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Editorial

Es para la Direccion de esta revista un orgullo presentar a la comunidad un nuevo
ntimero de TEMAS SOCIO JURIDICOS, pues existen razones importantes por las
cuales esta época es muy especial: En primer lugar por cuanto podremos contribuir a
la permanencia de esta obra que lleva mas de 40 afos en el quehacer académico
investigativo, siguiendo los pasos de quienes nos antecedieron, dentro del ideario de
la Universidad y de su Facultad de Ciencias Politicas y Juridicas; y en segundo lugar,
porque desde estas paginas queremos expresar una honda satisfaccion por la
designacién como Decana de nuestra Facultad a una amiga y colega como lo es la
doctora Lilia Aideé Velasco Abril, por lo que permitasenos en este breve espacio unas
palabras de salutacion y obviamente de bienvenida a esta ilustre abogada, hija de esta
Universidad y que desde el pasado mes de enero ha tomado su conduccion. La
doctora Lilia Aideé ha llegado en el momento preciso de su vida, puesto que después
de acumular esa preciosa experiencia viene a compartirla con nosotros y a seguir el
camino que han marcado sus antecesores y estamos seguros, que como se ha visto en
este ano, la Facultad bajo su mando esta en un muy buen rumbo dirigiéndose a buen
puerto. Reiteramos entonces, nuestro saludo a la doctora Lilia Aideé.

Siguiendo con la tradicidn, en este espacio pasamos a anunciar el contenido de esta
nueva edicién, en la cual se desatacan trabajos sobre temas actuales y de interés
especial en el mundo del derecho, temas como contratos estatales, justicia especial
para la paz, ley de victimas, régimen tributario, entre otros.

Procedemos entonces a resefiar los articulos: “La seleccioén objetiva en la contratacion
estatal: una limitacién al principio de la autonomia de la voluntad de la teoria general
del negocio juridico” cuyo autor es Carlos Fernando Amaya Rodriguez; “Desafios de
la JEP en el derecho de reparacién y justicia de las victimas LGBTI” del autor Andrés
Felipe Martin; “Las adjudicaciones de tierras y la nulidad de los actos administrativos
a la luz de la ley de victimas y restitucion de tierras y su jurisprudencia” de la autora
Elisa Martin Peré; “Los impuestos directos entre 2000-2015: reformas, célculo y
andlisis de la carga tributaria (TET) en el impuesto sobre la renta de las empresas
medianas en el sector manufacturero en el departamento de Santander” de los
autores: Jorge Orlando Uribe Marquez Y José Miguel Cermefio y por ultimo “Inmision
negocial frente al principio de relatividad de los contratos” del autor Antonio
Bohérquez Orduz.

Mauricio Rodriguez
Mario Guevara Mendoza
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RESUMEN:

El presente articulo ilustra cémo se ha dado el reconocimiento de los
derechos de los integrantes de la comunidad LGBTI en el marco del
conflicto armado, a partir de un estudio del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y del Derecho colombiano. Asi, se permite evidenciar
los sufrimientos y las causas estructurales de violencias que han
marcado las vidas de miles de personas LGBTI al interior del territorio
colombiano en zonas donde hubo enfrentamientos armados entre el
Estado y los distintos grupos guerrilleros y paramilitares. Se estudia el
enfoque diferencial y de género contemplado en el Acuerdo de Paz, el
cual es transversal a las decisiones que tome la Jurisdiccién Especial para
la Paz (JEP). También se muestra como este enfoque permite entender
el conflicto colombiano desde la realidad de la poblacién LGBTI, lo que
permite establecer si, efectivamente, estas personas deberian ser reparadas
de forma diferenciada, y de aca formular una serie de lineamientos y
parametros que puedan ser tenidos en cuenta para la reparacion integral
de personas con identidades y orientaciones sexuales diversas en el marco

de la JEP.

1 Este articulo se presenta como requisito para optar a los titulos de Magister en Derecho
con énfasis en Derechos Humanos de la Universidad del Rosario y Magister en Derechos
Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.
2 Abogado de la Universidad del Rosario con énfasis en Derecho Constitucional y Derechos
Humanos. Candidato a Magister en Derecho de la misma universidad y candidato a Magister
en Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Fue practicante del
grupo de Derechos Humanos del Viceministerio de Defensa, planteando politicas para
royectos de ley de justicia transicional. Fue miembro del Grupo de Acciones Publicas
FGAI’) de la Universidad del Rosario, donde contribuyé a acciones de litigio estratégico con
comunidades en condiciones de vulnerabilidad para la proteccion de Derechos Humanos y
actualmente es investigador del Observatorio de la JEP (Observa]EP), proyecto conjunto
entre la Universidad del Rosario y la Universidad de la Sabana con el apoyo de la Fundacién
Konrad-Adenauer-Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica (KAS).
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Palabras clave: LGBTI, Derecho de Reparaciéon, Derecho a la Justicia,
Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), Justicia transicional.

THE JEP’S CHALLENGES IN TERMS OF LGBTI
VICTIMS’RIGHT TO REPARATION AND JUSTICE

ABSTRACT:

This article shows how the LGBTI community’s rights have been
recognized over time in the framework of the armed conflict, based on
a study of the Inter-American Human Rights System and Colombian
law. It allows observing the suffering and structural causes of violence
that have marked thousands of LGBTI people’s lives within Colombia
in areas where the Government and various guerrilla and paramilitary
groups participated in armed conflicts. The article studies the differential
and gender-based approach contemplated in the Peace Agreement,
which is transversal to the Special Jurisdiction for Peace’s (JEP, for the
Spanish original) decisions. It also shows how this approach allows
understanding the Colombian conflict from the LGBTI population’s
perspective. This, in turn, helps establish whether or not these people
should effectively be redressed in a differentiated manner to, from there,
formulate a series of guidelines and parameters that can be taken into
account to comprehensively redress people with various sexual identities
and orientations in the JEP’s framework.

Keywords: LGBTI, Right to Reparation, Right to Justice, Special Jurisdic-
tion for Peace (JEP), Transitional Justices.

INTRODUCCION

Este trabajo inicia a partir de un analisis histdrico y juridico del Acto
Legislativo 01 del 2017 que crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticién (SIV), en donde se pone el foco en las
funciones y las competencias que tiene la Justicia Especial para la
Paz (JEP). Tanto en los Acuerdos como al interior de la JEP, los casos
analizados cuentan con un enfoque diferencial y de género que ayuda al
Tribunal a darle voz a un grupo especifico de personas histéricamente
marginadas y maltratadas por grupos insurgentes al margen de la ley, a
saber, las personas integrantes de la comunidad LGBTIL.

El enfoque diferencial y de género contemplado en los Acuerdos postula
que la violencia percibida por mujeres y por personas LGBTI se dio de una
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forma particular y diferenciada. Este enfoque busca “establecer medidas
para garantizar que se superen las brechas sociales tradicionales que han
marcado a la sociedad colombiana como desigual y estigmatizante” (Calle,
2016) asi como declarar que “la visiéon en materia de género va mas alla
de un cambio de lenguaje, porque esta vision ha de ser incluyente y no
sexista” (Calle, 2016).

Cuando se habla de género, se hace referencia a un conjunto de practicas,
asignaciones, ideas y representaciones que culturalmente se le exigen
socialmente a cada sexo, estableciendo lo que cada uno de ellos “debe y no
debe ser”. Esto pone de manifiesto la diferencia entre las caracteristicas
bioldgicas predeterminadas y aquellas construcciones culturales que han
sido naturalizadas, y contribuye a marcar las desiguales relaciones de
poder entre mujeres y hombres (Vargas y Pérez Diaz, 2018).

El presente analisis parte de un enfoque metodolégico documental
y de entrevistas que permiten complementar la investigaciéon con
diversas perspectivas sobre el tema. Se analizaron los trabajos que han
realizado diferentes organizaciones como Colombia Diversa, el Centro
de Memoria Histdrica y sentencias puntuales de la Corte Constitucional
que permitieron observar el reconocimiento de los derechos de libertad
y justicia en Colombia. Asi, se pueden llegar a proponer alternativas
de reparacion en esta comunidad de una manera ejemplarizante y
digna, acorde con los principios de la Carta Politica y de los tratados
internacionales referentes a los Derechos Humanos.

Colombia Diversa, una organizaciéon que lucha por los derechos de las
personas LGBTI, ha permitido grandes avances en la visibilizacién de los
fendmenos de violencia a través del Gltimo informe realizado, Un Parche
que resiste. Recomendaciones para una reparacion colectiva y transformadora
de lesbianas, gays, bisexuales y trans. Dicho informe plasma la violencia de
género en contra de personas LGBTI, no solo en “contextos de normalidad”
sino que también incluye un capitulo especial en donde evidencia las
caracteristicas propias de la violencia en contra de esta comunidad en el
marco del conflicto armado (Colombia Diversa, 2018).

El Centro de Memoria Histdrica, con su informe Aniquilar la Diferencia:
Lesbianas, Gays, Bisexuales y Transgeneristas en el Marco del Conflicto Armado
Colombiano, ha contribuido a la visibilizacién del problema. Este informe,
también ha sefialado la violencia sistematica y reiterada en contra de las
personas LGBTI en el marco del conflicto, donde no solamente los actores
armados se encargan de ser victimarios, sino que también la sociedad civil
resulta siéndolo al discriminar y revictimizar a las personas en razén de
su orientacion sexual y de género.

A partir de aquellos documentos se pueden reconocer los patrones
heteronormativos y cisnormativos arraigados a la sociedad colombiana,
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y se pueden distinguir las caracteristicas de la discriminaciéon y exclusion
en contra de personas LGBTI (Colombia Diversa, 2015). Los crimenes y
las graves violaciones a los Derechos Humanos surgen también de esos
patrones y esas creencias que se han fortalecido a través del tiempo por
la misma sociedad y se ven materializados en las ideologias de grupos
armados ilegales, asi como de la misma fuerza publica que recrimina
ciertas identidades sexuales y las condena de forma injusta y degradante
(Centro Nacional de Memoria Histérica — CNMH, 2015).

Se hicieron entrevistas a organizaciones como Colombia Diversa y Caribe
Afirmativo, asi como a instituciones académicas como la Universidad del
Rosario y la JEP para nutrir los aportes documentales extraidos bajo el
consentimiento previo de los representantes de cada institucién, conforme
a los parametros éticos para la realizacion de estas intervenciones.

Este estudio empieza con un recuento de los avances que se han tenido
en el Sistema Interamericano de proteccién de Derechos humanos a
victimas LGBTI del conflicto armado. Luego se exponen los antecedentes
que marcaron el enfoque diferencial y de género que se plasmo en el
Acuerdo Final Para la Terminacion del Conflicto Armado, asi como los
avances que se han logrado en Colombia en materia de proteccién de las
victimas LGBTI en el marco de este conflicto. Finalmente, se expone la
incidencia que tiene que este enfoque en la labor que desarrolla la JEP, los
logros hasta el momento al interior de esta jurisdiccién y cémo esta podra
en un futuro impactar y garantizar el derecho de justicia y reparacién de
estas victimas.

I. La violencia contra personas LGBTI en el Sistema
Interamericano:avancesyprotecciondelos Derechos
Humanos

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos no cuenta atin con
una politica clara de proteccién de los derechos enfocados a la poblacion
LGBTI que se ha visto particularmente afectada por el conflicto armado.
Si bien, esto se debe probablemente a que el sistema opera solo cuando
es activado por los estados o personas nacionales de estados partes, si se
han dado algunos avances en materia de proteccién de personas LGBTI,
de manera muy general. A continuacion, un breve recuento de los avances
evidenciados tanto en la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(Comision IDH), como en la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH).

En primer lugar, la Comision IDH ha identificado que las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex han estado histdricamente
sometidas a discriminacién por su orientacion sexual, identidad y
expresion de género y diversidad corporal, y contintian siendo victimas de
discriminacidn, violencia, persecucion, y otros abusos. Por ello, en el 141°
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periodo de sesiones de marzo del 2011, la Comisién adopté la decision
de dar un énfasis tematico especial a los derechos de las lesbianas, los
gays, las personas trans, bisexuales e intersex (LGTBI), lo cual permiti6
la creacion de una Relatoria Especial que entr6 en funciones el dia 1° de
febrero del 2014. Asi, dio continuidad a las principales lineas de trabajo de
la Unidad LGBTI ocupandose de temas de orientacién sexual, identidad y
expresion de género y diversidad corporal (CIDH, 2015).

Asi, esta relatoria, en el afo 2015, lanzd el informe Violencia contra
personas LGBTI que documentd alrededor de 770 casos de violencia en un
periodo de 15 meses entre el afio 2013 y 2014, donde también proveyd
informacién y cuestionarios realizados a 18 estados miembros de la
Organizacién de los Estados Americanos (OEA) y 34 organizaciones de
la sociedad. En este punto, el mismo relator de la Comisiéon IDH sefiald
que la falta de estadisticas invisibilizan las agresiones contra las personas
LGBTIy la nula acogida de denuncias e investigacion de los delitos contra
estas personas genera un clima de impunidad que alimenta este tipo de
practicas (SinEtiquetas, 2017). El informe también expone diferentes
tipos de violencia en contra de la comunidad LGBTI. Una de las violencias
mas importantes que resalta la Comision IDH y en la cual se basa también
el Sistema Universal de proteccién de Derechos Humanos, es la violencia
de género. Esta violencia, se materializa en el deseo del perpetrador de
castigar esas expresiones e identidades diversas que no corresponden al
sistema binario de mujer/hombre (ACNU, 2011).

Asi mismo, la Comisién IDH menciona que, con base en el informe del
2011 del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNU), la violencia no solamente se da por parte dela sociedad
civil o perpetradores, sino que en muchas ocasiones los miembros de la
fuerza publica de un estado también atentan contras las demostraciones
de afecto o expresiones no binarias de identidad de género, con el
proposito de proteger la ‘moral publica’. En adicién, esta comision
también afirma que los sistemas binarios de construccién social —entre
hombres y mujeres, entre lo masculino y lo femenino- crean exclusién
dentro de una comunidad, pues hay personas que no logran identificarse
con esas categorias, lo cual genera un impacto perjudicial y devastador
para ellas. Esto produce fendmenos de violencia sistematica que se
replican a lo largo del tiempo por la perpetracion y el mantenimiento de
ciertos ordenes sociales (CIDH, 2015).

Como se observa, la misma Comision reconoce que es por parte de los
mismos estados que la violencia es generalizada. También resalta que son
los mismos estados quienes invisibilizan esta problematica, por lo que
resulta complejo estudiar con profundidad los datos reales de violencia
en contra de personas LGBTI. También menciona que la violencia que
viven personas que se reconocen a si mismas como personas intersex,
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transexuales o transgénero, impide el goce efectivo de sus derechos que,
en teoria, deberian garantizar los estados; no solamente por un deber de
su parte para el desarrollo de las libertades individuales, sino también con
medidas de proteccion y seguridad a grupos y minorias que merecen una
mayor proteccion.

La Comision IDH por medio de este informe emite una serie de
recomendaciones para los estados tales como la recoleccion de datos de
la violencia contra persona LGBTIL el ajuste del Derecho interno con el
fin de que no se discrimine ni se tolere la tortura y tratos crueles contra
personas LGBTI, el disefio e implementacién de politicas y programas
para eliminar la estigmatizacion, los estereotipos y la discriminacion
contra las personas LGBTI asi como también la adopcion de medidas para
erradicar el estigma social existente con respecto a las personas intersex,
entre otra serie de recomendaciones tendientes a acabar con la violencia,
discriminacidn y estigmas sociales que existen en el continente americano
para las personas LGBTI (CIDH, 2015, pp. 289-303).

En relacién con el conflicto armado, la Comisién también ha mostrado
que la violencia en contra de esta comunidad se ha dado como una forma
de limpieza social, lo que ha generado no solamente hostigamiento y
persecucion de personas por su condicién sexual o expresion de género,
sino que también se ha obstruido el desarrollo de Derechos Humanos
tales como el derecho a la libertad, a la identidad y a la integridad, entre
otros.

Por su lado, la Corte IDH también ha hecho su parte en la contribucion
a la proteccidn de los derechos de personas con orientaciones sexuales e
identidades de género diversas. Por ello, en el afio 2017 el Estado de Costa
Rica formuld una consulta a la Corte IDH, para que esta misma emitiera
una opinién consultiva frente a los derechos de identidad de las personas
LGBTI. En dicho documento, no solamente la Corte articulo, recogio y
analizo el derecho a la intimidad e identidad de las personas LGBTI, sino
que dio unos parametros mas especificos de todos los Derechos Humanos
que deben respetdrsele a personas que no encajan dentro del esquema
patriarcal y heteronormativo, que es la tradicion en las américas.

Asi, la Opinién Consultiva 24/17 es de especial importancia para las
personas LGBTI porque determina la interpretacién adecuada del Articulo
54 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, buscando que
los estados parte determinen dentro de sus figuras juridicas internas el
cambio de nombres y la adecuacion de los registros publicos y de los
documentos de identidad de género. Esto impone la obligacion en cabeza
de los estados americanos de adecuar sus legislaciones internas, con el fin
de cumplir la interpretacién dada por la Corte frente al Articulo 54 de la
Convenciéon Americana (CIDH, 2017).
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Del mismo modo, la opinién consultiva afirma:

[El derecho a la igualdad] se desprende directamente de la unidad de na-
turaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por conside-
rar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a
quienes no se consideran incursos en tal situacion. (CIDH, 2017)

Este punto resulta de especial relevancia, pues a partir del derecho de
igualdad consagrado en la Convencion Americana, es que la Corte realiza
el analisis para dar respuesta a las preguntas formuladas por Costa Rica y
de esta manera, avanzar en la proteccién de los derechos de las personas
LGBTL

En general, los dos documentos antes presentados exponen la problematica
de violencia generalizada y sistematica en razén del género y orientacion
sexual de las personas, que lamentablemente es tendencia en todo el
continente americano. Si bien los documentos resultan ser instrumentos
distintos en su naturaleza juridica, y emitidos por érganos diferentes pero
del mismo sistema interamericano, ambos van encaminados a mejorar
las condiciones y garantias de los Derechos Humanos de estas personas,
y también buscan ser instrumentos que reparen la memoria histérica de
esta comunidad y restablezcan a futuro los derechos de estas personas que
han sido sometidas a tratos crueles durante afios. Sin embargo, en temas
de conflicto relacionados con temas LGBTI, el Sistema Interamericano
no presenta ningin pronunciamiento claro al respecto. Si bien se tienen
estos dos instrumentos, no se cuenta con sentencias, opiniones u otros
mecanismos de la Comisién IDH y de la Corte IDH frente a estos, lo cual
puede responder a la falta de oportunidad del sistema para pronunciarse
frente a estas tematicas.

Los dos documentos resultan de gran envergadura y hacen posible la
visibilizacién de un problema general en todo el continente americano.
Y es que los mismos estados han ocultado, omitido e invisibilizado por
el contexto cultural y social de su derecho interno, el goce de derechos y
libertades de estas personas. Este asunto ya no se debe seguir evadiendo:
debe ser conocido y resuelto.

II.La violencia contra personas LGBTI en el conflicto
armado colombiano: caracteristicas de la violencia y avances
al respecto

El panorama en Colombia, como bien lo expresaba el Sistema
Interamericano, no difiere de otras realidades en otras partes del
continente. Por ello, organizaciones como Colombia Diversa, el Centro
de Memoria Histdrica y Caribe Afirmativo, entre muchas otras, se han
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encargado de documentar y visibilizar la grave problematica de Derechos
Humanos de las personas LGBTI en el marco del conflicto armado.

No obstante, es importante tener en cuenta tres precedentes importantes
que seran explicados en el mismo orden en que se enuncia a continuacion,
los cuales dieron paso al enfoque diferencial y de género plasmado en el
Acuerdo Final de paz al que llegd el Estado colombiano con las FARC-
EP. En primer lugar, esta la expedicion de la Ley 1448 de 2011, la cual ya
reconocia el enfoque diferencial y el Decreto 4800 que incorporo, ademas
del enfoque diferencial, un enfoque transformador. En segundo lugar, se
encuentra la Sentencia de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Bogota
que condena a Arnubio Triana Maecha, del bloque Puerto Boyaca, y a otros
sujetos de las autodefensas campesinas del Magdalena medio. Este es uno
de los antecedentes judiciales mdas importantes para este asunto, ya que
reconoce como victimas del conflicto de forma diferenciada a las personas
LGBTL En tercer lugar, ademas, esta la publicacién del informe Aniquilar
la diferencia del Centro de Memoria Histdrica (2015). Estos tres eventos
pueden ser considerados la base para la comprension del problema de
violencia de género en el post conflicto en contra de personas LGBTI
(ColombiaDiversa, 2018).

