Razon
Fablica” le permite al lector un acercamiento
a la teoria polica de un manera acertada
y concreta, en relacion a la religion, las
llbertades individuales, la filosofia politica, la
tolerancia, la razdn politica, entre otras.
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