El enfoque diferencial y de género es aquella interpretacion que se hace
de una realidad que visibiliza las diferentes formas de discriminacion y
la diversidad dentro de una sociedad. La Ley 1448 de 2011 toma este
enfoque y guia a las instituciones encargadas de atender y proteger a
las victimas, a partir de la proteccion de Derechos Humanos desde una
perspectiva de equidad y diversidad. Asi se garantiza el reconocimiento
de ciertas necesidades especiales para uno u otro género y se disminuye
la brecha de género existente (Observatorio de la Restitucion de la Tierra
en Colombia “Tierra y Derechos” — ORT, 2015, p.2).

La Ley de Restitucién de Tierras materializo, desde el 2011, medidas
de enfoque diferencial a favor de las mujeres, tales como la creacién de
un programa especial para el acceso de las mujeres a la restitucién de
sus tierras, el favorecimiento del acceso de las organizaciones o redes
de mujeres a procesos de reparacién, o la priorizacion de las solicitudes
en favor de madres cabeza de familia y mujeres despojadas, entre otras
(ORT, 2015). Esto fue un primer paso frente al reconocimiento del
enfoque diferencial y de género que, si bien se dio en esta ley solo para las
mujeres, mas adelante permiti6 la apertura del concepto a personas con
orientaciones e identidades diversas.

La Sentencia de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Bogotd que
condend a Arnubio Triana Maecha, del bloque Puerto Boyacd, es uno
de los antecedentes mdas importantes para las personas LGBTI, pues
dicha sentencia reconoce por primera vez en Colombia, en el marco de
un proceso de justicia transicional, a victimas de estas identidades y
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orientaciones sexuales diversas. Alli se reconocié la necesidad de crear
protocolos y registros tinicos para estas personas con el fin promover
el acceso y la participacion de estas victimas en los procesos judiciales
(Tribunal Superior de Bogota — TSB, 2014, pp.641-644).

El tercer antecedente fue el informe del Centro Nacional de Memoria
Historica (CNMH) Aniquilar la diferencia, que es considerado uno de los
primeros informes por parte de una organizacion de esta naturaleza, que
detalla, sistematiza y analiza de forma profunda la violencia que se ha
evidenciado en las regiones apartadas del centro de Colombia en contra
de personas LGBTI. Asi, este informe permitié dar visibilidad a personas
LGBTI a quienes han maltratado y violentado en razén de su identidad de
género y orientacion sexual diversa en contextos de violencia propiciados
por el Estado, las guerrillas y los paramilitares (CNMH, 2015).

Establecidos los antecedentes que dieron paso al enfoque diferencial
y de género, se abrio, hacia mediados del afio 2012, el inicio de las
conversaciones entre las FARC-EP y el Estado de Colombia, que
buscaban lograr un acuerdo que diera fin al conflicto armado de mas de
cinco décadas. En el punto 5, que versaba sobre los debates y discusiones
de los derechos de las victimas, grupos de mujeres activistas alzaron su
voz para ser escuchadas en el marco de esos dialogos llevados a cabo en
La Habana, Cuba. Fue entonces cuando se abrié finalmente el espacio
para la inclusion, no solo de un enfoque diferencial y de género que
reconociera a las mujeres como victimas del conflicto, sino que también
se abrid el panorama a personas LGBTI, que al igual que las mujeres,
fueron victimizadas. El motivo, en este caso (a diferencia del femenino)
tuvo que ver con el hecho de mostrar una identidad distinta a los géneros
binarios, o de mostrar una orientacion sexual enfocada a personas de su
mismo género y no de distinto sexo como deberia ser por los estandares
patriarcales y heteronormativos bien aceptados en la sociedad.

No obstante, el camino para el reconocimiento de estas personas fue
dificil, pues mientras que la Cumbre de Mujeres como la Subcomisién de
Género mostr6é un conocimiento especifico, determinado y consensuado
de lo que querian y de cémo los distintos actores armados las habian
afectado en sus derechos humanos; por parte de las personas LGBTI, los
esfuerzos integrativos quedaron limitados:

[...] primero, por la falta de informacion especifica sobre su experiencia
en el conflicto; segundo, por la consecuencial ausencia de evidencia que
permitiera identificar en dénde el género como categoria relativa a esta
poblacién era relevante; y, tercero, por los dilemas que planteaba la estre-
cha episteme que se habia construido con base en el feminismo radical”

(Cespedes Baez, 2017).

Si bien ya existia documentacién sobre homicidios selectivos en contra de
las personas LGBTI en contextos del conflicto armado, para el momento de
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los didlogos con las FARC no habia informacion suficiente que demostrara
la necesidad de incluir dentro del enfoque de género a personas LGBTI,
ni tampoco que esto permitiese un analisis mas minucioso y detallado
sobre cuestiones de despojo de tierras, participacién politica o asuntos
relacionados con drogas, entre otros (Cespedes Baez, 2017).

Las personas LGBTI fueron incluidas en el texto final del Acuerdo de
Paz dentro del enfoque diferencial y de género, pese a las diferencias
conceptuales que puedan existir (Profesora UniversidadDelRosario,
2019). Frente a esto, en Colombia se han dado grandes avances a partir
del reconocimiento del mencionado enfoque y la inclusion de estas
personas en el mismo, pues tanto Colombia Diversa, como el CNMH, se
han encargado de identificar las caracteristicas de violencia en contra de
esta poblacion en el marco del conflicto armado.

Por un lado, Colombia Diversa lanzo el informe Un parche que resiste, en
donde expone los fendmenos de violencia, las caracteristicas de esta
hacia las personas LGBTI y aconseja sobre las medidas de reparacién
colectiva que se deberian implementar a nivel judicial, politico y social.
Este informe, fue entregado a la JEP en julio del 2018, para ayudar a
ese organismo jurisdiccional a reparar a las victimas LGBTI del conflicto
armado. Dentro del mismo, también se afirma que la violencia en contra
de la comunidad LGBTI comprendida en el marco del conflicto armado
es un asunto de gran preocupacion y de gran dificultad dado que, porun
lado, no se cuenta con datos suficientes o reales de estos fendmenos de
violencia enmarcados dentro del conflicto armado y, por el otro, supone
grandes retos en materia de investigacién y caracterizacion.

No obstante, Colombia Diversa también sostiene que, si bien no todas
las personas LGBTI victimas del conflicto lo han sido en razén de su
orientacion sexual e identidad de género, si existen patrones comunes de
los distintos actores armados, que permiten evidenciar que la orientacién
sexual y la identidad de género de la victimas se trasforma en el acto
victimizante por el cual se atenta en contra de estas y se pone en un plano
de la violencia por prejuicio’ (Colombia Diversa, 2018, pp.35-36)

3 Eneste punto, cuando se habla de violencia por prejuicio, el informe anota que: «De acuerdo
con la definicién de violencia por prejuicio presentada en el primer capitulo, creemos que
la nocién de prejuicio complementa la hipétesis del Centro Nacional de Memoria Histérica
conforme a la cual “existen proyectos de control social, que pasan necesariamente por la
regulacion moral de las poblaciones” y que frente a la poblacion LGBT buscan “excluirles
de su proyecto de naciéon”». En esa medida, la imposicion de drdenes morales es una de las
estrategias que pueden usar los actores armados para excluir o subordinar a las personas
LGBT por lo que son y por la amenaza que representan para la heterosexualidad obligatoria
que, como el mismo Centro ha indicado, se exacerba en los contextos de conflicto armado.
Asi las cosas, se concuerda con la idea de que en muchos casos lo que se disputa en términos
de sexualidades y géneros en los escenarios donde la vida civil se encuentra fuertemente
militarizada o donde hay presencia sostenida de actores armados, es la posibilidad de que
las personas con orientaciones sexuales e identidades de género diversas encuentren una
geografia para existir, esto es, un espacio fisico, simbolico y publico en el que sus cuerpos
no sean violentados por expresar libremente la sexualidad, el erotismo y las identidades que
se salen de los margenes de la heterosexualidad obligatoria.
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Del mismo modo, el informe sostiene que mas alla de tratarse simplemente
de la violencia heteronormativa, lo que ocurre en el conflicto es una
“consubstancialidad entre el sistema heteronormativo y la guerra” que de
manera articulada han “puesto en marcha una estrategia, para quitar del
espacio publico” a las personas LGBTI. (Colombia Diversa, 2018, p.37).
En ese sentido, el CNMH también sefiala:

La discriminacion y la exclusion vivida en los espacios cotidianos tienen
como proposito aniquilar los mundos que hacen posibles las existencias
LGBT: se trata de una estrategia de poder que, por medio de la anulacién,
del derecho a habitar un lugar, hace que las personas del colectivo se re-
traigan, se pierdan y desaparezcan del escenario de lo publico. (CNMH,
2018, p.27)

En relacion con los dafos colectivos a esta comunidad, el informe afirma
que no se cuenta con desarrollos analiticos detallados que permitan
evidenciar un dano a la colectividad LGBTI como si la hay con las
afectaciones en materia individual. En adicidn, el informe hace énfasis
en que, si bien la informacién con la que se cuenta del dafio colectivo es
escasa, la violencia por prejuicio tiene necesariamente incidencia en la
orbita colectiva de una poblacién:

Una de las caracteristicas de la violencia por prejuicio basada en la orien-
tacion sexual y en la identidad de género es la difusion de un mensa-
je que desde el punto de vista simbodlico busca atemorizar a todas las
personas que se apartan de la heterosexualidad obligatoria. (Colombia
Diversa, 2018, p.38).

Sin embargo, hablar de una colectividad LGBTI es problematico, en el
sentido de que, a diferencia de colectivos étnicos o raciales, las personas
gays, lesbianas, bisexuales y trans no son en si una sola comunidad de
sujetos con similitud en experiencias de vida o practicas sociales. Por
el contrario, son personas totalmente diferentes en sus orientaciones
sexuales e identidades de género, que han usado una sigla comutn
(LGBTI) como una categoria protectora, con el fin de visibilizar “una raiz
compartida de exclusion y discriminacion —el sistema heteronormativo-,
mas no una forma idéntica de habitar o comprender el mundo” (Colombia
Diversa, 2018, p, 38).

En adicién, la legislacién y jurisprudencia constitucional colombiana,
también ha estado a la vanguardia de los avances mostrados por las
organizaciones antes mencionadas. Por un lado, la Corte Constitucional
ha reconocido desde 1998 la prohibicion de discriminacién por razones
de sexo, pues en ese afio, dicha corporacion sostuvo que la expresion
“el homosexualismo” que estaba en el literal b del Articulo 46 del
Decreto 2277 de 1979 era inconstitucional dado que se asumia que dicha
orientacidn sexual era negativa (Corte Constitucional, 1998). Asi mismo,
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esta misma regla la sostuvo en sentencias como la C-671 de 2014, que
hablaba sobre el modelo de discriminacién de la criminalidad de odio en
ciertos tipos penales (Escobar, 2016, p.3) o la icénica sentencia C-577 de
2011, que permitié el matrimonio entre parejas del mismo sexo y alejo los
argumentos basados en prejuicios sobre la homosexualidad, reiterando la
garantia de derechos a personas con orientaciones sexuales diversas.

Por otro lado, existen también instrumentos legislativos, como la Ley
1752 de 2015, que, si bien modifico la Ley 1482 de 2011 la cual sancionaba
penalmente a personas que discriminaran a otras por su condicién de
discapacidad, incorporo¢ tres articulos que protegen no solo a ese grupo
de especial proteccién, sino también a las personas con orientaciones
sexuales diversas (Congreso de la Reptblica, 2015). Esta norma naci6
con el fin de usar una categoria abierta a la expresion “demas razones de
discriminacidon” y asi evitar nuevamente una reforma legislativa a futuro
en estas materias (Escobar, 2016, p.18).

Se han dado avances significativos en la proteccién a personas con
orientaciones sexuales e identidades de género diversas. Estos han sido
dirigidos a evitar el rechazo y la discriminacién constante en contra de
personas LGBTI. No obstante, es pertinente ahora analizar en el plano de
la JEP, cémo se ha venido implementado ese enfoque diferencial desde la
comision de género de esa misma jurisdiccion, su incidencia en personas
LGBTI y cual ha sido el impacto de la guerra en los derechos a la justicia
y reparacion de estas personas.

I1l. Derechos de justicia y reparaciéon en personas LGBTI,
enfoque de género en la JEP y lineamientos de reparacién a
victimas sexualmente diversas

Dentro del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto armado al que
llegaron el Estado colombiano y el grupo guerrillero de las FARC-EP, se
dispuso, como se ha mencionado, un enfoque diferencial y de género con
el fin de entender el conflicto desde una visién diferenciada y orientada
a la construccién de una verdad mas amplia. Es asi que, por medio del
mandato constitucional dictado por el Acto Legislativo 01 de 2017 y en
consonancia con la Ley 1957 de 2019, la Sala Plena de la JEP expidi6 el
Acuerdo 001 de 2018, que crea el Reglamento interno de la JEP. Alli, se
estipuld en el Articulo 104 de la norma, la creaciéon de una Comisién de
Género, encargada de promover la efectiva implementacion del enfoque
diferencial y de género consagrado en el Acuerdo Final, con la “finalidad
de promover la igualdad entre hombres y mujeres, la no discriminacion
y evitar la exclusiéon de las personas con identidades de género y
orientaciones sexuales diversas en las decisiones judiciales, en el servicio
publico de la administracion de justicia y en el funcionamiento de la JEP”
y la cual opera como “una instancia consultiva sobre temas relacionados
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con la aplicacién del enfoque de género o casos de violencia contra las
mujeres, nifas y poblaciéon LGTBI” (JEP, 2018).

De esta forma, esta comisidn permitira evaluar los casos que lleguen ante
esta jurisdiccién de personas LGBTL lo que permite que se materialice
el enfoque diferencial y de género, donde haya un espacio al menos
judicial en el que estas victimas sean escuchadas, tratadas y protegidas
por primera vez. Asi mismo, en marzo de 2018 fue entregado un informe
por parte de Colombia Diversa y Caribe Afirmativo con el apoyo del
Centro Internacional para Justicia Transicional (ICTJ) y financiados por la
Embajada de los Paises Bajos, titulado como Persecucion: una guerra contra
la diversidad en Colombia. Este informe, consolida la primera vez en el
mundo que se entrega un informe sobre violencia contra personas LGBT
ante un tribunal de justicia transicional y se reconoce por primera vez
en Colombia una violencia por prejuicio contra personas LGBT basada
en la persecucion de las orientaciones sexuales e identidades de género
diversas. Su importancia radica en que los casos analizados en este
informe haran parte de dos macrocasos: el 002, referente a la situacién
territorial de Ricaurte, Tumaco y Barbacoas del Departamento de Narifio;
y el 004, referente a la situacion territorial de la Region de Uraba (Voces
LGBT, 2018).

No obstante, es pertinente mencionar que, si bien la Comisiéon de
Género ya esta operando, hasta la fecha solo ha emitido dos conceptos
sobre violencia sexual, pero no precisamente sobre casos particulares de
personas LGBTI. Esto, porque al ser la Comisiéon un érgano consultivo de
la JEP, opera cuando alguna de las Salas o Secciones requieren la emision
de algtn concepto por parte suya y hasta el momento no hay cuestiones
que involucren expresamente el tratamiento sobre personas LGBTI (JEP,
2018)

El primer concepto es del 25 de junio de 2018 y fue solicitado por el
magistrado José Miller Hormiga Sanchez de la Sala de Definicién de
Situaciones Juridicas. Alli, solicito6 que la Comisién de Género se
pronunciara acerca de los criterios para establecer la relacion de los
delitos de violencia sexual y de género con el conflicto armado. Asi, la
Comisién menciono:

A través de la violencia sexual el cuerpo de la mujer es instrumentali-
zado y se constituye como una fuente de satisfaccion masculina, lo que
reafirma la idea de que la mujer tiene, dentro de la sociedad, el deber de
satisfacer al hombre sea o no su pareja” (Jaramillo, 2018, p.2)

Esto genera un impacto diferenciado y devastador sobre el género
femenino. No obstante, la Comisién también resalto:

No todos los delitos de violencia sexual y de género, cometidos en esce-
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narios de conflicto armado, tienen, necesariamente, un nexo con dicho
conflicto (...) basta con que el delito se cometa en desarrollo del con-
flicto armado, o que éste ultimo sirva de pretexto para la comisién del
delito. (Jaramillo, 2018, p.6-7)

Esto permite que no sea necesario para la victima probar que el delito fue
cometido en épocas de combate o en el territorio de combate

El segundo concepto emitido por esta Comision es del 06 de marzo de
2019, el cual fue solicitado por la Magistrada Xiomara Cecilia Balanta
Moreno, presidenta de la Sala de Amnistia e Indulto, pidi6 que se rindiera
concepto acerca de si las conductas punibles de reclutamiento ilicito y
acceso carnal violento en persona protegida que involucran a una mujer
menor de edad, corresponden a un tipo grave de violencia basada en género
en contra de la mujer. Con dicho planteamiento juridico, la Comisiéon
afirmo que la violencia de género en el marco del conflicto armado es
una violencia estructural en la sociedad que afecta principalmente a las
mujeres que por su mismo género han padecido diferentes formas de
violencia. También menciond que, “si bien existe una relacién entre la
violencia basada en género y la violencia sexual con el reclutamiento
forzado, no puede aseverarse que todas las formas de reclutamiento [llevan
consigo practicas de violencia sexual y basadas en género]” (Sandoval,
2019, p.18), ya que estas tltimas no son en si mismas el fin tltimo del
reclutamiento forzado. Asi, la Comision concluy6 que efectivamente estas
conductas corresponden a violencias basadas en género en contra de las
mujeres y que, en el caso de las nifias indigenas, “ellas sufren una triple
discriminacion: por ser mujeres, por ser nifias y por su condicion étnica”
(Sandoval, 2019, p.18).

Si bien, son conceptos importantes a tener en cuenta en la labor que
ha adelantado la JEP por via de esta Comision en lo que respecta a la
materializacion del enfoque diferencial y de género, ain no se cuenta
con planteamientos claros en la proteccién de las personas LGBTI. Sin
embargo, los parametros fijados para establecer la relacién entre los
delitos sexuales y de género y el conflicto armado, que se dieron en el
marco de un caso en el que una mujer es victima de estos mismos, podrian
trasladarse también a casos que conozca la JEP de personas LGBTI en el
futuro.

Si bien la JEP ha actuado durante su funcionamiento como un tribunal de
justicia transicional abierto a las personas y reconociendo la percepcién
del conflicto por personas LGBTI de una forma diferenciada a partir de
la recepcion de informes y la creacion de una Comision de Género con
funciones consultivas en estas materias, no se tiene una politica clara
encaminada a la reparacion de estas personas ni a resarcir el derecho de
justicia que en muchas zonas del conflicto (y en las propias urbes) se
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nego y se restringid a estas personas por el prejuicio hacia su identidad de
género u orientacion sexual.

Hay que estudiar de qué manera se ha trasgredido el derecho a la justicia
de las personas LGBTI y determinar qué medidas de reparacion se deben
establecer para reparar a estas personas, y si en verdad requieren medidas
diferenciadoras de reparacion y garantias de no repeticién con respecto a
otras victimas.

El hecho de que muchas personas LGBTI victimas del conflicto armado
no hayan denunciado los hechos victimizantes cometidos en contra de su
integridad personal, fue precisamente por las siguientes razones: (i) por
la falta de credibilidad hacia las instituciones por parte de las personas
victimizadas, ya que los funcionarios publicos encargados de recibir
y dar tramite a las denuncias no investigaban los casos; (ii) porque la
misma Policia no creia en la veracidad de las amenazas de las personas
victimizadas, pues han asegurado en muchas ocasiones que, el grupo
que se denuncia por los hechos victimizantes acontecidos no existe o
no tiene presencia en el departamento o municipio; y (iii) porque “la
Unidad Nacional de Proteccion sélo cuenta como beneficiarias a personas
LGBT defensoras de derechos humanos, las personas LGBT que son
amenazadas pero que no hacen parte de una organizacién reconocida, no
reciben medidas de proteccion”. (Colombia Diversa, 2015, p.118-119)

Asi, es evidente que el impedimento al acceso de administracion de
justicia de personas LGBTI, es un derecho ampliamente vulnerando y
trasgredido por el estado colombiano, ya que este no cuenta con garantias
de prevencion, proteccién y no repeticion. Esto también dificulta la
documentacion de amenazas contra personas LGBT a nivel nacional pues
estas, en la mayoria de casos, solo pueden ser probadas por medio de
testimonios, lo que supone un riesgo mayor para las victimas, por las
represalias que los grupos armados puedan tomar. A su vez, la falta al deber
de diligencia por parte de los operadores judiciales es absoluta, dado que
estos exigen a las victimas mas pruebas de las que ellas materialmente
pueden brindar. De esta forma, “el Estado se torna en un actor omisivo
ya que falta a su deber de diligencia al no promover [una] investigacién
efectiva, (...) pues cuando no realiza diligentemente estas funciones
permite que estas violencias queden en la impunidad” (Colombia Diversa,
2015, p.119). Ademas, la complicidad entre actores legales e ilegales ha
propiciado que la impunidad en delitos contra personas LGBTI varie en
una tasa de entre el 32% y el 99%, lo cual evidencia una vez mas la falta de
justicia y alternativas legales del sistema colombiano para la proteccién
de personas con orientaciones sexuales e identidades de género diversas
(Amaya, 2018, p.34).

La JEP no ha considerado atin medidas de reparacion frente a este derecho.
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Esto se debe a dos razones, como bien lo hace saber la magistrada
Alexandra Sandoval de la Sala de Amnistia e Indulto y coordinadora de
la Comisién de Género de la JEP: la primera, porque aun los procesos
estan iniciando, lo que genera que las prioridades de esta jurisdiccion
estén enfocadas en temas de definiciéon de situaciones juridicas y no
en reparaciones, por lo que este tema se ird construyendo caso a caso
con base en el contexto de la situacion factica y con base en el curso del
proceso. Y en segunda medida, porque si bien la JEP es consciente de que
el acceso a la administracion de justicia fue dificil en tiempos de guerra
para las personas LGBTI, se prevé que las reparaciones no se den en el
marco de un solo derecho, sino que se den de manera integral reparando
los demas derechos vulnerados y propiciando espacios en donde estos
actos no se vuelvan a cometer (Sandoval, 2019).

Del mismo modo, Sandoval también sostiene que las reparaciones que
se hagan a las personas LGBTI deberan tener en cuenta un elemento
diferenciador. Esto implica, que las reparaciones que se otorguen en su
momento, caso a caso a las personas LGBTI, se daran de una manera
diferenciada, dado que el tipo de dafio sufrido no es el mismo que el de
una persona cisgénero con patrones sociales heteronormativos, lo que se
traduce enunareparacion diferente alas personas que han sido victimas del
conflicto, pero que cumplen los roles socialmente implantados (Sandoval,
2019). Esto mismo opina Cindy Hawkins, de Caribe Afirmativo, quien
enfatiza que en personas LGBTI en el marco del conflicto armado, hubo
impactos diferenciados por razén de su identidad y orientacion sexual,
por lo que las reparaciones deben darse de manera diferenciada, lo cual
también implica una de las grandes apuestas que tiene la JEP “no sélo
de las formas diferenciadas de violencia sino también de los impactos
diferenciados” (Hawkins, 2019).

Sibien la JEP atin no contempla una reparacion especial para las personas
LGBTI por los argumentos antes anotados, hay que notar los esfuerzos que
desde la misma jurisdiccion se han hecho para la efectiva materializacion
del enfoque de género, pues desde el proyecto de la Ley 1922 de 2018,
la Ley de procedimiento de la JEP, se pudo incluir en el articulo 65 que la
reparacion del componente restaurativo y del enfoque de género, debia
tener “un componente simbdlico y reparador que no solamente ataque
el hecho del conflicto, sino que ataque a causas estructurales de estas
violencias” (Sandoval, 2019).

Aunque hasta el momento la JEP no contempla unos parametros claros
en los que enuncie directamente las medidas de reparacion diferenciadas
ni la garantia del derecho de justicia de las personas LGBTI, el Articulo
65 de la mencionada ley es una base para las medidas de reparacion con
enfoque diferencial y de género que se tomen en el futuro, ya que el
articulo prevé:
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[con base en] el articulo 143 de la Ley Estatutaria de Administracion de
Justicia en la JEP, en casos relacionados con violencia basada en género,
incluyendo violencia sexual, los proyectos de ejecucion de trabajos, obras
o actividades reparadoras y restaurativas seran consultados con las victi-
mas, y la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad promove-
réd que el proyecto de ejecucion de trabajos, obras o actividades incluyan
compromisos y actividades que redignifiquen las actividades socialmente
asignadas a las mujeres, y en las que se destruyan los prejuicios y este-
reotipos machistas (Congreso de la Republica, 2018).

Habiendo establecido los argumentos anteriores frente al derecho de
justicia y reparacién y con base en el trabajo de la JEP y la Ley 1922,
seria pertinente que la JEP pudiera desarrollar ciertos criterios a tener
en cuenta para el momento de reparar a las victimas. No obstante, las
reparaciones no pueden darse de manera general y deberan ser aplicadas
con base en la argumentacién que determine el magistrado de turno,
siguiendo los parametros que a continuaciéon se proponen, solamente
como criterios orientadores:

1.

Tener en cuenta el contexto histérico y social del caso bajo analisis.

Escuchar a la victima en todas las etapas procesales y establecer
efectivamente qué quiere la victima después del proceso y de qué
manera puede concebir su reparacion.

En cada sentencia condenatoria y que decrete medidas de
reparacion, tener en cuenta las diferencias de orientacion sexual y
de identidad de género de cada persona LGBTI con el fin de realizar
tratos diferenciales justos.

Las reparaciones, si bien seran caso a caso, deberan materializar
el enfoque diferencial y de género, lo cual se traduce en medidas
de reparacién diferenciada cuando el caso verse sobre otro tipo
de victimas, sin que esto resulte en el otorgamiento de mejores
tratamientos frente a otras personas afectadas por el conflicto.

Tener en cuenta medidas restauradoras y simbdlicas que permitan
la inclusién de estas personas en todos los sectores sociales.

Cuando se trate de reparaciones colectivas, y solo si el caso
realmente lo requiere, la JEP deberd tener en cuenta el Capitulo
V del informe de Colombia Diversa, Un parche que resiste, para
aplicar medidas de reparacion colectivas a estos grupos de poblacion
histéricamente marginadas.

Coordinar de manera organizada la informacion recogida en
los casos y trabajar de manera conjunta con la Comisién para el
Esclarecimiento de la Verdad y la Unidad de Busqueda de Personas
Desaparecidas para apoyar a las victimas LGBTI desde diversas
formas, mas alla del plano judicial enmarcado en la JEP.
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IV.CONCLUSIONES

La JEP tiene auin retos mayores para alcanzar y materializar efectivamente
lo que quedo acordado con respecto al enfoque diferencial y de género.
Su labor, como garante de la administracion de justicia en los casos del
postconflicto, debe generar cambios significativos. Si bien, no se puede
esperar que por parte de un ente judicial se cambien las estructuras
sociales, heteropatriarcales y machistas que atin estan muy acogidas por
Colombia y las cuales generan actos de discriminacién en contra de las
personas LGBTI, si se puede esperar de esta jurisdiccion que marque un
antes y después en los derechos de administracion de justicia y reparacion
de las victimas LGBTI que el conflicto armado ha perjudicado tanto.

También, es evidente que por parte del Sistema Interamericano de
Proteccién de Derechos Humanos, los retos atin son mayores, pues hasta
la fecha no se cuenta con decisiones relevantes en materia de derecho
de estas personas en el marco de un enfrentamiento armado, por lo que
si se evidencia la falta de litigio ante este sistema de estos temas, que a
futuro, tal vez, se puedan dar por el movimiento y avance de los Derechos
Humanos en personas con orientaciones e identidades de género diversas.

Aunado a ello, quedan muchos interrogantes a ser mencionados y quedan
muchas dudas sobre los casos que llegaran a la sede judicial de la JEP que
involucren a personas LGBTI y como efectivamente se materializara el
enfoque diferencial y de género en los fallos que esta jurisdiccion emita
para reparar a estas victimas y evitar, a su vez, que estos actos se vuelvan
a cometer en contra de las integridades de personas que viven y observan
en el mundo bajo esquemas por fuera de los socialmente aceptados.

Por ultimo, quedan muchas dudas sobre los casos especiales en que se
puedan dar reparaciones colectivas y como la JEP afrontara estos retos al
interior de sus salas. Otro asunto pendiente es si deberian existir criterios
o tratamientos especiales para guerrilleros o integrantes de fuerza
publica que son los obligados legalmente a comparecer a la JEP, cuando
sean personas que se auto reconozcan como LGBTI, pues, tal vez lo mas
garantista y lo que permita materializar el enfoque de género de forma
transversal es que no sea solo aplicado a las victimas, sino que también
sea extensivo a todos los sujetos procesales del caso. Que se contemplen
asi, enfoques diferenciales en materia de garantias procesales para los
perpetradores implicados en la situaciones que conozca esta jurisdiccion,
sin que se rompa el debido proceso y la igualdad de tratamiento al ser
llevados ante la JEP.
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RESUMEN:

El presente articulo abarca una revision del principio y deber de la
seleccion objetiva en el contexto de la contratacion estatal en paralelo de
un principio general de la teoria del negocio juridico, a saber, la autonomia
de la voluntad de las partes contratantes. Este analisis se realiza a partir
de una exploracion de fuentes doctrinales por medio de las cuales se
avizora que la restriccion que representa la seleccion objetiva tiene por
finalidad, en el contexto del deber ser, garantizar los fines para los cuales
se ha instituido la contratacion estatal colombiana.
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OBJECTIVE SELECTION IN GOVERNMENT
PROCUREMENT: A LIMITATION TO THE PRINCIPLE
OF FREE WILL IN THE GENERAL THEORY OF LEGAL

TRANSACTIONS

ABSTRACT:

This article includes a review of the principle and duty of objective
selection in the context of government procurement, parallel to a general
principle of the theory of legal transactions, namely that of the free will
of contracting parties. This analysis is performed by exploring doctrinal
sources by means of which the restriction that represents objective
selection is expected to have the objective, in the context of know-
how, of guaranteeing the purposes for which Colombian government
procurement has been instituted.

Keywords: Government procurement; objective selection; free will; legal
transaction.

INTRODUCCION

Ciertamente, la contrataciéon estatal se representa como una de las
formas en las que se expresa el desarrollo de la funcién administrativa del
Estado. Lo anterior implica que aquella es una actuacién del Estado en
la cual, dada su naturaleza de medio ejecutor del presupuesto, asi como
de la satisfaccién de las necesidades sociales o interés general, debe ser
altamente regulada y reglamentada por el derecho vigente a fin de limitar
en lo posible la discrecionalidad predicable.

En consecuencia de lo anterior, encontramos fundada la afirmacion de que
el contrato estatal y el procedimiento previo a su celebracion (contratacion)
es un acuerdo de voluntades de las partes, siendo en consecuencia, tal
como lo afirman algunos autores como Angarita, Delgado y Reyes (s.f.)
al indicar:

El vinculo entre particulares y el Estado se entiende como el servicio que
presta el uno (oferente - contratista) al otro (entidad publica - contra-
tante), en donde el primero se ofrece a dispensarle al segundo un bien o
un servicio a cambio de un estipendio econémico y que el segundo, para
tal efecto, ha dispuesto las condiciones en que se habrd de celebrar ese
vinculo, procurando defender al maximo los intereses del Estado sobre
los particulares. (p. 2)

Sin embargo, no podemos perder de vista que la contratacién estatal o
administrativa, en suma, no es otra cosa que el acuerdo de las voluntades
de las partes intervinientes, situacién que en efecto aceptamos como
consecuencia de que el perfeccionamiento del contrato estatal es la puesta
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en escrito del acuerdo de las partes respecto del precio, plazo y objeto del
negocio juridico. Aquello pareciere indicar que los contratos publicos se
sustentan sobre la idea que representa el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes.

Consideremos importante precisar, en atencién a la idea expuesta
en precedencia, que dicho principio, propio del derecho privado, es
fundamental para el desarrollo de las relaciones juridicas y obligaciones
privadas entre las partes con el propdsito de que los individuos sujetos
de derecho regulen sus intereses respecto de determinados asuntos, tal
como lo afirma Wagner de Tizon (2011) en su tesis doctoral.

Ahora bien, la contratacion estatal colombiana encuentra su soporte desde
la Constitucion Politica de 1991, mediante la formulacion de tres grandes
principios que definen el desarrollo de esta actuacién en el marco del
modelo del estado social de derecho, a saber: responsabilidad, economia
y transparencia (Amaya y Patifio, 2017, pp. 10-11).

Consideramos que el interés general fue el impulsor y horizonte sobre el
cual se soport6 el debate y posterior expedicion del actual Estatuto de la
Contratacion Publica, que en efecto establecié un verdadero cambio en el
ambito regulatorio de la contratacién estatal, la cual paso del exceso del
ritualismo procedimental a una contratacion sustentada y orientada por
principios, que apunta al desarrollo de los fines del Estado y los proyectos
de inversion entre lo ptiblico y lo privado. Esta situacion es acertadamente
expuesta por Palacio (2004), quien afirma lo siguiente:

La contrataciéon publica no es un conjunto de normas que regulan el
tramite para la adquisicién de bienes, servicios y obras que requiere el
Estado para su funcionamiento y el servicio del colectivo, sino un estatu-
to arménico y medular que determina la manera como han de vincularse
los sectores publico y privado a los proyectos realizados a través de la
inversion publica. (p. 101)

Por lo anterior, la nueva dimensiéon de la contratacién estatal o
administrativa® a nuestro gusto resulta del compromiso que esta
representa en el marco del cumplimiento de los fines del Estado, en
concreto la atencion del interés general, lo cual consideramos, junto
con la vision de Cassagne (2004), como el elemento diferenciador y de
especializacion de los contratos y la contratacion ptblica:

En el ambito contractual, la idea de lo ptblico se vincula, por una parte,
con el Estado como sujeto contratante pero, fundamentalmente, su

2 Corresponde aclarar que el término contratacion administrativa, es el nombre con el que
se denomina a esta expresion de la actuacion estatal en el marco de otros ordenamientos
juridicos, tales como Argentina, Espana y Francia.
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principal conexién es con el interés general o bien comun que persiguen,
de manera relevante e inmediata, los érganos estatales al ejercer la
funcién administrativa. (p. 1)

Por lo tanto, surge la pregunta respecto de si en los contratos estatales,
que no son mas que una especialidad del acto juridico general que
representa un contrato, existe verdaderamente la figura de la autonomia
de la voluntad de las partes, en concreto en el ambito de la contratacion
estatal (entendido como el proceso de preparacion del contrato) y del
contrato estatal per se, asi como el grado de aplicacion de aquella.

Es en lo anterior en lo que pretenderemos desarrollar el presente
escrito, con el fin de revisar los elementos que definen la presencia de
la autonomia de la voluntad de las partes, o en su defecto, los elementos
que representan algin grado de restriccion de tal principio, situaciéon que
en concreto y para efectos del presente documento, entenderemos como
tal al principio de la seleccion objetiva del contratista. Este abordaje se
realizara desde la revisién doctrinal y jurisprudencial, en concomitancia
con la normatividad correspondiente.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD COMO ELEMENTO
PROPIO DEL MUNDO DE LOS CONTRATOS

Empezaremos este acapite de la presente disertacion, advirtiendo que la
autonomia de la voluntad en concreto representa el eje central para la
configuracion y desarrollo del mundo de las obligaciones desde el ambito
del derecho privado y que ciertamente ha hecho transito a la esfera
del derecho ptblico. En concreto, para el objeto que aqui nos ocupa es
menester verificar el concepto de contrato en el ambito del Cédigo Civil
que en su articulo 1.495 lo define como “un acto por el cual una parte se obliga
para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”, a lo cual debemos advertir
que este articulo en si contiene la definicidon de obligacion mas que la de
contrato.

Se debe advertir que la definicién de contrato dada por nuestro Cédigo
Civil, en armonia con lo dicho por diferentes autores, representa una
expresion de la voluntad de las partes en la definicion y establecimiento
de comun acuerdo de los elementos en los que se enmarca el negocio
celebrado entre ellas. Aceptamos entonces que ese comtn acuerdo de las
partes es una representacion de la voluntad de aquellas, la cual también
entendemos como el consentimiento que debe ser expresado libre de todo
vicio, que por regla general se resumen en el error, la fuerza y el dolo.

Procederemos entonces en el desarrollo de este capitulo al analisis de
los elementos propios que definen el principio de la autonomia de la
voluntad, tanto en la generalidad como en el contexto de la contratacion
estatal. De igual forma, analizaremos los alcances del citado principio y
las limitaciones propuestas para aquel.
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El principio de la autonomia de la voluntad, definicidn,
elementos y alcances

La autonomia de la voluntad privada es el resultado del vinculo o
interaccion de los sujetos de derechos, es decir, de las personas, el
cual, como hemos referido previamente, guarda estrecha relaciéon con
el concepto de obligacion. En efecto, aceptamos la posicion de varios
autores de referir que Kant define plenamente el concepto de autonomia
de la voluntad como el elemento constitutivo del poder o libertad de los
hombres de definir sus propias normas u obligaciones morales.

Sin embargo, el concepto de moral fue expulsado del derecho con la
implementacién del iuspositivismo kelseniano en donde la autonomia de
la voluntad como expresion de la razén como remplazo de la primera
como fuente de las obligaciones y de los contratos, afirmacion que se
evidencia de la posicién undnime de los doctrinantes y que podemos
condensar en la siguiente afirmacion de Wagner de Tizon (2011) como la
forma como la expresion por medio de la cual:

[e]] individuo manifieste su voluntad y pueda autorregular sus intereses,
el derecho le otorga un instrumento o herramienta practica que es el
acto o negocio juridico. A través de él los particulares pueden dictar sus
propias normas. Es lo que se ha dado en llamar poder jurigenético de
la voluntad. Es entonces el negocio juridico el canal de expresion de la
autonomia. (p. 8)

Evidenciamos de lo anterior la presencia de un elemento comuin a la
revision de la literatura aplicable al caso, es decir, que esta autonomia
se presenta como una herramienta propia de los particulares, por lo
que a priori permite inferir que la contratacion estatal no podria ser un
escenario propicio para la aplicacién de este elemento del mundo de las
obligaciones.

En todo caso, tampoco podemos obviar el hecho de que siempre
genera resistencia la segregacion del mundo de los contratos estatales,
la aplicacion del principio de la autonomia de la voluntad pues la tal,
como afirman Navarro y Rivera (2001), dicha autonomia representa
la forma por excelencia para la creacion los contratos como fuente de
las obligaciones contenida en los los actos juridicos, en consecuencia
se soporta en el acuerdo libre de la voluntad de las partes como el eje
articulador y justificante de las obligaciones surgidas entre las partes con
ocasion de un contrato, entendido como una forma de expresion de los
actos juridicos.

De igual forma, también aceptamos que la autonomia de la voluntad
representa tres elementos que configuran su existencia, tal como lo
afirman autores como Cerra (2017), a saber: i) sujetos de la obligacién,
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ii) objeto de la obligacidn vy iii) relacion juridica. El ultimo de estos tres
elementos es el que consideramos la representacion de la autonomia de
la voluntad, pues las partes de manera libre y consensuada han aceptado
sujetarse a las prestaciones fijadas entre ellos.

Ahora bien, a los efectos de este acapite debemos precisar que la autonomia
de la voluntad se expresa en propiedad en el ambito de los contratos, pues
en el fuero interno de cada persona no representa mayor interés para el
ambito de la ciencia juridica, sino cuando se da la interrelacion juridica de
las voluntades de varias personas o exteriorizacion, lo que creemos que es
el elemento de interés para el derecho.

Esta situacién precisamente fue la concepcidn que ocupd a los
posrevolucionarios franceses y al mismo emperador Napoledén para
la definicién de una libertad aplicable en el ambito contractual que
expresase el poder de los contratantes para definir en su propia voluntad
y criterio las reglas que regiran su relacion. En concreto, consideramos
que lo anterior se condensa en la siguiente premisa de la doctrina, que a
juicio de Cerra (2017):

la autonomia contractual se constituye en un verdadero y auténtico poder
normativo de que gozan las partes para reglamentar su relacion juridica
patrimonial, bien creando, ora modificando, o, incluso, extinguiendo su
vinculo juridica patrimonial. (p. 185)

De igual forma, debemos entender que sin perjuicio de la escuela en
la cual construyamos nuestra definicion del concepto del principio
de la autonomia de la voluntad, resulta acertado sostener el papel
principalisimo de la voluntad en la produccién de los efectos juridicos
del contrato. En cuanto esa voluntad se manifiesta licitamente en una
materia en la cual rige el principio de autonomia, el derecho la reconoce
como fuente productora de consecuencias juridicas y provee los medios
necesarios para su eficacia. (Hernandez, 2012, p. 29).

Es asi como, aceptando que tenemos una definicidn clara del concepto del
principio de la autonomia de la voluntad, procederemos ahora ala revision
sumaria de las caracteristicas de aquel, que en resumen se expresan en
que la autonomia de la voluntad estd materializada en la expresion del
consentimiento de un sujeto de derecho respecto de una determinada
situacién juridica en concreto.

En efecto, la autonomia de la voluntad se materializa o caracteriza con
la generacién de la obligacién, siempre que el citado consentimiento sea
expresado de manera libre y espontanea. Consideramos en este punto
importante destacar lo dicho por la Corte Constitucional Colombiana al
manifestar que la autonomia de la voluntad se caracteriza por lo siguiente:
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i) celebrar contratos o no celebrarlos, en principio en virtud del solo
consentimiento, y, por tanto, sin formalidades, pues estas reducen el
ejercicio de la voluntad; ii) determinar con amplia libertad el contenido
de sus obligaciones y de los derechos correlativos, con el limite del orden
publico, entendido de manera general como la seguridad, la salubridad
y la moralidad ptblicas, y de las buenas costumbres; iii) crear relaciones
obligatorias entre si, las cuales en principio no producen efectos juridi-
cos respecto de otras personas, que no son partes del contrato, por no
haber prestado su consentimiento, lo cual corresponde al llamado efecto
relativo de aquel. (Relatoria Corte Constitucional, C-934-2013).

Por lo tanto, concluimos de la valoracién dada por la Corte Constitucional
que la caracteristica comin para el principio de la autonomia de la
voluntad en el marco de los contratos, es precisamente el elemento que
da justificacion y soporte para el surgimiento de obligaciones trabadas en
el marco de las relaciones juridicas consensuadas entre las partes en el
marco de un negocio juridico. Asi mismo, debemos resaltar un aspecto que
es resaltado por la interpretacion constitucional de la citada Corporacion
Judicial en lo que refiere a la limitacion que este principio debe observar
para encontrarse ajustado al marco del ordenamiento juridico.

En consecuencia, si bien es cierto que evidenciamos que este principio
del mundo de los contratos y actos juridicos pareciere ser ilimitado en
cuanto a su aplicacién para la creacién de relaciones juridicas, tampoco es
menos cierto que el mismo debera observar unas restricciones en cuanto
a su aplicacién y forma de materializacién. La anterior situacion, en lo
que refiere a los contratos estatales o administrativos, se materializara
de mejor manera y de ello nos ocuparemos en el tercer acapite de esta
disertacién, siendo entonces un principio no tan absoluto como pareciere
en lo que a su configuracion refiere.

Finalmente y tal como propusimos al inicio de este apartado, procederemos
con la revisiéon de los sentidos o alcances que se circunscriben en el
marco de la autonomia de la voluntad respecto de los contratos, a lo cual
consideramos de importancia resaltar que a estos podemos representarle
desde un sentido amplio y un sentido limitado del que procederemos a
ocuparnos mas adelante.

Ciertamente, la autonomia privada, como un elemento propio del Estado
Liberal clasico, representa un sistema binario, segin Hernandez (2012),
por medio de los cuales se atribuye el poder para la:

Creacién, modificaciéon y extincién de las relaciones juridicas, y en se-
gundo lugar por el poder de esa voluntad referido al uso, goce, y disposi-
cién de poderes, facultades y derechos subjetivos. Los que se concretan
en torno de las figuras mas tipicas. (p. 30)
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Concordamos con la afirmacién de Katiuska Hernandez en cuanto a que la
voluntad privada debe ser apreciada como un elemento propio de la esfera
de derechos subjetivos, situacion que incluso sera predicable del Estado,
si se acepta que aquel es un sujeto de un derecho, con prerrogativas
especiales, pero en todo caso sujeto del ordenamiento juridico, pues
es aquel el que reconoce las consecuencias juridicas de las relaciones o
negocios celebrados entre los particulares. Consideramos de importancia
referir que el poder que implica la autonomia se refleja asi mismo en un
ambito de caracter particular, pues el poder de fijacion de reglas generales
y abstractas trasciende y excede a nuestro objeto de estudio.

En concreto, el alcance de la autonomia de la voluntad representa el
desarrollo de actos o negocios juridicos, ciertamente de caracter concreto,
se soporta en los eventos de “crear, modificar o extinguir una relacién juridica,
sino que también posibilita determinar el contenido de la misma, es decir, establecer
los derechos, obligaciones, deberes y objetos, lo que supone precisar el contenido
del negocio juridico que se celebra.” (Hernandez, 2012, p. 30). Observamos
entonces de la revisién de la literatura que en efecto esta autonomia es
el enclave para la construccion de los elementos y aspectos del contrato
a celebrar.

En conclusién de toda la revision expuesta en precedencia, consideramos
que la autonomia de la voluntad como un principio del sistema juridico
occidental es el enclave para la formacién de los contratos o negocios
juridicos y el consecuente surgimiento de las obligaciones respectivas,
por lo cual claramente representa una de las libertades personalisimas
conquistadas con ocasiéon de la Revoluciéon francesa. Empero, también
pudimos apreciar que aquella no se representa como un elemento absoluto
sino que debe observar alguna limitacion, de lo cual procederemos a
abordar en las siguientes partes de esta disertacion.

LA LIMITACION AL PRINCIPIO DE AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

Aceptamos en lineas anteriores que el principio de la autonomia de la
voluntad constituye ciertamente una de las libertades centrales del
Estado de Derecho, bajo el entendido de que aquella ciertamente define
la libertad individual de cada sujeto de derecho de definir los elementos,
reglas y condiciones en los cuales soporta la formacién de sus obligaciones
que finalmente se expresaran en el contrato en el caso de que dicha
autodeterminacion sea consensuada.

Sin embargo, no podemos perder de vista que en el marco del sistema
juridico del Estado Social de Derecho, las libertades negativas y
absolutas no pueden ser vistas aplicadas en el marco de su concepcion
clasica , en efecto, consideramos que el derecho moderno se orienta a
la armonizacion de la libertad y el poder (entendido este ultimo como
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restriccion de las libertades) y en consecuencia, las libertades modernas
no son tan absolutas como se pretendia en la época posrevolucionaria
francesa de 1789.

Resulta entonces pertinente indicar que las libertades individuales tendran
limitaciones, representadas en tres grandes elementos que constituyen
el derecho constitucional del Estado de ejercer autoridad sobre sus
administrados y por qué no, sobre el mismo, siendo aquellos, a saber: i) la
afectacion de las libertades generales o el interés general, ii) la afectacion
de otras libertades particulares de terceros o iii) la autoafectacion del
propio titular de la libertad. Estos casos son aquellos en los que el
poder del Estado puede fijar a nuestro gusto alguna limitacion al poder
individual que la libertadad representa, tal como lo reconoce en su obra
Naranjo (2010, pp. 30-31).

Por lo tanto, debemos indicar que el principio de autonomia de la
voluntad en el marco de los contratos, no puede ser visto como un
elemento absoluto e incuestionable generado por el seno interno de las
personas como sujetos de derecho, sino que debe en efecto observar las
limitaciones que el mismo sistema juridico le impone. Podemos apreciar
en efecto que los tres elementos que permiten la restriccidn o ejercicio de
limitacion autoritaria sobre las libertades individuales se hacen presentes
en este analisis.

De esta manera, podemos notar como algunas situaciones, a pesar de
que en principio estarian respaldadas por la autodeterminacién de
la voluntad, considera Hernandez (2012) que se ven proscritas de los
sistemas juridicos, tal como el hecho de que:

Nadie puede ser obligado a contratar contra su voluntad; no hay
obligacion de ofrecer y quien recibe una oferta puede a su arbitrio
aceptarla o rechazarla, y si opta por este tltimo camino, ello no le acarrea
responsabilidad de ninguna especie, ya que es su opcion la de contratar o
abstenerse de hacerlo y de seleccionar con quien lo hace. (p. 30)

Ahora bien, dijimos en precedencia que la autonomia de la voluntad
como principio y libertad propia del derecho moderno es la base para
la creacion de reglas particulares que definen las situaciones juridicas
concretas que fijan el horizonte de las relaciones juridicas surgidas entre
los particulares. Sin embargo, aquello no puede desconocer el mandato
imperativo superior creado por reglas de caracter general, abstracto
e impersonal que es fijado por el ordenamiento juridico. Afirmaciones
como las del profesor Cerra (2017) confirman nuestra observacion al
indicar que:

Esa facultad, encuentra freno, como ya se advirtié en las normas de
orden publico, que si tienen el carcter de reglas imperativas. Es decir,
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que las partes pueden disponer lo que quieran en su relacion juridica
patrimonial siempre y cuando no atenten contra las normas de orden
publico, por ser disposiciones que exceden el interés particular e irradian
hacia el interés comun o social. (p. 186)

En efecto, los negocios juridicos celebrados bajo el amparo del principio
de la autonomia de la voluntad de las partes tienen plena prevalencia,
siempre que el negocio celebrado no tenga una contradicciéon, en lo
que a sus formas, objeto y demas disposiciones refiera en cuanto a la
observancia de los acuerdos al orden publico y las buenas costumbres.

Consideramos ahora prudente, a efectos del desarrollo de la empresa
propuestas para esta disertacion, analizar sumariamente la limitacion
de la autonomia de la voluntad en el desarrollo de los procesos de
contratacion estatal y en el contrato estatal propiamente dicho, siempre
y cuando aceptemos la idea de que aquellos son en efecto expresiones
especializadas de los contratos en general.

Partamos entonces de la idea de que el mismo derecho administrativo se
sustenta en ser el conjunto de normas que propende en pro delaregulacién,
definicion y organizacion de estos, en el marco de la limitacion al poder
del Estado (Balbin, 2014, p. 1), por lo que, en principio, podemos decir
que la autodeterminacion de la voluntad del Estado no es un elemento
absoluto.

Vale la pena indicar que, conforme a lo dispuesto por el articulo 6 de la
Constitucion Politica de 1991 en el ambito de la esfera del derecho ptblico,
toda actuacién del Estado debe ser reglada y atendiendo en consecuencia
las expresas autorizaciones dadas por la misma norma constitucional, la
ley y el reglamento para el desarrollo de sus funciones y actuaciones.

Hemos de advertir que la contratacion estatal no goza del amplio espectro
del principio de la autonomia de la voluntad de los particulares, pues
ciertamente, aquella representa las formas en las cuales se prepara la
voluntad de la administracién al momento de contratar, orientada siempre
por la buisqueda del interés general y el cumplimiento de los fines del
Estado, es decir, la satisfaccion de las necesidades sociales.

Por lo tanto es claro que dada la naturaleza en la que se reviste la
contratacion estatal en la medida en que atiende oportunamente el interés
general por medio de la prestacion de los servicios publicos, buscando
para el efecto el apoyo y colaboracién en los particulares/contratistas.
En el marco de esta disertacidon, debe tenerse presente, como lo afirma
Amaya (2016), que:

La actividad contractual del Estado estara orientada por el fin
constitucional de este de buscar, proveer y garantizar el interés general.
Para ello y de la mano de un particular denominando “contratista o
colaborador”, realiza la prestacion de los servicios ptiblicos bajo la
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orientacion de los principios de continuidad, calidad y eficacia. (p. 189)

Debemos precisar que la contratacion estatal en virtud del objetivo que
persigue es sin dudas una de las actuaciones administrativas en donde
mayor reglamentacién y limitacion a la discrecionalidad existen en el
contexto del Estado moderno.

Es asi como el Estatuto de la Contratacion Publica (Ley 80 de 1993, Ley
1150 de 2007, Ley 1474 de 2011 y Decreto Reglamentario 1082 de 2015),
reconfiguro, tal como lo afirman Amaya y Patifio (2017), en un giro de
180 grados la forma de contratar por parte del Estado, en la medida en
que centro el ejercicio de esta prerrogativa y actividad del Estado en el
marco de unos principios que orientan el proceso, en tanto que definen el
contenido material y sustancial del deber ser de la contrataciéon publica,
argumento que es compartido por otros autores al indicar el “Régimen
de la contratacion estatal de la Ley 80 de 1993 (...) calificado como un verdadero
estatuto de principios” (Rodriguez, 2013, p. 21).

Por lo tanto, consideramos a la contratacion estatal como una forma de
celebracién de negocios juridicos entre los particulares y el Estado, en
donde se fija una limitacién en cuanto a los principios que le orientan
como herramientas que definen la forma y alcance de la voluntad del
Estado. Pero el porqué de dicha limitacion pareciere ser la pregunta sin
resolver hasta el momento en esta empresa; sin embargo, tal situacion ya
la hemos abordado de manera sumaria al inicio de la presente disertacién
al indicar que es el interés general y el cumplimiento de los fines sociales
del Estado el que justifica las reglas especiales en el contexto de la
contratacion estatal, procederemos a desarrollarla en el siguiente acapite.

En concordancia con lo dicho en precedencia, consideramos acertada la
afirmacion de algunos autores al indicar que para el cumplimiento del
deber ser de la contratacion estatal, aquella fue limitada por cuanto:

El constituyente y el legislador establecieron unos marcos para el
ejercicio de la funcién contractual del Estado, en donde se construyen
una serie de férmulas juridicas que pretenden asegurar el cumplimiento
de los principios y fines de la contratacion estatal, de tal suerte que se
permita el desarrollo eficiente de los acuerdos de voluntades en donde
el Estado se ha hecho parte en uso de su potestad de mando, es decir en
ejercicio de la funciéon administrativa. (Amaya, 2016, p. 190)

En consecuencia, consideramos que la regulacion establecida en el contexto
de la contratacion estatal esta representada por medio de principios que
definen el alcance y orientacion de la contratacion, entendidos aquellos
como deberes que al aplicarse procederan a optimizar el ejercicio de esta
funcién administrativa, pues en efecto:

De una revision exegética de las normas del Estado colombiano se
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advierte la presencia y desarrollo de los postulados genéricos de origen
constitucional: Responsabilidad, la Transparencia y la Economia,
dando definiciones y conceptualizaciones claras de cara al proceso de
contratacion estatal.

Posterior a ello se construyen una serie de mandatos de optimizacion
del ejercicio contractual del Estado, entre ellos se tienen: La seleccion
objetiva e imparcialidad, la legalidad, la eficacia del proceso entre otros;
los cuales permiten al menos en el plano normativo cumplir con los
principios constitucionales y por consecuente alcanzar el precepto Recto
que se encierra en el Interés Publico. (Amaya y Patifio, 2017, p. 16)

De esta manera, hemos evidenciado que la contratacion estatal colombiana,
si bien es cierto que se sustenta en el marco de la teoria general del negocio
juridico, tampoco es menos cierto que, dada la particularidad de los asuntos
que por medio de ella se gestionan, existen reglas que fijan una limitacion
al desarrollo de dicha autonomia en cabeza de las entidades publicas
contratantes, como por ejemplo la seleccion del contratista, la cual, de cara a
lo establecido por el marco juridico, debe ser realizada observando el deber
y principio de seleccién objetiva del cual procederemos a ocuparnos en el
siguiente apartado de este documento.

EL PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA: UNA
RESTRICCION DE LA AUTONOMIA DE VOLUNTAD EN LA
CONTRATACION ESTATAL

Hemos afirmado en los acapites anteriores que la autonomia de la voluntad
es principio universal sobre el cual se soporta la construcciéon de las
relaciones juridicas que representan los contratos. Sin embargo, también
se ha mencionado en este documento que en el campo de la contratacién
estatal dicha autonomia como fuente universal de la creacion de los negocios
juridicos encuentra restriccion, no solamente en las que se expresan en el
campo de los particulares sino también en las reglas especiales que, en razén
de la finalidad que esta pretende, han sido creadas.

En efecto, nos ocuparemos en este acapite de la revision del principio de
la seleccion objetiva del contratista del Estado, precisamente como una de
las instituciones que se erigen como limitaciéon de dicha restriccion a la
autonomia no solo de la voluntad de la entidad contratante, sino también
eventualmente del futuro contratista. Se realizara una exploracion
y aproximacion al concepto y elementos esenciales del principio de
seleccidn objetiva, para en posterior analizar sumariamente los retos que
de cara a la legislacion actual se ponen de presente respecto de aquel, a fin
de demostrar la hipoétesis trazada en este documento.

El principio de la seleccién objetiva en la contratacién estatal

Consideramos de importancia indicar que el principio de seleccién
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objetiva en el contexto de la contratacion estatal, no debe ser visto solo
como un principio, sino también como un deber a cargo de la entidad
publica instructora del proceso (Miranda, 2016), con el que ciertamente
se busca asegurar que el contratista seleccionado sea el mas idéneo y por
qué no decirlo, correcto para la ejecucion del objeto contractual, que a fin
de cuentas no es otra cosa que la prestacion de un servicio publico.

Creemos importante poner de presente que los particulares seleccionan
a sus contratistas en lo que a su vision subjetiva representa la idoneidad
para cumplir con la satisfaccion de sus necesidades, que a fin de cuenta
es lo que motiva la celebracion del contrato, una clara demostracién del
principio de autonomia de la voluntad; sin embargo, aquello no tiene
cabida en el campo de la contrataciéon estatal.

En gracia de discusion de esta empresa, debemos indicar que el principio/
deber de la seleccion objetiva si se contiene en una tipificacién normativa
en el marco regulatorio de la contratacion estatal, en concreto la Ley
80 de 1993 reformada por la Ley 1150 de 2007. Sobre la vicisitud que
representd la norma citada en precedencia nos ocuparemos mas adelante,
por ahora nos preocupamos por definir qué es la seleccion objetiva, a lo
cual aceptamos la postura de Miranda (2016) al indicar que dicha seleccion
objetiva no es otra cosa que el desarrollo del principio de transparencia.

Por lo tanto, la seleccién objetiva, segin afirma Rodriguez (2015), se
representara como la seleccion de la oferta mas favorable de las propuestas
recibidas en el marco del proceso de seleccion, a partir de los parametros
establecidos en la convocatoria, en concreto la aplicacion de:

criterios objetivos al comparar y evaluar las propuestas, todo ello
desde una logica razonable en concordancia con los principios de la
contratacion, ya que desde los mismos pliegos de condiciones se verifica
que sean lo suficientemente claros y coherentes, es decir, que no estén
por fuera del contexto de la funcién publica ni que las entidades acttien
de mala fe apartdndose de la normatividad reguladora del proceso
contractual y menos aun aprovechando los vacios juridicos de la norma
para favorecer intereses personales o de terceros, culminando con una
desigual seleccion al actuar bajo subjetividades y vulnerando tanto
principios como derechos de los proponentes, afectando igualmente
de forma indirecta a la misma entidad contratante ya que mas adelante
ello degenera en problemas judiciales que implican altas sanciones
pecuniarias. (p. 9)

Este entendimiento de la seleccién objetiva también es aceptado por los
diversos sectores de la doctrina, al reconocer que esta seleccion buscara la
escogencia del contratista o colaborador de la administracién que mejor
represente los intereses de aquella en cuanto al objeto y finalidad del
contrato refiere.
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No obstante, aiun debemos abordar el punto relacionado con qué es lo que
representa esa seleccion objetiva en el contexto practico de la contratacion
estatal, y como aquello puede representar una limitacién a la autonomia
de la voluntad. Para ello consideramos que es necesario analizar los dos
esquemas normativos que han dado luz al precitado principio, es decir,
la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, precisando en todo caso que la
segunda norma elimind la tipificacion inicial fijada por el legislador.

El porqué de este abordaje encuentra respuesta en la postura de Chaves
(2010, p. 128), quien en su andlisis sobre esta tematica afirma que la
regulacion sobre la seleccion objetiva, en el contexto del Estatuto General
de la Contratacion Estatal reconoce que la seleccién debe ser establecida
o mejor determinada por medio de criterios objetivos, que evidencien
la favorabilidad de la oferta a los intereses de la entidad. Empero, la
diferencia entre las dos normas que conforman dicho estatuto, esta dada
en el hecho de que la Ley 80 de 1993 permitia ain una discrecionalidad,
entendible como una autonomia ilimitada para fijar dichos criterios; sin
embargo, la Ley 1150 de 2007 fij6 de manera restrictiva y taxativa al
contenido de ella los criterios de seleccion que se utilizan para determinar
la oferta mas favorable para la entidad.

En este punto es importante indicar que la seleccion objetiva debe
observarse en todas las modalidades de seleccién de contratistas, por
cuanto verdaderamente las entidades deben eliminar de su valoraciéon de
las ofertas todo juicio subjetivo que esté fundado en intereses particulares,
entendiendo a la objetividad como un criterio de valoracion sobre la
realidad (Amaya y Patifio, 2017, p. 17).

De lo anterior encontramos con ocasion de la revision de la literatura que
el principio de selecciéon objetiva, dada su naturaleza, puede referenciar
dos alcances o sentidos: uno positivo, bajo el entendido de que aquel
permite el desarrollo de una ponderacion de intereses de conformidad con
lo fijado por una voluntad distinta a la del sujeto que actua, articulando las
necesidades del proponente con las necesidades de la entidad expresadas
en observancia de las normas contractuales ptblica; y por otra parte,
un criterio negativo, entendido como la cualidad que le permite a una
persona superar su subjetividad y ver el objeto o situacién del proceso
contractual tal como lo es (Castro, Garcia y Martinez, 2010, p. 41).

Creemos de importancia referir que la seleccion objetiva no puede ser
vista como un principio aislado en el contexto de la contratacion estatal,
pues precisamente aquella debe ser observada en complemento con
el principio de imparcialidad, favorabilidad de oferta, transparencia y
legalidad.

En efecto, al considerar el principio de transparencia en la vision de Yong
(2013), podemos apreciar como aquel hace referencia al respeto por
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parte de la entidad y los proponentes de los ritualismos y procedimientos
fijados por el estatuto de la contratacion publica, de modo que el mismo
sea adelantado de manera:

publica, objetiva, imparcial, diafana, sin lugar a ambigiiedades que puedan
ser aprovechadas por personas inescrupulosas, deseosas de apoderarse del
erario publico, cuyo destino es satisfacer necesidades de la colectividad. Por
ello en el desarrollo de ese principio, se exige a las autoridades publicas,
cuando vayan a celebrar un contrato, utilizar, de manera ineludible, los
procedimientos sefialados en el estatuto para escoger de manera objetiva al
colaborador de la administracion. (pp. 43-44)

Ahora bien, debemos resaltar que la seleccién objetiva también se
representa con ocasiéon de la observancia de la imparcialidad en el
contexto de los procesos de contratacion estatal, como quiera que aquella
apunta al respeto por la igualdad, encontrando como institucion para su
materializacion los mecanismos de seleccion objetiva, tal como lo afirma
Rodriguez (2013, p. 39). En suma, al hecho de que aquello se corresponde
con la transparencia, evitando un actuar preestablecido a favor de algiin
proponente o la segregacién irrazonable.

En cuanto al principio de favorabilidad consideramos, a nuestro gusto, que
mas que un principio independiente, es el resultado de la aplicacion del
principio de seleccidn objetiva de manera correcta; en otras palabras, es la
materializacion del deber que implica la observancia de la objetividad en
la contratacién estatal, pues la seleccién sera conforme a la comparacion
entre las condiciones del contrato y de la oferta, pues la “favorabilidad en
la eleccién no es discrecional ni arbitraria sino que implica observar las reglas que
dispone la ley al respecto para asegurar el ofrecimiento mds favorable” (Fandifo,
2014, p. 145).

Todo lo anterior, creemos, puede condensarse en el marco de la aplicacién
del principio de legalidad, el cual resulta tacito en el desarrollo de los
ambitos de los procesos de contratacion estatal y la ejecucion del
correspondiente contrato, pues la administracion publica debe actuar
conforme el marco de accién que le permite el marco juridico vigente y
aplicable a su actuar, que en el caso concreto, corresponde a las leyes y
reglamentos administrativos, argumento que comparte Cassagne (2009,
p. 55).

De acuerdo con lo que hemos revisado hasta el momento, podemos
concluir que la doctrina reconoce que el principio de seleccién objetiva
implica en si mismo un deber a cargo de la entidad, la cual vera limitada
su voluntad y autodeterminacion al momento de seleccionar al contratista
que ejecutara el contrato, representando en consecuencia la observancia
de los demas principios referidos en precedencia, asi como lo afirma
Matallana (2012, p. 510), mediante la fijacion previa de los elementos y
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criterios que debe cumplir el proponente que aspire a ser adjudicatario de
un contrato.

La seleccidon objetiva como representacion de la legalidad
contractual y la limitaciéon a la autonomia de la voluntad

Hemos desarrollado hasta ahora un ejercicio de conceptualizacion con el
propdsito de proporcionarnos una definicién del principio de seleccién
objetiva en el contexto de la contratacion estatal, a lo cual encontramos
que es el esquema central que debe ser observado en el desarrollo de
los procesos de contratacion estatal que se instruyen en Colombia.
Empero, aun debemos responder si aquello representa una limitaciéon a
la autodeterminacién de la voluntad de la entidad, teniendo de presente
que aquello representa un principio general del derecho de los contratos,
asi como también, si la eventual limitacion responde a una justificacion
valida.

Al respecto, consideramos necesario retomar lo planteado en la
justificacién dada en la introduccién de esta disertacion respecto de la
justificacién del contrato estatal como una especie diferente al resto de
los contratos existentes en el mundo del derecho. En efecto, si bien es
cierto que el hecho de que la administracién publica sea una de las partes
del contrato genera importancia y justificacion para segregar al contrato
estatal del mundo privado, lo cierto es que, tal como lo afirma Cassagne
(2009, p. 5), la vinculacién con lo publico esta verdaderamente soportada
en la conexidn de este con el interés general que representa o se persigue
con aquel, mas que en el hecho de que una de las partes sea el Estado.

En efecto, la salvaguarda del interés general es la principal justificacion
del desarrollo especializado de la contratacion estatal, tal como lo afirman
Amaya, Herndndez y Méndez (2017, p. 8) al indicar que esta actuacion
administrativa es “en donde el Estado por medio de una serie de principios y reglas
que orientan el proceso busca la satisfaccion de dicho interés. El anterior proceso
pretende brindar a la comunidad servicios piiblicos con calidad, continuidad y
eficiencia”, lo cual guarda plena relacion con lo dicho en precedencia por
los otros autores consultados.

Por lo tanto, la administracion ptblica debe observar la regulacion especial
que se ha instituido para el desarrollo de esta actuacion administrativa.
Notemos entonces que, dada su naturaleza no es un simple contrato, sino
que en efecto representa la materializacion y cumplimiento de los fines
del Estado con ocasion de los objetos contractuales, por ello no pareciere
admisible la discrecionalidad del mundo de los contratos privados.

Consideramos que seleccionar objetivamente un contratista, quien en
suma realizara una administracién y ejecucién de los recursos puiblicos
con los que se financia el contrato, no es otra cosa que el respeto en pro de
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garantizar el control y la moralidad de la administracién en concordancia
con el régimen democratico del Estado moderno, tal como lo afirma
Palacio (2014, p. 63).

En nuestro criterio, el interés general que representa el contrato estatal
es la mejor justificacion para la limitacion de la autodeterminacion de la
voluntad de la entidad contratante, pues aquella debera observar las reglas
que el contexto normativo vigente ha fijado sobre la materia, situacién que
afortunadamente ha sido tipificada expresamente por aquella, al definir
al menos en un contexto deontolégico el deber ser de dicha seleccion
objetiva que no es otra cosa que el respeto por la legalidad.

Aceptamos entonces para los efectos de esta empresa, que la seleccién
objetiva en el contexto normativo del afio 2007, representa en el
entendimiento de Chaves (2010) una rigidez que a su vez ha de ser
tenida como una restricciéon al principio de la autodeterminacion de
voluntad de las personas al momento de la celebracién de sus contratos,
en el caso del Estado como sujeto de derecho, pues aquel no podra
seleccionar libremente a su contraparte, sino que aquella determinacion
o manifestacion de voluntad estara limitada a la escogencia de la oferta
mas favorable, lo que a su vez debe ser establecido:

Conforme a la capacidad técnica, econémica, juridica y de organizaciény,
otros de ponderacion donde se calificaran factores técnicos y econdmicos,
bajo los parametros que en ambos casos se establezcan en los pliegos de
condiciones definitivos de manera precisa y detallada para verificacién de
las ofertas y ponderaciéon de las mismas. (p. 132)

Es por lo que hemos advertido en precedencia que consideremos que la
seleccidn objetiva se constituye en un principio y deber de las entidades
publicas que limitan la autodeterminacién de la voluntad de aquellas ala
hora de contratar, pues ciertamente estas deben en procura del precepto
de la transparencia, escoger la propuesta mas favorable y ventajosa a los
intereses de aquellas (Mantilla, 2014, p. 142).

Ahora bien, la legalidad que representa esta restriccion a la
autodeterminacion se hace presente bajo la idea de que la entidad
debe, conforme a los criterios fijados por la ley, determinar cémo
identificara la oferta mas favorable a sus intereses a partir de factores
técnicos y econdémicos, situacion que en todo caso también cuenta con
una restriccion, pues al momento de seleccionar la oferta la entidad
también debera valorar “que se escoja la oferta menos ‘costosa’ para la entidad
adquiriente, estableciendo una relacién entre el precio por pagar con respecto a los
diferentes factores que determinan la cantidad de lo que se va a recibir” (Sudrez,
2014, p. 367). Lo anterior comporta una serie de situaciones que deben
ser evaluadas por la administracion publica para la determinacion de la
favorabilidad de la oferta seleccionada, pretendiendo aquello desarrollarse
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tal como se indico en precedencia de la manera mas acercada a la realidad
y en consecuencia, objetivamente posible.

En este orden de ideas, debemos referir que la selecciéon objetiva se
presenta en el contexto del cumplimiento de un deber legal como ya se dijo
en precedencia, en la medida en que, por regla general, se impone el deber
a todas la entidades de adelantar sus procesos de seleccién de contratistas
mediante la licitacién ptiblica como una regla general (Matallana, 2012,
p- 510). Se debe tener presente que en todos los procesos se propugnara
por la observancia de los mismos modelos de ponderacién de ofertas,
restringiendo en este punto atiin mas la voluntad de la administracién a la
hora de determinar tales criterios.

Ciertamente, la aplicacion de las modalidades de seleccion de contratistas
representa la materializacién, al menos en el plano instrumental, de la
seleccion objetiva, pues al afirmarse que la administracion publica en todo
proceso de contrato se debe adjudicar de conformidad con la modalidad
que se corresponda con el objeto contractual, implica ciertamente que
la discrecionalidad que tendria un particular en cuanto a la forma de
escoger a su contratista o contraparte no es compatible con el mundo de
los contratos publicos.

En efecto, creemos acertada la vision que Expdsito (2003, pp. 396-397)
expone en su obra al afirmar que los procedimientos de seleccién de
contratistas se deben observar como:

Un conjunto de actos, pronunciamientos y decisiones que permiten a la
administracién, salvaguardando sus intereses econémicos y el principio
de igualdad de los administrados ante los beneficios y cargas publicas,
elegir, de entre las personas que voluntariamente se ofrecen para ello, al
sujeto mas apto para contratar.

Lo anterior representa ciertamente a nuestro gusto que con las
modalidades de seleccion, al menos en el deber ser, la escogencia del
contratista sera adelantada con el mayor grado de diligencia y objetividad
de la persona mas idonea para ser el contratista del Estado, siendo en
efecto lo anterior una clara restriccion a la autonomia de la voluntad
publica, pues como ya se ha dicho previamente los particulares no deben
motivar objetivamente la seleccion de sus contrapartes en el marco de sus
negocios y actos juridicos.

Viene de lo anterior en nuestro gusto poner de presente que la misma Ley
80 de 1993 hace referencia a la limitacion de tales discrecionalidades que
implica la autonomia de la voluntad en el contexto de la contratacién del
Estado, al referir que todo lo relacionado con los procesos de contratacion
y ejecucion del correspondiente contrato se adelantara con arreglo a lo
dispuesto por el Codigo Civil y el Cédigo de Comercio, sin perjuicio de
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lo expresamente regulado por ella “como lo son las modalidades de seleccion
objetiva de contratistas, los principios de la contratacion publica, la competencia
para contratar de las entidades piblicas, las potestades excepcionales (antes
llamadas cldusulas exorbitantes), entre otras” (Amaya, 2016, pp. 188-189).

Es importante notar entonces, como la misma fuente juridica primaria
en materia de contrataciéon fija, la restriccion al principio de la
autodeterminacion de la voluntad, no solo en el aspecto de la forma de
escoger al contratista, sino también en el otorgamiento de la competencia
a las entidades publicas para celebrar procesos de contrataciéon y la
suscripcion del respectivo contrato, con lo cual, si aceptamos que la
competencia en el marco de la esfera del derecho administrativo es
asimilable a la capacidad en el marco del derecho privado, se hace entonces
notoria la restriccion del principio de la autonomia de la voluntad, pues
tal como lo afirma Rodriguez (2013, p. 124), la formacion de la voluntad
para contratar de las citadas entidades debe cumplir con los ritualismos y
procedimientos fijados en la Ley.

Afirmamos al inicio de esta disertacién que la autonomia de la voluntad
como un elemento que define el mundo de los contratos que se soporta en
el poder de autodeterminar las prestaciones contenidas en una obligacion
y en consecuencia en un contrato, no puede ser vista como un absoluto
que no admite cuestionamiento, ya que aquella debe ser observada en el
contexto del sistema juridico en el que se desarrolla.

Se debe indicar en este punto que para el desarrollo de la voluntad y la
competencia de las personas del derecho privado y las entidades ptiblicas,
se debe observar la regla fijada por el articulo 6 de la Constitucion Politica
al definir que los particulares pueden adelantar todo aquello que no les
esté expresamente prohibido en el derecho vigente, mientras que los
servidores publicos solo pueden hacer aquello que les esté expresamente
permitido por el ordenamiento juridico, y precisamente es en dicha
dicotomia que se ha de analizar la justificacion de la limitacion a la
autonomia de la voluntad en los contratos estatales de cara al principio
de la seleccién objetiva.

De lo anterior debemos apreciar que en el campo del derecho privado
(civil, laboral y comercial) la formacién de la voluntad en el contexto
de la autodeterminacién encuentra limites cuando la consecuencia de
tal manifestacion resulta contraria ante las expresas prohibiciones que
el ordenamiento juridico contempla, como por ejemplo la celebraciéon de
contratos consensuados para la comision de un injusto penal, asi como
también, cuando el contrato se realiza en contra de la voluntad de alguna
de las partes.

Ahora bien, al analizar esta situacion en el contexto de la contratacién
estatal y en concreto con ocasién de la selecciéon objetiva, encontramos
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que Fandifio (2012) considera que:

En nuestro derecho se adopté desde hace mucho tiempo el sistema
restrictivo para la seleccion del contratante de la administracion (...) A
diferencia de lo que ocurre con los sistemas de libre eleccién, en donde
la administraciéon goza de mayor amplitud para seleccionar al contratista,
en cambio en estos sistemas, el ordenamiento juridico positivo regula
totalmente el procedimiento de seleccidn, es decir, que los entes estatales
no tienen ninguin margen para establecer reglas al respecto, ya que estan
prefijadas. (pp. 9-10)

Creemos que la anterior referencia es la mejor explicacion de lo aqui
pretendido pues en efecto condensa la postura adoptada en nuestra
disertacién en el sentido de que la selecciéon objetiva es un proceso
completamente reglado que no da margen de interpretacién, al menos
en el contexto de la literalidad, para definir como escoger un contratista,
pues la entidad se tiene que someter a las reglas que estan fijadas para
tal efecto en la Ley; es decir, los criterios de seleccion y evaluacion de las
ofertas.

Compartimos la vision de Matallana (2012, p. 523) cuando afirma en
su obra que la administracién no goza de la posibilidad de contratar y
seleccionar libremente a su contratista, afirmacion que respalda nuestra
posicion, asi como también el hecho de que esta restriccion a la libertad
y autodeterminacion de la voluntad de la administracién publica en el
marco expuesto, es la forma que resulta de la regulacion dada por el
principio de legalidad desprendido del articulo 6 de la Carta Politica de
1991, resultando interesante para nuestra disertacion el hecho de que:

Si bien puede ser libre la administracién cuando decide cumplir sus fines
a través de la contratacién, deja de serlo cuando inicia el proceso de ad-
judicacion del contrato, pues tiene que poner en marcha todo el aparato
técnico y humano para llevar a cabo el procedimiento de seleccion, y
puede salirse de los canones establecidos para ello en el ordenamiento
juridico administrativo positivo. (pp. 523-524)

Sin embargo, no podemos perder de vista el hecho de que el Estado
colombiano se ha constituido como Estado social de derecho que reconoce
la competencia y la autonomia privada de la voluntad de las partes como
derecho constitucional, por lo cual la legalidad en la que se instituye y
a su vez se representa la seleccion objetiva, da cuenta de la justificacion
para su restriccion, pues es el legislador el que fija la forma de restriccion,
siendo aquello un ambito de su entera competencia en el contexto de la
clausula de configuracion legislativa.

Por lo tanto, ciertamente, compartimos la vision respecto de que la
seleccidn objetiva cuenta con el debido soporte para la restriccién o
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limitacién de la autonomia de la voluntad en el contexto de la contratacion
estatal, de cara a que a que esta actuacion del Estado reconoce la protecciéon
de la prestacion del interés general que se pretende con ocasiéon de la
contratacién y en consecuencia, tiene sentido y justificacion el marco
normativo expedido en funcién de la materializacion juridica del citado
principio.

CONCLUSIONES

Ciertamente, la contratacion estatal y los contratos estatales representan
la mejor forma para el desarrollo de la gestién indirecta de la funcién
administrativa respecto de la prestacion del interés general y la atencion
de las necesidades colectivas por parte del Estado, y es precisamente
aquello lo que creemos que justifica la especialidad y diferenciaciéon de
los contratos de la administracion publica de la teoria general del negocio
juridico.

La diferenciacion aludida en precedencia esta generada precisamente
desde el espectro legal y reglamentario que justifica y dispone las reglas
especiales que deberan observarse a la hora de adelantar los procesos
de contratacion, asi como la respectiva celebraciéon y ejecucion de los
contratos se encuentra soportada en el ideal de asegurar la prestacion del
interés general y el respeto por el principio de legalidad que debe imperar
en toda actuaciéon administrativa.

Sin embargo, hemos de reconocer que todo negocio juridico, incluido
el que se representa en un contrato estatal, no puede en principio
desconocer la autonomia de la voluntad como elemento central en el
que se estructuran los actos juridicos. La autonomia de la voluntad es
la capacidad de las personas de autodeterminarse en la fijacion de las
prestaciones a las que se obligan, lo cual a su vez es reconocido como una
libertad propia de los Estados de derecho.

Ahora bien, dicha autodeterminacidon encuentra limites, pues no seran
validas las prestaciones que amparadas en aquel principio sean contrarias
al ordenamiento juridico o en detrimento de los derechos de las partes
que celebren algun contrato, lo cual consideramos que es completamente
valido si reconocemos que el propodsito del derecho moderno es el de
armonizar las libertades individuales y colectivas en el marco de la vida
en sociedad.

Lo dicho en precedencia encuentra atin mas sentido si lo miramos desde la
optica de la contratacion estatal, pues la administracién publica como parte
del contrato, si bien es cierto que tiene la libertad de decidir cumplir sus fines
a través de un tercero o colaborador, tampoco es menos cierto que aquello
sea sinénimo de la conformacion de los contratos en un amplio espectro de
liberalidad de cara al principio de la autonomia de la voluntad.
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Pues como se ha dicho a lo largo de esta disertacion, ademas de respetar
las reglas generales que el derecho vigente impone a dicha autonomia
de la voluntad, las entidades publicas también deben observar las reglas
especiales que en el seno del derecho administrativo se han fijado para el
correcto desarrollo de la contratacion estatal, sin temor a errar la actuacion
publica mas regulada, y en consecuencia, para apreciar la validez de los
actos desplegados con ocasion de la contratacion estatal deber observar
todos los ritualismos y el debido proceso administrativo, por parte de su
instructor, es decir, el Estado.

Creemos entonces que el principio de seleccién objetiva se entiende
como un conjunto de reglas que definen la forma en la que el Estado
seleccionara el colaborador que estara llamado a la ejecucion a sunombre
de los fines estatales, eliminando de toda forma posible criterios o
elementos subjetivos que rompan con la regla de buscar la oferta mas
favorable y transparente. Este es el deber ser de la contrataciéon publica,
lo cual matiza y restringe la libertad de autodeterminacion en lo que a la
escogencia de la contraparte de la administracién ptiblica en un contrato
refiere.

Lo anterior encuentra sentido en el hecho de que la contratacién estatal
debe observar el ciimulo de reglas especiales para su adecuado desarrollo y
cumplimiento de las finalidades que para ella ha dispuesto la Constitucion
Politica de 1991 y el marco legal correspondiente (Ley 80 de 1993 y
Ley 1150 de 2007), por lo tanto limitar la autonomia de la voluntad no
resulta en un capricho de legislador de separar al contrato estatal de la
teoria general del negocio juridico, sino que, por el contrario, refiere a la
necesidad de institucionalizar en debida forma, al menos en el deber ser
la forma de escoger al contratista que tendra a su cargo el cumplimiento
de los fines estatales a nombre de la administracién ptblica.

Decimos que es al menos en el deber ser, pues, a pesar de tener una
reglamentacion debidamente tipificada en los textos normativos en lo que
refiere a la forma en que se debe realizar la escogencia o seleccion objetiva
en donde se dispone qué factores serdn necesarios para determinar que
un oferente o proponente es el mas favorable para el objeto a contratar,
tampoco es menos cierto que las entidades atin gozan de un amplio
margen para estructurar en cada caso dichos elementos, lo cual en el fondo
le resta validez y legitimidad al propdsito con el que se ha establecido
la figura de la seleccion objetiva en detrimento de la autonomia de la
voluntad como pilar rector del mundo de los contratos y la teoria general
de los negocios juridicos.

Finalmente, no resta decir que el desarrollo de las funciones de los
entes de control, asi como la constante autoevaluacion por parte de las
entidades publicas contratantes, sera el eje que permita materializar
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en debida forma la restriccion que la seleccion objetiva representa a la
autonomia de la voluntad en los procesos de contratacion estatal de cara
a la formacion del contrato administrativo, representando asi su validez
y legitimacion que de manera deontoldgica ha sido fijada por el marco
juridico aplicable a esta actuacion administrativa.
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RESUMEN:

Elpresentearticulo analizalanormativaylas practicasenlasadjudicaciones
de tierras, asi como la jurisprudencia de restituciéon en su competencia
para ordenar adjudicaciones y anular actos administrativos, en el marco
de la justicia transicional, que tiene caracter extraordinario y temporal.
El analisis jurisprudencial, se centra en dos municipios del departamento
del Meta, region con mas adjudicaciones de baldios en el marco de la
politica de tierras, asi como en el municipio de San Alberto, donde se
llevé a cabo una fuerte politica de parcelaciones. Los jueces y magistrados
civiles de restitucién de tierras, resuelven contextualizando el derecho
y su aplicaciéon a la problematica de la tierra con criterios histéricos,
superando el formalismo juridico y flexibilizando normas administrativas.
Ademas, armonizan el derecho ambiental con la presencia de campesinos
en zonas protegidas, en aras de la efectividad de los derechos a la verdad,
la justicia y la reparacién que asisten a las victimas. Asimismo, los casos de
nulidad de actos administrativos estudiados, y un repaso a la bibliografia,
la normativa y las practicas administrativas de tierras, muestran el grado
de responsabilidad del quehacer estatal en el nivel de cumplimiento de la
prevision constitucional de redistribucion de la tierra en Colombia.
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LAND ADJUDICATIONS AND THE NULLITY OF
ADMINISTRATIVE PROCEEDINGS IN LIGHT OF THE
VICTIMS AND LAND RESTITUTION LAW AND ITS
JURISPRUDENCE

ABSTRACT:

This article analyzes land adjudication regulations and practices, as well as
thejurisprudence of restitution in its competency to order adjudications and
nullify administrative proceedings in the framework of transitional justice,
which has an extraordinary and temporary nature. The jurisprudential
analysis is focused on two municipalities in the Department of Meta, the
region with the most vacant lot adjudications in the framework of land
policies, and the municipality of San Alberto, where a strong parceling
policy was carried out. Civil land restitution judges and magistrates resolve
by contextualizing the right and its application to the land problem with
historical criteria, overcoming legal formalism and making administrative
regulations more flexible. In addition, they harmonize environmental
law with the presence of farmers in protected areas for the sake of the
effectiveness of victims’ rights to truth, justice and reparation. Moreover,
studied cases of the nullity of administrative proceedings, a bibliographical
review, regulations and administrative land practices show the degree
of Government work’s responsibility in terms of compliance with the
constitutional provision of land redistribution in Colombia.

Keywords: Land adjudication; nullity of administrative proceedings; vacant
lots; land restitution; environmental law.

INTRODUCCION

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras No. 1448/2011, prevé en su
articulo 72 adjudicar bienes baldios en favor de aquellos peticionarios que
explotaron econdmicamente el bien, bajo las condiciones previstas en la
legislacion ordinaria en el momento del despojo o abandono del predio.
Por otro lado, el articulo 77 establece una serie de presunciones de que ha
habido despojo, entre las que figura el despojo administrativo.

Asi, la jurisdiccion civil especializada de tierras creada ad hoc en el marco
de la justicia transicional, tiene competencias tanto para adjudicar tierras,
como para cuestionar la validez y eficacia de algunos actos y actuaciones
administrativas sobre adjudicaciones realizadas durante el conflicto
armado, por despojo administrativo.

La excepcionalidad de esta normativa y jurisdiccion, que resuelve
cuestiones administrativas sin pertenecer a dicha rama, se basa en el
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caracter de derecho fundamental de la restitucién y la figura del juez de
restitucion como juez constitucional. Esta politica trata de superar una
etapa de masivas violaciones a los derechos humanos, restituyendo a las
victimas en funcién de al menos cuatro presupuestos sobre las dindamicas
histéricas de la apropiacion de la tierra y su distribucion, asi como la
incidencia del conflicto armado en dicho fenémeno:
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Desigualdad historica en el acceso a la tierra. La desigualdad y
concentracion de la tierra es tal, que el 0,4% de la poblacién posee
el 46% de la tierra (DANE, 2014).

Despojo de tierras o abandono masivo durante el conflicto armado,
en muchos casos debido a la informalidad e inseguridad en su
tenencia, estimada en un 40-50% en el afio 2012 (UPRA, 2014, p.
18).

Las victimas del conflicto armado y el despojo o abandono de
tierras son principalmente campesinos que han sido desplazados
forzadamente. Los campesinos son sujetos de proteccion especial
por su condicién histérica de vulnerabilidad y marginalidad, y
las politicas agrarias deben configurarse en favor de estos, por
cuestiones de sostenibilidad humana, social, alimentaria, cultural
y de democracia econémica (STC C-077/2017).

Por tanto, la ley pretenderia superar esta problematica con la
formalizacién y/o restitucion material de la propiedad a las
victimas, cumpliendo con las previsiones constitucionales de la
funcién social de la propiedad, o la democratizacién en el acceso
a la tierra de los mas vulnerables (articulos 58 y siguientes de la
Constitucion Politica).

En cuarto lugar, como se considera que el despojo ha sido tanto
material como juridico, la ley intenta enfrentar el despojo juridico de
tipo administrativo producido a través de actos como revocatorias
de adjudicacion de predios y readjudicacion a victimarios,
adjudicaciones sin fundamentos legales o con irregularidades en
zonas de colonizacion o frontera (sin la debida notificacion, la
firma, con enmendaduras o sin ejecutorias; sin la inscripciéon de
la prohibicién de enajenar dentro del régimen parcelario, o falta
de claridad en las autorizaciones para la venta dadas por el Incora,
posteriormente denominado Incoder) (CNMH, 2009). Este tipo
de despojo y otras formas de apropiacion fraudulenta, se han
producido en el marco de un Estado caracterizado por su poca
capacidad de regulaciéon en las zonas de colonizacién, que acttia
presuntamente a través de redes clientelistas, interesadas en captar
recursos, asi como unas agencias poco competentes o interesadas
en controlar el acceso y tenencia de la tierra y el territorio (CNMH,
2016, p. 317).
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Asi, de esta tltima premisa deriva la presuncion de que algunos actos
administrativos se presumen ilegales, entre otras presunciones previstas,
y el juez o magistrado puede decretar la nulidad de los mismos (art.
77.3). De no ser por el caracter excepcional de la coyuntura derivada
del conflicto armado, podriamos plantear que esta presuncién choca
frente a la presuncion de legalidad expresada en el art. 88 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en adelante CPACA o Ley 1437/2011, que presume legales los actos
administrativos hasta que la jurisdiccion contencioso administrativa
no resuelva lo contrario. Por tanto, se podria entender que la Ley 1448
vulnera la teoria del acto administrativo, ademas del articulo 135 y
siguientes del CPACA, que establecen los medios de control jurisdiccional
delaactividad administrativa. Ademas de alterar el principio de legalidad,
se altera el principio al debido proceso administrativo o el procedimiento
y autoridad judicial competente para resolver asuntos relacionados con
suspension o nulidad de actos administrativos, que tal como establece
la Constitucién en su articulo 236 y siguientes, es la rama contencioso
administrativa. Asimismo, el CPACA en el articulo 104 expresa que
son de su competencia los litigios y controversias sujetos al derecho
administrativo.

Tal como plantea Betancur (2015) sobre acciones como la tutela o la
via popular o de grupo, podriamos decir que hoy en dia la jurisdiccién
administrativa se encuentra en un proceso de supresién de ciertas
competencias, donde “... principios de rango constitucional como
los de cosa juzgada, seguridad juridica y estabilidad de las situaciones
juridicas pasaron... a un segundo plano...” (p. 51). En este caso serian las
competencias en materia de adjudicacion de tierras y de nulidad de actos
administrativos, que se asumen por esta jurisdiccion especial porque es
prioridad del ordenamiento juridico la defensa y garantia de los derechos
de las victimas del conflicto armado. Asi, la restituciéon forma parte de
aquellos mecanismos judiciales que junto con otros extrajudiciales, se
adoptandeformatemporal yexcepcional, conlafinalidad de superaretapas
de masiva violencia o conflicto armado en un pais, en aras de impulsar
la paz. Durante esta transicion, debe garantizarse el acceso a la verdad,
la justicia y la reparacion de las victimas del conflicto armado, acordando
medidas de reparacién, como son la restitucidn, la indemnizacion, la
satisfaccion, la rehabilitacion, y las garantias de no repeticion.

La Ley 1448 incorpora un sistema mixto con una etapa administrativa
y judicial, y dedica los capitulos II y III a la medida de restitucién, con
posterior desarrollo en el Decreto 4829 de 2011 de 20 de diciembre. Es en
la fase judicial, donde los jueces especiales civiles de restitucién pueden
ordenar al drgano administrativo competente que proceda a adjudicar
un baldio o formalizar el vinculo juridico de un particular con un bien
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parcelado y adjudicado por el Estado, asi como declarar la nulidad de
ciertos actos administrativos.

La accion de restitucion es una accién constitucional, y en el procedimiento
judicial se aplican, como veremos, reglas y normas de diversas ramas
del derecho, con una visién axioldgica y finalista que busca superar el
tradicional formalismo juridico en torno a los asuntos de la tenencia
de la tierra. Por ello, la interpretacion de lo establecido en la normativa
administrativa, civil, agraria y ambiental, se flexibiliza y articula con los
principios y garantias de la justicia restaurativa, tratando de superar
aquellas actuaciones inadecuadas en la gestiéon administrativa de las
adjudicaciones de baldios o parcelaciones durante el conflicto armado.
Pero esta situacion no es nueva, el acto administrativo de adjudicacién de
un bien baldio por el que se adquiere efectivamente un bien de la nacion,
o dicho de otro modo, la necesaria manifestacion de la voluntad de la
administracion a través de una decisién, para que las personas adquieran
en propiedad un bien baldio, esta rodeada de diversas interpretaciones,
irregularidades, y en la actualidad excepciones al procedimiento y la
normativa ordinaria, a lo largo de la historia de la politica de tierras en
Colombia.

Es un tema complejo y de multiples aristas, pero trataremos de abordar la
cuestion de las adjudicaciones de tierras de forma general, para después
realizar un analisis de estas en la actual coyuntura, a través de unos casos
concretos.

EL ENFOQUE DISTRIBUTIVO DE LA CONSTITUCION Y
LA ADJUDICACION DE TIERRAS

La politica de tierras forma parte de la politica agraria y consta de varias
modalidades de adjudicacion, si bien tradicionalmente se ha desarrollado
en mayor medida la adjudicacién de baldios de la nacién, frente a las
parcelaciones de grandes propiedades privadas para campesinos sin tierra
y otros. La falta de claridad respecto a como se adquiere la propiedad
en los casos de baldios, ha sido objeto de debate en varias ocasiones.
Inicialmente, en la segunda parte del siglo XIX y a lo largo del siglo XX se
aplico el derecho espafiol, por el que la tierra baldia se adquiria con dos
requisitos: por ocupacién un determinado tiempo, y labranza o explotacién
econdmica. Después surgieron otras normas que contradijeron esta tesis,
aun con el derecho indiano en vigor (Mayorga, 2002). Ello supuso que la
cuestion en torno al momento originario en que se adquiria la propiedad,
si por la ocupacion, o mas bien por el acto administrativo de adjudicacioén,
fuera un debate abierto discutido por los propios litigantes a lo largo de
décadas ante la Corte Suprema.

La Corte Suprema se habia pronunciado de forma inconsistente, si bien
un estudio de Lina Céspedes y otros autores (2015) sobre este asunto,
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infiere que la Corte se decantd generalmente, por estimar las demandas
de los campesinos desfavorecidos y colonos con la tesis de la ocupacion,
en el marco de un Estado con un procedimiento administrativo de
adjudicaciones detierrabaldia que eracomplicado, y requeria de un experto
y costoso asesoramiento legal para tramitarlo. Entre otras cuestiones, la
investigacion viene a plantear que la influencia de las tesis de John Locke y
Hugo Grocio sobre la propiedad, tuvieron algo que ver con que el enfoque
de la ocupacién y el trabajo primaran en la cultura juridica de la época.
Basandose en el historiador John Lynch y en Anthony Cussen, plantean
que el pensamiento de los dos autores en América Latina se introdujo por
los fundadores de las reptblicas, que eran admiradores de la Revolucién
francesa y americana y cuyos textos normativos tenian como referencia
a dichos autores. Asi, el pensamiento de Hugo Grocio influy6 a Robert
J. Pothier, cuyas ideas sobre la propiedad fueron reflejadas en el Cédigo
Civil Francés, el cual a su vez sirvié como ejemplo de muchos cédigos en
América.

Pero el debate quedo6 zanjado en 1994, con la Ley 160 que establecio en
su articulo 65:

La propiedad de los terrenos baldios adjudicables, sélo puede adquirirse
mediante titulo traslaticio de dominio otorgado por el Estado a través del
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria, o por las entidades publicas
en las que delegue esta facultad.

Los ocupantes de tierras baldias, por ese solo hecho, no tienen la calidad
de poseedores conforme al Cédigo Civil, y frente a la adjudicacion por el
Estado sdlo existe una mera expectativa.

Por tanto, en Colombia los baldios son tierras que no pertenecen a nadie,
son de la naciéon por dominio eminente y solamente pueden adquirirse
por acto administrativo de adjudicacién del bien por el Estado, a través
del érgano competente, de acuerdo con lo establecido en la ley citada,
el Decreto 2664 de 1994, y el Decreto 1071 de 2015, “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo
Agropecuario, Pesquero y de Desarrollo Rural”. Entre los requisitos para
su adjudicacion, figura que se demuestre la explotacion econdmica de las
dos terceras partes de la superficie que solicitan, ocupacién y explotacion
previa no inferior a cinco afos, bajos ingresos, y no ser propietario o
poseedor de otras tierras.

El texto fundamental tiene un enfoque distributivo de la tierra, en aras
de la realizacién de la consagrada funcion social de la propiedad. Asi, la
politica de entrega de baldios se sustenta en las normas constitucionales
que prevén el acceso progresivo a la tierra y la creacion de las condiciones
necesarias para que la igualdad sea real y efectiva, pero también hay
otras medidas para la democratizacién de la tierra, como la expropiacion
de propiedad privada. Hacia 1999, el Congreso empezd a limitar esta
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posibilidad, reformandoel articulo 58 y suprimiendola parte final, enla que
se preveia —por razones de equidad- la expropiacién sin indemnizaciéon y
sin posibilidad de controversia judicial al respecto. Asi y todo, las expertas
en el tema sefialan que la expropiacion con indemnizacién apenas se ha
puesto en practica, por cuestiones procedimentales y de requisitos pero
también por fuertes presiones de los sectores dominantes en el ambito
politico y econémico, que la han bloqueado permanentemente (Alviar y
Villegas, 2012).

En cuanto a la otra figura clasica de redistribucion de la propiedad, la
extincidon de dominio prevista en la Ley 200/1936, en contadas ocasiones
ha sido aplicada (Morales, 2005; Machado, 2009, pp. 234 y ss. y 326;
CNMH, 2016, pp. 299-300). Con posterioridad, la Constitucién de 1991
la condiciond para aquellos bienes obtenidos con fondos de actividades
ilicitas, como el narcotrafico, que han afectado a grandes extensiones de
tierra no solo por su apropiacién por parte de grandes narcotraficantes,
sino también porque para muchos campesinos alejados de los mercados
de alimentos, es la nica opcion de subsistencia. Las medidas adoptadas
para recuperar estos bienes y gestionarlos a través de un Banco de Tierras,
con la idea de ser adjudicados a campesinos sin tierra han sido un fracaso
por varios motivos: la corrupcién de algunos funcionarios, la falta de
capacidad sancionatoria, asi como la falta de mecanismos para la reversion
de tierras. De acuerdo con la Ley 160/1994, la extinciéon de dominio se
produce también por no explotar econémicamente un bien rural durante
tres afios'. Tanto en un supuesto como en otro, la Ley 1448/2011 de
Victimas y Restitucion de Tierras prevé que los bienes rurales objeto de
extincién de dominio irdn destinados al fondo de tierras para victimas
restituidas que no pueden retornar a su predio.

Ademas de estos factores, hubo otros que contribuyeron a que se perdiese
el impulso distributivo en el ambito rural: por un lado, la Ley 160/1994
modifico la forma de entregar tierra por parte del érgano competente.
La nueva modalidad consistia en otorgar créditos a los campesinos para
comprar tierra, dejando dicho asunto en manos del mercado. Por otro
lado, el procedimiento mixto era complejo, ineficiente y rigido. Ademas,
se constataron graves casos de corrupcion en la gestion de la distribuciéon
de tierras. Otros obstaculos han sido el formalismo y la ambigiiedad del
conjunto de normas aplicables, ya que de las diversas definiciones de
“propiedad”, en el disefio de las politicas ptblicas se ha impuesto la del
Codigo Civil, que sigue definiendo a la propiedad como derecho exclusivo,
perpetuo y absoluto, basado en el titulo principalmente.

1 Esta figura ha sido desarrollada por la Ley 333/1996, después por la Ley 793 de 2002 y en la actualidad
por el Codigo de Extincion de Dominio, aprobado por la Ley 1708 de 2014. El Cddigo recopila las
leyes y jurisprudencia sobre la extincién de dominio, y modifica algunos aspectos procedimentales. Estos
cambios se han producido entre otras causas para superar las dificultades surgidas en la aplicacién de esta
figura en el contexto de la Ley de Justicia y Paz del ano 2005 y el cuestionado proceso de desmovilizacion
de grupos paramilitares.
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Enlaactualidad hay de nuevo un debate en torno a los baldios, concretamente
si estos pueden ser adquiridos por prescripcion adquisitiva, asunto pendiente
de resolver por la Corte Constitucional tal como explicaremos al final del
siguiente apartado.

En cuanto a la normativa actual, desde el afio 2011 los principales cambios
legales en materia agraria han sido la Ley de Restitucién de Tierras, la
creacién de la Agencia Nacional de Tierras (ANAT), la polémica Ley
Zidres, y el impulso a una serie de mecanismos que intentan superar los
escollos que han habido en la aplicacion de la Ley de 1994 y sobre todo
su gestion, por las irregularidades ya sefialadas. Respecto a lo previsto
en los Acuerdos de Paz, el punto 1 establece una ruta de accién desde la
perspectiva de una reforma rural integral, a partir de planes de desarrollo
con enfoque territorial, compatibles con la conservaciéon ambiental y en
la perspectiva de potenciar la organizacién comunitaria y la participacion
de la sociedad civil sobre los usos del suelo, pero por el momento apenas
ha sido desarrollada. Hay autores que temen que si bien los acuerdos
permiten abordar cuestiones fundamentales sobre ordenacion y usos del
territorio y participacion ciudadana, estos espacios sean aprovechados
para revertir ciertos procesos y normas de proteccién ambiental (Ortiz y
otros, 2019, p. 133). De hecho, varias organizaciones han cuestionado el
proyecto de Ley 003/2018 que modifica la Ley 160, por considerar que
obstaculiza procedimientos redistributivos establecidos en los acuerdos
al modificar la extincion de dominio, y reduce los baldios adjudicables
para campesinos, afrodescendientes e indigenas, en favor del desarrollo
agroindustrial, minero-energético y de infraestructuras (Corporacion
Grupo Semillas, 2018).

Por ultimo, la Ley 1448/2011 de Victimas y Restitucion de Tierras, prevé
larestitucion de tierras a ocupantes de baldios formalizando juridicamente
la situacién del ocupante y convirtiéndolo en propietario, aunque no se
cumplan estrictamente los requisitos de tiempo y explotacion previstos
en la Ley 160. Mediante una flexibilizacion de los requisitos respecto al
procedimiento administrativo ordinario de adjudicacién de baldios, una
victima del conflicto armado que abandond o le despojaron el bien que
ocupaba, puede obtener una sentencia que le restituya el bien ocupado en
su dia. De hecho, hasta febrero del 2017 la ANAT ha recibido 640 6rdenes
de adjudicacion de baldios por los jueces de restitucion del pais (ANAT,
2017).

LAS PRACTICAS EN LA POLITICA DE TIERRAS

Absalén Machado (2009, p. 14) considera que la politica de tierras ha sido
casuistica en torno a intereses de particulares, y no ha habido una politica
publica a largo plazo como proyecto nacional; mas bien se ha potenciado
cierto tipo de proyectos de desarrollo para beneficio de unos pocos, lo cual en
cierto modo explica la permanencia de los conflictos en la cuestion agraria.
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A pesar del desajuste entre la vocacion del suelo y su uso, pues la
mayor parte del suelo para agricultura esta destinado a ganaderia, los
diferentes gobiernos han impulsado la entrega de tierra ptiblica, en lugar
de redistribuir grandes propiedades o latifundios de zonas productivas y
reordenar el territorio. Por otro lado, la frontera agricola permanentemente
abierta durante el siglo XX, ha sido ampliada por la colonizaciéon de
grandes extensiones de baldios, en regiones sin presencia estatal, a lo
largo de las diversas etapas de expulsidon de poblacion causadas por la
violencia politica y social del pais. Por ello, las causas de que el “problema
de la tierra” se encuentre principalmente en las zonas de baldios, son la
violencia estructural y la inequidad del pais, junto con la violencia directa
ejercida por diversos actores armados?.

Las practicas corruptas y clientelares del aparato administrativo del
Estado han derivado en graves irregularidades en las adjudicaciones de
baldios, con la connivencia de notarios, registradores y otros operadores
juridicos, ademas de politicos, vinculados a la apropiacion irregular
de tierras (CNMH, 2016, pp. 298, 307, 323, 637). Por otro lado, el
desconocimiento sobre la cantidad de tierra baldia de la nacién que queda
en Colombia, se debe en parte a la falta de seguimiento y control del
devenir de los predios por la entidad encargada de las adjudicaciones.
También se debe a que hay una deficiencia generalizada de informacién
sistematizada sobre tierras, ausencia de inventario y falta de datos del
catastro y el registro, dejadez administrativa que ha sido interpelada por
la Corte Constitucional varias veces, desde que dict6 la orden de crear un
censo de baldios, en la sentencia T-488 de 2014.

Estas deficiencias en el quehacer estatal, afiaden al problema una dindmica
de apropiacion de baldios “de facto” por parte de varios actores, sin pasar
por el procedimiento administrativo establecido. Ello conlleva a que el
caos y desconocimiento sobre qué tierra es privada o publica, sea todavia
mayor. La apropiacién de baldios por grandes hacendados y empresarios
a costa del trabajo del colono en el siglo XIX y principios del XX, ha sido
documentada por varios autores (Legrand, 1988; Valencia, 1991; Tovar,
1997; Escobar, 2013). Para resumir el proceso, Hermes Tovar denominaba
la “ley de 3 pasos” ala mecanica general de apropiacion de tierra baldia de
los colonos sin titulos, por parte de empresarios y hacendados:

- Entrada de colonos al monte, para talar y ponerlo a producir.

- Negociacion de estos terrenos trabajados con agricultores locales
con recursos, que van acumulando lotes.

2 Se ha escrito mucho sobre la conflictividad en torno a la tierra en Colombia desde diversos enfoques,
temporalidades y disciplinas, tratando temas como la politica agraria, la colonizacion, la violencia
y el agro o el movimiento campesino. Entre ellos destacariamos, ademds de los textos o autores ya
expresamente citados a Hermes Tovar, German Colmenares, Catherine Legrand, Gonzalo Sanchez, Dario
Fajardo, Alejandro Reyes Posada, Marco Palacios, Elsy Marulanda, Alfredo Molano o Leén Zamosc.
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- Barrida que hace el latifundista al llegar a la regién con titulos o
con “...agentes y dinero que imponen la voluntad del patréon de
hacer una hacienda, complementada por elementos locales como el
intermediario y el tendero” (Fals Borda, 1979, pp. 49-50).

En ocasiones, se transmitian a empresas petroleras meras expectativas del
dominio de un bien baldio que estaba en tramite por el colono (Notaria
Segunda de Bucaramanga, 1962). Ni siquiera esperaban a que el campesino
tuviera el titulo de adjudicacién del bien, sino que independientemente de
que al final la resoluciéon administrativa lo otorgara, este se transmitia y ya
quedaba incorporado al mercado de tierras. Otra préctica de apropiacion
de baldios ocupados por colonos, se realizaba a través de contratos de
trabajo vinculando a varios colonos para que explotaran terrenos baldios
no colindantes. Al cabo de unos afios, las mejoras o cultivos realizados
sobre la tierra eran entregados al empresario o particular, que solicitaba
la adjudicacién de todas las zonas mejoradas como un baldio, incluyendo
los baldios intermedios todavia existentes, pues al no estar registrados,
no se advertia la inexactitud de lo solicitado (Arias, 2008, p. 51). Otras
practicas de concentracion de la propiedad, se llevaron a cabo mediante
ventas simuladas entre familiares, que ampliaban los linderos de sus
propiedades incluyendo baldios aledafios, en cada nueva compraventa,
hasta conformar verdaderas haciendas sobre terrenos baldios (Ramirez,
2012).

Estas logicas de apropiacidn, se deben en parte a la falta de apoyo estatal,
sin la que el campesino no puede impulsar proyecto productivo alguno. La
falta de créditos y ayudas, han abocado en muchas ocasiones al campesino
o al colono a abandonar terrenos ya cultivados, donde realizaron la dura
faena de descuajar selva para preparar el terreno, en zonas aisladas,
diezmadas de enfermedades y mosquitos, “... de manera que todo su
esfuerzo, toda su lucha ha sido en beneficio de una clase privilegiada...
hasta que enfermo y sin recursos opta por abandonar lo que constituyd
para €l una esperanza” (Vanguardia Liberal, 1941, p. 4)°.

Respecto a las tltimas décadas, los datos de apropiacion de baldios
arrojan la sospecha de unas 370.000 hectareas de bienes adquiridos por
prescripcion adquisitiva entre los afios 1991 a 2015, en determinados
departamentos, juzgados y afios, principalmente sobre baldios mayores
de 200 hectareas, por la mala gestion y corrupcién del 6rgano competente.
Tal como adelantidbamos, la Corte Constitucional estd revisando esta
situacion con la finalidad de que se aclare que los baldios tinicamente
se adquieren por adjudicacién administrativa, y en su caso recuperar
los que se adquirieron por la via ilegal de la prescripcion adquisitiva.

3 Declaraciones de un colono de la zona selvatica del Carare, explicando las dificultades de
miles de colonos en la zona, en el departamento de Santander.
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Colectivos de abogados, senalan la falta de voluntad politica para superar
las masivas irregularidades administrativas, asi como intentos de evitar
su aclaracién con nuevos proyectos de ley y reformas, cuando los baldios
son imprescriptibles segin la normativa desde 1882, y como reafirma el
articulo 63 de la Constitucion Politica*.

JURISPRUDENCIA DE RESTITUCION DE TIERRAS SOBRE
ADJUDICACIONES DE BALDIOS Y PARCELACIONES

Las 73 sentencias analizadas con corte a agosto de 2018, corresponden a
varios municipios en los que o bien se llevo a cabo una fuerte politica de
parcelaciones en su dia, o hay mayoritariamente tierra baldia.

Asi, por un lado se ha seleccionado el municipio de San Alberto en el
departamento del Cesar, para mostrar la casuistica en torno a casos
de parcelaciones de haciendas o grandes fincas, pues de un total de 36
sentencias, salvo en una se resuelven restituciones sobre 5 parcelaciones
de fincas, efectuadas por el Estado entre finales de los ochenta y los
noventa del siglo pasado. Este municipio nos interesa principalmente
para analizar las causas de nulidad de los actos administrativos.

Por otro lado, las sentencias de los municipios de Mapiripan y El
Dorado en el departamento del Meta nos interesan como muestra de la
casuistica en zona de colonizacién reciente, donde se ha adjudicado mas
tierra baldia (Sanchez y Villaveces, 2015, p. 37). Se han elegido estos
dos municipios porque junto con Puerto Gaitan, son los que tienen
mas sentencias de restitucién: Mapiripan (19), El Dorado (18). Sobre
el territorio de la Orinoquia ya hay casos documentados de despojo de
tierras y acumulacion de predios de origen baldio, por parte de empresas
nacionales y multinacionales, entre los que figura por ejemplo el de la
empresa Poligrow Colombia Ltda., en Mapiripan (Mesa Copartes Misereor,
2017, pp. 40-42) o un andlisis del CINEP del proceso de restitucién y su
complejidad en el Alto de Tillava en Puerto Gaitan (CINEP, 2016, pp. 89-
136).

Municipio de Mapiripan

El municipio de Mapiripan es el segundo municipio del Meta con mas
sentencias de restitucion de tierras, las cuales fueron dictadas entre
los meses de febrero de 2016 y julio de 2017. Todas resuelven casos
de bienes urbanos baldios, reconociendo en su mayoria el derecho a la
restitucion del solicitante —principalmente mujeres™-, si bien se opta por

4 Intervenciones de la Comisién Colombiana de Juristas y de Dejusticia en la audiencia ptblica
convocada por el Auto 708 de 2018 de la Corte Constitucional, celebrada el 7 de febrero de 2019
sobre clarificacion de baldios.

5 La sentencia Juzgado 1° de Villavicencio de fecha 7 de abril de 2016 y la sentencia del Tribunal
Superior de Restitucion de Bogota de 28 de abril de 2016 dedican un apartado a explicar y aplicar
el enfoque diferencial de la mujer propietaria, sefialando su vulnerabilidad y la discriminacién
sufrida historicamente en su acceso a la propiedad.
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la compensacidn por equivalente en 10 casos, frente a menos cantidad de
restituciones materiales. Las compensaciones se ordenan principalmente
porque la victima tiene temor a retornar y hay en el predio un segundo
ocupante de buena fe exenta de culpa. Por otro lado, hay unas 7 negaciones
de restitucion, si bien alguna ha sido revocada con posterioridad.

Todas las peticiones se enmarcan en el contexto de violencia acaecido en
1997, cuando, de acuerdo con lo relatado en las sentencias, el 70% de la
poblacién de Mapiripan se vio obligada a desplazarse, como consecuencia
de la incursién de grupos paramilitares que provocaron graves violaciones
a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario en la
zona, con masacres, descuartizamientos, y combates entre diferentes
actores armados. Las causas del conflicto armado en esta zona se deben
a la relacién entre bienes baldios, procesos de colonizacion y procesos de
concentracion improductiva de tierras, asi como la condicién histérica
de vulnerabilidad del campesino, tradicionalmente discriminado y
abandonado.

El juez de restitucién, como gestor de paz que es, resuelve esta situacion
conciliando argumentos juridicos con argumentos histéricos o de
contexto, con el fin de lograr una justicia efectiva. De la revisién de la
jurisprudencia seleccionada, se deduce que los jueces y magistrados,
ademas de sumar argumentos histéricos a los argumentos juridicos,
apelan a legislaciéon internacional, nacional y a la jurisprudencia de
derechos humanos, con el fin de reforzar la tesis de la preponderancia
de los derechos de las victimas frente a otros sujetos, intereses o incluso
la seguridad juridica de actuaciones anteriores, por ser imperio de la ley,
inculcar respeto a los derechos humanos y ser un elemento indispensable
para lograr la paz (Jzdo. 2° Villavicencio de 25 de febrero de 2016). Asi, la
paz y los derechos humanos son los elementos que legitiman y justifican
la intervencién, con caracter excepcional, de estos tribunales y juzgados
en la materia. En esta labor judicial, también se aclaran competencias
administrativas de adjudicaciones de baldios (STS]B de 30 de septiembre
de 2016) y al menos en 8 sentencias se pondera normativa de baldios y
normativa agraria, bajo los parametros del principio pro homine, por el
que las normas deben invocarse e interpretarse de forma que favorezca a
la victima.

Por ejemplo, uno de los temas que se abordan con mayor amplitud, es la
pertinencia de aplicar la Ley 137/1959, o en su caso tener en cuenta lo
previsto en la Ley 388/1997 y otras disposiciones: tras el desplazamiento
masivo, hubo repoblamiento de la cabecera municipal de Mapiripan y hay
gran confusion sobre la tenencia de los predios, por lo que en muchos
casos hay que aclarar si la ocupacién del bien baldio urbano en su dia
vincula juridicamente al peticionario de la restituciéon o por el contrario,
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deberia negarse por no existir dicho vinculo. Por otro lado, el Consejo de
Estado adoptd en su dia un criterio de interpretacion de la Ley 137/959
—para evitar invasiones—, por el que solamente se podian adjudicar bienes
baldios urbanos por las corporaciones municipales a través de venta por
un término de dos afios desde la expediciéon de la Ley, y tnicamente
podian tramitarlo los propietarios de mejoras en los baldios.

Asi, la sentencia del TSB de fecha 30 de junio de 2016 analiza las leyes
citadas y otras, ademas de algunas disposiciones reglamentarias y el
Acuerdo del municipio No. 006 de 2004, para justificar su alejamiento de
la linea establecida por el Consejo de Estado y estimar que, por una parte,
no hay una limitacién temporal de dos afios en cuanto a la posibilidad
de que alguien que ocupara un baldio urbano tuviera el derecho o la
expectativa de solicitar su adjudicacion al ayuntamiento; por otra parte,
deduce que de la normativa estudiada tampoco se permite solamente
solicitar la adjudicacién a los propietarios de mejoras en los predios.
Dicho cambio de criterio y distanciamiento del concepto emitido por el
Consejo de Estado, es motivado por el Tribunal en virtud del Estado Social
de Derecho y los principios de confianza legitima, la funcién social de la
propiedad, el derecho a la vivienda digna, y un trato no discriminatorio
respecto a otros ocupantes que con posterioridad a 1997 pudieron
acceder a los bienes urbanos. Asimismo, mas adelante se establece que
si bien habria que aplicar la Ley de 1959 de acuerdo con la época de la
ocupacion del predio, y por tanto el solicitante tendria que comprarlo,
se resuelve que este no pague, sino que sea una cesion gratuita, por tres
motivos: la finalidad transformadora de la normatividad de restitucion y
concretamente la Ley 1448, la existencia de leyes posteriores a la de 1959
que establecen la gratuidad, como la Ley 9/1989, la Ley 388/1997 y la
Ley 1001/2005, y por ultimo, las elevadas edades de los solicitantes. Asi,
se enlaza la finalidad de la Ley con normativa ordinaria en vigor, y con la
realidad de los peticionarios.

Por otro lado, se ordena al ayuntamiento que coordinadamente con las
entidades de victimasy restitucion, desarrolle una estrategia para formalizar
la propiedad de los restituidos y de los segundos ocupantes a los que se
estime mantener enlos predios ocupados actualmente, aligual que otras dos
sentencias del Tribunal con misma fecha y la sentencia de fecha 18 de julio
de 2016, donde se insiste en la posibilidad de gratuidad en la formalizacion
juridica del bien por la Corporacién Municipal. La sentencia del Tribunal de
30 de septiembre del mismo afio, explica de forma meridianamente clara
la tesitura flexibilizadora expuesta en relacion a la diferencia de criterio
con el Consejo de Estado, expresando que no pueden tenerse en cuenta
los criterios ordinarios de la forma de venta y si podian adquirirlo o no en
la época, para resolver asuntos de restitucion, porque “... se absolutiza sin
mas el modo previsto en disposiciones de orden legal”.
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En relacién con la prohibicidon de tener mas de un bien, otra sentencia
del mismo tribunal de fecha 17 de noviembre de 2016°, aplica el juicio
integrado, y aunque se estima que es victima y ocup6 el bien, se niega el
derecho a restituir porque es propietaria de dos inmuebles, y su esposo
de otro, y por tanto no es legitima adjudicataria en virtud del articulo 72
de la Ley 160/1994, que prohibe adjudicar si se tienen otros bienes en
propiedad. Por ultimo, cabe comentar la sentencia del TSB de fecha 16
de diciembre de 2016, por la que se niega la restitucién por no haber
asumido las cargas o responsabilidades que la normativa imponia al
ocupante del baldio en su dia. Asi, dice el tribunal que no se asumié la
carga de construir la vivienda, responsabilidad que debe asumirse pues
la funcidn social de la propiedad, por la que tiene sentido la adjudicacién
de baldios urbanos, es garantizar el derecho a la vivienda, y por tanto,
aunque fuera ocupante no consolido la relacién juridica con el bien, o
esta se perdié por hechos ajenos al conflicto armado, por no registrar la
resolucién de adjudicacion (lo cual seria un mero formalismo subsanable,
pero que aunado a lo demas pesa para negar la restitucién), no construir,
y ademas ser propietario de otra vivienda.

Municipio de El Dorado

En el municipio de El Dorado hay 18 sentencias dictadas entre los afios
2014 a 2017. En la mayoria se estima el derecho a la restitucién y se
ordena la restitucion material y/o juridica, salvo en 3 casos en que se
niega y uno en que se compensa. Las peticiones se realizan casi en
igual proporcion por hombres y mujeres. Los predios se ubican en una
zona de colonizacion iniciada hacia la década de los 40 y 50, por parte
de colonos que huian de la violencia bipartidista. Con posterioridad —
segun lo relatado en las sentencias— se asentaron las FARC, y después
se constituyeron autodefensas privadas, habiendo enfrentamientos
entre ambas y con el Ejército Nacional. Asi, se produjo el abandono
de los predios por presiones de los actores armados, riesgo de minas,
reclutamiento forzoso y combates. Los paramilitares desplazaron zonas
enteras, y hubo afectaciéon de la parapolitica, pues algunas sentencias
comentan que el paramilitarismo llegd a cooptar a la administraciéon local
y regional.

Hay unos seis casos de predios baldios, y en otros seis se invocala prescripcién
adquisitiva extraordinaria para formalizar la relacion juridica con un bien
privado; en el resto solamente se restituye materialmente el bien, porque
habia un vinculo juridico formalizado y no se ha perdido. La mayor parte
de las tierras restituidas estan afectadas por cuestiones ambientales, y en
menor medida por afectacion de contratos de titulos mineros.

6 Hay dos con la misma fecha y ponente, nos referimos a la radicada con No.
50001312100220150000501.
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Respecto a los casos de terrenos baldios, los jueces y magistrados hacen
una valoracion de la viabilidad de la adjudicacion conforme a los requisitos
establecidos en la normativa de referencia, esto es, la Ley 160/1994 y
las actuales disposiciones especiales, como el articulo 74.5 de la Ley
1448 o el concepto de justicia transicional, entre otras que veremos a
continuacion, con el fin de flexibilizar los requisitos y facilitar el acceso a
la propiedad. Asi por ejemplo, en la sentencia del Juzgado 2° del Circuito
Civil Especializado de Tierras de Villavicencio de 9 de febrero de 2016, se
ordena la formalizacién del vinculo sobre un baldio cuya solicitud habia
sido rechazada por el antiguo érgano competente en el ano 2012, por
estar sobre el Area de Afectacién Distrito de Manejo de la Macarena. Tras
citarse en la sentencia el articulo 675 del Cddigo Civil, que define a los
bienes baldios como “todas las tierras que estando situadas dentro de
los limites territoriales carecen de duefio”, y que es competencia de la
nacién adjudicarlos para mejorar las condiciones de vida de los que no
tienen tierra y por ende de toda la sociedad, recuerda que los requisitos
establecidos en la Ley 160, son:

- Explotacion econdmica de 2/3 del predio y vocacién agropecuaria.
- Haberlo ocupado por un término no superior a cinco afios.

- No tener un patrimonio superior a mil salarios minimos mensuales
legales vigentes.

- No ser propietario o poseedor de otro predio rural.

- Que la adjudicacién se dé dentro de los parametros establecidos
para las Unidades Agricolas Familiares (UAF).

En cuanto a la temporalidad y extensién de la explotacion, flexibiliza su
exigibilidad, pues al igual que en otros casos se aplica el apartado 5 del
articulo 74 de la Ley 1448, que exime de tener que cumplir con el tiempo
estipulado de explotacién econdmica, si el despojo o abandono forzado
perturbaron la misma. Por otro lado, se vincula el concepto de justicia
transicional, como conjunto de medidas excepcionales y coyunturales
en aras de la construccion de paz, con el articulo 107 del Decreto 019
de 2012, que establece que no es necesario cumplir con el requisito de
explotar casi la totalidad del predio.

También hay algtin caso en que se flexibiliza el tltimo requisito, sobre la
necesidad de que el predio cumpla los parametros de extension previstos
en la UAF. Por ejemplo, en la sentencia del Juzgado 2° de fecha 22 de abril
de 2014, o la sentencia del mismo Juzgado de fecha 2 de diciembre de
2015, por la que se citan los mismos argumentos, afiadiendo que en este
caso no cumple con el requisito de la UAF al ser un predio de 8 hectareas,
y por tanto ser menor en extension a lo acordado en la Resolucion 041 de
1996 del Incora, por la que se establece un rango de 28 a 38 hectareas para
el municipio de El Dorado. El juzgado apela a la finalidad de la Ley 160,
de redistribucién de la propiedad para los mas vulnerables, incorporando
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el Decreto 3759 de 2009 que flexibiliza la aplicabilidad de normas sobre
adjudicaciones de baldios, asi como el principio de igualdad en sentido
material. A nuestro parecer esta deberia haber sido la normativa invocada
para resolver la falta de cumplimiento de este requisito en la sentencia
del TSB de fecha 30 de septiembre de 2016, ya que cumplen con los
parametros establecidos para las UAF y el predio es de apenas 1 hectarea.

Por otro lado, destaca la cuestiéon ambiental en 12 sentencias. Muchos
de los predios solicitados estan en lugares protegidos, como la zona
denominada Area de Manejo Especial de la Macarena (AMEM), creada
en virtud del Decreto 1989 de 1989 para regular las actividades humanas
permitidas y no afectar la estabilidad ecoldgica del territorio. Dentro
del mismo, se implemento el Distrito de Manejo Integrado de Recursos
Renovables del Ariari - Guayabero, también colonizado, por lo que los
jueces y magistrados deben pronunciarse respecto a esta situacion, pues
la restituciéon también es un derecho fundamental.

En este contexto, en el Juzgado 2° la sentencia de fecha 22 de abril de 2014
apela a la Carta Politica y la proteccién ambiental, asi como al Cédigo
de Recursos Naturales (Decreto 2811 de 1974), donde se reconoce al
ambiente como patrimonio comun y se establecen responsabilidades para
su conservacion. También rige en la zona el Decreto 2372 de 2010 sobre
el Sistema Nacional de Areas Protegidas, ademas del CONPES 3680 y
otras disposiciones como la normativa ambiental a tener en cuenta en
esta zona. En relacién al predio objeto de solicitud, Cormacarena emitio
un informe manifestando que el 41% del predio esta inmerso en la figura
de proteccion ambiental, pero ello no fue Obice para que el juzgado
ordenara restituir y adjudicar el baldio, siempre y cuando se adoptara el
plan de manejo ambiental ordenado por el ente ambiental. Ello en virtud
del principio de confianza legitima que se aplica al campesino solicitante,
pues siempre le ha dado a su predio una vocacion agricolay se ha generado
una expectativa confiando en que el uso que le ha dado no se modificara
de repente.

Ademas, el juzgado apela al concepto de desarrollo sostenible y la funcién
ecoldgica de la propiedad como elemento de conciliacién entre el derecho
a explotar la tierra por el campesino por un lado, y por otro el derecho del
medio ambiente a ser protegido, proponiéndose en esta y otras sentencias,
comoladel Juzgado2° de 9 de febrero de 2016, la posibilidad de incluir a los
restituidos en el programa de familias guardabosques, una vez adjudicado
el bien. Asi, se recuerda que la Corte ha establecido que el articulo 80 de
la Constitucion debe superar su perspectiva puramente conservacionista,
armonizando el derecho al desarrollo con las restricciones normativas
de proteccién al medio ambiente, para finalmente apelar a la necesaria
interpretacion teleologica y finalista de la Ley 1448, que pretende
garantizar la restitucion a comunidades desplazadas como mecanismo de
estabilizacion socio-econémica.
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La interpretacion restrictiva de la conservacion de las areas naturales
protegidas, se debe a la recepciéon de normativa ambiental foranea,
desarrollada para realidades diferentes a la colombiana, concretamente
la de Estados Unidos, donde no hay espacios naturales habitados desde
hace mucho tiempo por humanos, ni se da la problematica del despojo
y expulsion de poblacidon hacia estos lugares. Pero también se debe a
un desarrollo normativo que favorece a la economia agroindustrial en
el entendido de que la economia campesina no es viable porque no
saben trabajar, y ademas contaminan los bosques con sus practicas
tradicionales. Estos planteamientos, que conllevan a la revictimizacién
de los campesinos, sujetos de derechos colectivos tradicionalmente
abandonados, pobres y excluidos historicamente, deben ser reorientados
hacia una perspectiva integral del ambiente, en la que como explica Mesa
Cuadros, entendemos los ecosistemas como espacios integrados por
naturaleza y humanos, siguiendo la ruta de accién integral propuesta en
el punto 1 de los Acuerdos de Paz, de cierre de la frontera agricola (Mesa
y otros, 2019, pp. 177-193).

En la restitucién judicial de tierras, las propuestas de conciliacion
de ambos derechos son variadas. Algunos fallos ordenan al 6rgano
competente en materia ambiental que disefie planes de manejo integral
de conservaciones de bosques y cobertura vegetal para estos predios,
y si lo considera necesario sustraiga una parte del predio o restrinja el
derecho de propiedad de los restituidos o sus obligaciones, en virtud de
la funcién ecoldgica de esta. En otros casos se ha llegado a compensar
con otro bien por cuestiones ambientales y de mineria, como el Juzgado
1° de Villavicencio en sentencia de fecha 3 de septiembre de 2015, que
resuelve compensar al ser un Area de Manejo Especial de La Macarena y
haber minerales de roca y piedra caliza en bruto en la zona con contratos
de concesidn, a diferencia del fallo del TSB de 20 de mayo de 2016, donde
también se habla de la presencia de minas pero no se acuerda compensar.

Merece especial atencion la sentencia del mismo tribunal, de fecha 30
de mayo de 2016, que ordena a la Unidad de Restitucion del Meta la
revision de aquellas victimas ocupantes de baldios cuyas solicitudes de
restitucion no fueron registradas en la etapa administrativa, alegando
cuestiones ambientales, por estar ubicadas en el Area de Manejo Especial
de la Macarena (AMEM). El tribunal expone las dos tesis que hay sobre
el conflicto entre la restitucion y el ambiente, sosteniendo que estas no se
contradicen, sino que su aplicacion depende del caso concreto.

Asi, una tesis sostiene que se deben ponderar los derechos en colisién
para ver cual es preferente, con la posibilidad de conciliar ambos derechos
acudiendo a la figura de la compensacion. En este punto, el Tribunal
aprovecha para sefialar que el Gobierno no establecié dicha posibilidad
para bienes baldios no adjudicables, pues en el Decreto 440/2016 se
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establecia rechazar las solicitudes de restitucién sobre terrenos baldios
que estuvieran ubicados en zonas de reserva forestal, parques nacionales
naturales y regionales. Ello lleva al Tribunal a colegir que el Gobierno
no tuvo en cuenta los argumentos legales y jurisprudenciales que por
cuestiones histéricas, y no solo constitucionales, ha mantenido la Corte
Constitucional.

La otra tesis, considera que la ponderaciéon no tiene por qué darse
siempre, pues puede haber un conflicto aparente pero en realidad los
derechos fundamentales no deben ser opuestos y bastaria armonizar
ambos derechos. Asi, no hay necesidad de contraponer ambos derechos,
como se ha hecho con anterioridad desde un enfoque antropocéntrico,
en el que el hombre y la naturaleza son vistos como opuestos, en lugar
de complementarios. La sentencia contintia con alegatos histdricos,
recordando la importancia del derecho a la tierra y al territorio para
los campesinos y su cultura, y el proceso de colonizacién vivido por
muchos de ellos en el contexto del conflicto armado, cuyo origen esta
en el problema agrario. La sentencia contextualiza las ocupaciones de
baldios protegidos ambientalmente con mas jurisprudencia de la Corte,
y bibliografia, recordando que el 92% de los pobladores de La Macarena
carecen de tierra formalizada, territorio ocupado como consecuencia de
la busqueda de tierras por parte de los sectores menos favorecidos de la
poblacién, victimas de despojos, abandono de tierras y desplazamiento.
El tribunal resuelve otorgando la restitucion material, pero pospone la
juridica, para que el 6rgano ambiental y las victimas caractericen los
terrenos y se puedan determinar cudles son las areas de ocupacion,
dentro del DMI Ariari - Guayabero de la AMEM, su forma de producir y
los cuidados dedicados al entorno, con la idea de reformular criterios para
zonificar ambientalmente el lugar, indicar si los proyectos productivos
pueden continuar y disefiar un plan o taller que eduque a los habitantes
al cuidado ambiental de la zona, asi como verificar si las explotaciones
mineras afectan el goce efectivo del derecho a la restitucion. Respecto
a los titulos mineros, el tribunal defiende la tesis de la permanencia del
campesino en la zona, al expresar que seria una contradicciéon permitir
la explotacion minera en una zona de proteccion ambiental, y no la
ocupaciéon campesina.

Municipio de San Alberto

Antes de exponer los casos relevantes sobre nulidad de actos
administrativos en las sentencias de este municipio, recordemos que el
inciso primero del articulo 74 de la Ley 1448 de 2011 dispone el despojo:

Se entiende por despojo la accién por medio de la cual, aprovechandose
de la situacion de violencia, se priva arbitrariamente a una persona de su
propiedad, posesion u ocupacion, ya sea de hecho, mediante negocio ju-
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ridico, acto administrativo, sentencia, o mediante la comisién de delitos
asociados a la situacion de violencia.

Asimismo, el articulo 91 establece la posibilidad de la declaratoria de
nulidad de actos administrativos, entre los contenidos del fallo de la
peticion de restitucion en su apartado m).

El municipio de San Alberto fue objeto de 5 parcelaciones en 1992. Todas
estan afectadas por solicitudes de restitucion de antiguos parceleros.
Dichas parcelaciones, tal como relata la Sentencia de San Alberto de 18 de
diciembre de 2015, dictada por el TSD] de Bogota, tienen como origen la
organizacion de trabajadores y sus tomas de tierras, junto con la presencia
de organizaciones sindicales en torno a empresas de cultivo de palma y
campesinas, que ya en la década de los 60 se manifestaban a través de
huelgas conjuntas. Hacia el afio 1992, en el municipio incrementaron su
peso electoral movimientos de izquierda como el M-19 o Unién Patridtica
(UP), lo cual fue un elemento desencadenante de violencia politica en
la zona. Si bien hubo guerrillas desde la década de los 80, en la década
siguiente se redujo su presencia, por la intervencién de la fuerza publica
y grupos paramilitares.

Entre los afios 1987 y 1992, se ocuparon los predios La Carolina (El
Tesoro), Tokio, Los Cedros y 7 de agosto. Los predios La Carolina y Los
Cedros se parcelaron como consecuencia de acciones impulsadas por
campesinos de la organizacion campesina ANUC-UR y por la UP. En
el caso de Los Cedros, hubo intervencién del ejército y varias medidas
violentas contra los invasores, pero finalmente el propietario negoci6 con
el Incora y en 1992 se titularon 25 parcelas repartidas por sorteo, con una
extension de entre las 19 y las 21 hectareas. Mas adelante, hacia 1994
los parceleros se convirtieron en objetivo militar para el lider paramilitar
de la zona, que los vinculaba con la guerrilla, produciéndose amenazas,
asesinatos y masacres en algunas de las parcelaciones.

La adjudicacién de las parcelas se llevd a cabo mediante venta, con las
condiciones de la Ley 160/1994. La mayoria de las sentencias comentan
irregularidades en torno a los procedimientos administrativos durante
la etapa posterior, cuando se produjo el abandono o despojo de estas,
y se readjudicaron a otras familias. Por ejemplo, en muchos casos no
ha aparecido la supuesta revocacién de la adjudicaciéon de la parcela
en el expediente administrativo, tramite necesario para su posterior
readjudicacion a otro particular.

Asi, el TSD] de Cartagena, Sala Civil Especializada en Restitucion
de Tierras, dictd una sentencia el 30 de noviembre de 2015 sobre una
solicitud colectiva de restitucién de 11 predios en Los Cedros, de las
que solamente se estimaron 3 peticiones, declarandose la nulidad de
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la revocatoria y de las readjudicaciones. En estas, hay constancia del
abandono de los predios por amenazas de muerte, como por ejemplo
con la adjudicacion de la parcela El Desespero en 1995 y el posterior
despojo juridico mediante Resoluciéon del Incora —poco mas de un afio
después—, en la que se dispuso la revocatoria de adjudicacion de los
titulos de los parceleros, hoy solicitantes de restitucion. En las peticiones
que se estimaron: Limoncito, Buenos Aires y la otra parcela sefialada,
las resoluciones del Incora motivaban la readjudicacion alegando que los
parceleros iniciales habian presentado escrito renunciando, conforme al
articulo 73 del Decreto 01 de 19847, si bien en los archivos del Incoder
- Direccién Territorial Cesar, no hay documento alguno que constate
algin trdmite sobre dichos predios. Ni siquiera se encuentra la solicitud
de adjudicacion de tierras hecha en su dia, sino actuaciones unilaterales
del Incora, que mediante un acto administrativo adopt6é dos decisiones
a la vez: la revocatoria de adjudicacién y la readjudicacién de la misma.
Solo se notificé a los nuevos adjudicatarios, lo cual atenta —dice la
sentencia— contra el principio de publicidad y contra la ejecutoria del
citado instrumento publico, ya que eran oponibles por los primeros
adjudicatarios y era deber de la administracién notificarles su contenido.

Por tanto, se ponen de manifiesto graves irregularidades de la actuacién
administrativa, como la ausencia de documentos en el expediente, que
acrediten la solicitud o la constancia de la notificacion de la readjudicacion
posterior a otras personas, asi como la falta de constancia de que esta se
hiciera con el consentimiento libre, expreso y por escrito del parcelero
inicial, tal como establece la ley. Por todo lo expuesto, el Tribunal procedid
a declarar la nulidad de las resoluciones comentadas.

Otro ejemplo de nulidades de actos administrativos es el de la sentencia
de 28 abril de 2015 del TSDJ de Cartagena, Sala Civil Especializada en
restitucion de tierras, sobre una parcela ubicada en La Carolina. Si bien
el tribunal expone que los actos administrativos gozan de presuncion
de legalidad, no puede dejar de constatar que hay irregularidades en el
expediente y la resolucion administrativa de 1995 sobre otra revocatoria
de adjudicacién de parcelacién, pues no hay prueba de la supuesta
peticién de revocatoria, y previamente se habia autorizado a la parcelera

7 El articulo 73 regulaba la revocatoria de actos de cardcter particular y concreto:
“Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Cuando un acto administrativo haya
creado o modificado una situacion juridica de cardcter particular y concreto o reconocido un
derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del
respectivo titular”. También apela al articulo 72 de la Ley 160/1994 sobre revocaciones: “Sin
perjuicio de lo dispuesto en los incisos anteriores, el INCORA podra revocar directamente,
en cualquier tiempo, las resoluciones de adjudicaciéon de tierras baldias proferidas con
violacién a lo establecido en las normas legales o reglamentarias vigentes sobre baldios.
En este caso no se exigira el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular. En lo
demas, el procedimiento de revocacion se surtira con arreglo a las prescripciones del Codigo
de lo Contencioso Administrativo”.
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la enajenacion del terreno, acto que tampoco fue notificado y sin embargo
consta como ejecutoriado.

En cambio, en la sentencia de 21 mayo de 2015 dictada por el mismo
tribunal, se declaran “inexistentes” los actos administrativos (en lugar de
declarar adecuadamente la nulidad de los mismos por irregularidades),
debido o bien a la falta de consentimiento, o a no haberlos notificado.

La sentencia de 16 julio de 2015, del TSDJ de Antioquia, Sala Tercera
Civil Especializada en Restitucion de Tierras, resuelve también sobre
dos parcelas de La Carolina. En este caso se adjudicé en 1990 un predio
de la parcelacion, que fue abandonado como consecuencia del conflicto
armado. En 1995, el Incora declaré la caducidad administrativa de la
adjudicacion. Inquirida dicha entidad sobre los motivos de dicho acto
en el proceso judicial, esta manifestd no tener archivo del predio en
cuestion, aportando las resoluciones, cuyos anexos dieron algo de luz al
Tribunal. Hay documentos sin fecha en los que se manifiesta que tras
visitar el predio y constatar que estd abandonado, se propone adjudicar la
parcela. De forma contradictoria, el siguiente documento dice que vive un
hijo pero que la comunidad no quiere que este se vincule, por lo que se
propone por el funcionario adelantar caducidad administrativa para abrir
inscripcién de nuevos aspirantes a adjudicar.

La resolucién de caducidad de 1995 no fue notificada personalmente al
accionante sino que se notificé por edicto en Bucaramanga, razonandose
en la motivacion de la misma que los adjudicatarios habian incurrido en
las causales de caducidad previstas en los numerales 1 y 3 del articulo
20 del Acuerdo 022 de noviembre de 1994 dictado por la Junta Directiva
del Incora. Con posterioridad, se adjudicé la parcela en mayo de 1995 —
seflalando el tribunal nuevos elementos de analisis de las ilegalidades—,
pues se readjudico sin los requisitos establecidos, al no estar explotado
sino abandonado.

Asi, el tribunal considera que ha habido despojo administrativo y declara
la nulidad de todos los actos administrativos, pues el Incora declard
unilateralmente la caducidad de la adjudicacién alegando incumplimiento
de los parceleros de las obligaciones contraidas y abandono del predio
por mas de 30 dias, argumentando que no habian avisado ni solicitado
autorizacion o tener una justa causa, cuando lo sucedido es que la
administracion no investigo o indagd para saber el motivo del abandono,
que no fue otro que el desplazamiento forzado. Es irrazonable esperar
una solicitud de autorizacién en semejantes circunstancias y aun mas
sin poner en su conocimiento el inicio del expediente de caducidad. Por
ende, este predio es area de potencial explotacion de hidrocarburos por
Loh Energy sucursal Colombia, si bien se considera que no hay riesgo de
interferencia por explotacion y exploracion, pero asi y todo se establece
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el deber de concertar cualquier actuacion con la victima y comunicarlo al
organo judicial en su caso.

En la misma linea de reproche hacia el extinto Incoder, la sentencia de
21 de agosto de 2015 del TSD] de Cartagena declara también la nulidad
de la resolucion de revocacién de adjudicacién y cuestiona la pasividad
del dérgano competente en materia de adjudicaciones, por conocer
apresuradas ventas de parcelas por los parceleros y no tener la iniciativa
de verificar la causa de las mismas. También es un predio afectado por
contratos de hidrocarburos y se ordena a la ANH revisar los contratos
para que estos no afecten a la explotacion agricola del predio. Igualmente
las sentencias de 26 de enero de 2016 y 16 de febrero de 2016 del mismo
tribunal declararon la nulidad de actos administrativos sobre situaciones
muy similares.

A MODO DE CONCLUSION

Los jueces y tribunales civiles especializados de restitucion de tierras
inciden sobre actuaciones administrativas de adjudicaciones de tierras,
al anular actos administrativos que adjudicaron o readjudicaron predios,
por ser actos ilegales y haber irregularidades fruto de una mala praxis de
la administracion, que no investigd lo suficiente el abandono o las ventas
apresuradas de los campesinos, o procedid a dictar actos administrativos
revocatorios o de caducidad por su cuenta, por intereses de otros
particulares. También ordenan la adjudicacion de baldios en zonas
donde la administracion competente quizas no hubiera adjudicado por
cuestiones ambientales, en virtud de una conciliaciéon entre el derecho
ambiental y el derecho a la tierra y al territorio del campesino, que supera
tanto el horizonte antropocéntrico y dualista individuo versus naturaleza,
como el meramente conservacionista.

Igualmente, con argumentos histéricos y no solo legales, atienden la
situaciéon de desplazamiento y reasentamientos acaecidos con ocasion
del conflicto armado, frente a la gran confusion sobre la tenencia de la
tierra en algunas zonas, reinterpretando o resolviendo contrariamente
a lo establecido por el Consejo de Estado o flexibilizando normas
administrativas, agrarias y ambientales e invocando normas civiles y de
derechos humanos, en virtud del principio pro homine.

Asi, reconociendo el derecho de restitucidn como una medida de
reparacion integral a victimas, interpretan de forma flexible y con un
horizonte teleoldgico las normas ordinarias y extraordinarias relativas
a la adjudicacién de tierras, tanto de baldios urbanos como rurales, asi
como ordenan a entidades publicas diversas acciones para garantizar la
efectividad de las medidas ordenadas, al igual que realizan un analisis
casuistico comparativo entre casos, o evaltian el pasado para saber si las
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personas adjudicatarias asumieron las cargas o responsabilidades legales
en su dia.

Son actuaciones judiciales enmarcadas en un contexto de justicia
transicional, de los jueces como gestores de paz, modelo de justicia que
trata de superar las masivas vulneraciones a los derechos humanos de
las victimas, en su mayoria campesinos que perdieron sus tierras en el
contexto de un largo conflicto armado, y que —como se desprende de las
sentencias— el origen se encuentra en la cuestién agraria y el abandono
del campo por el Estado durante décadas, situacion de facto inadmisible.
En base a la informacién que se va generando en los procesos judiciales
de reparacion, y las investigaciones paralelas que se estan llevando a cabo,
se hace efectivo el derecho a la verdad en relacién a saber la cuota de
responsabilidad del Estado en la problematica de la tierra y la ejecucion
de su politica de tierras, ya que esta ha sido enmascarada por la presunta
legalidad de muchas actuaciones administrativas, judiciales y del mundo
juridico en general, totalmente contrarias a los principios y valores
constitucionales de Colombia.

Por tanto, podemos concluir que la experiencia de la justicia de restitucién
de tierras, aplica un enfoque del derecho en contexto, situando las leyes
y demads normativa nacional en su contexto histérico, cultural, social y
econdmico, tratando de aprehender la compleja realidad de la apropiaciéon
de la tierra en Colombia, bajo el reconocimiento de la responsabilidad del
Estado en la deficiente gestion de la distribucidn de las tierras, la equidad
social y la cuestién agraria.
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RESUMEN:

Aungque por principio -el de relatividad de los contratos- las obligaciones
se predican solo contra quienes participaron en la celebraciéon del negocio,
el sistema juridico ha creado importantes excepciones en las cuales,
por ministerio de la ley, toma a terceros no participes de la celebracion
como sujetos negociales, con legitimacion activa y pasiva respecto de las
obligaciones que surgen de un contrato.
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BUSINESS IMMISSION IN LIGHT OF THE PRINCIPLE OF
RELATIVITY OF CONTRACTS

ABSTRACT:

Although by principle —that of the relativity of contracts— only those who
entered into a contract undertake obligations, the legal system has created
important exceptions in which, by law, it considers third parties that did
not participate in the contract business subjects, with active and passive
legitimization with respect to the obligations that arise from a contract.
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PRELUSION

Este trabajo®se presenta en seis partes: las dos primeras aluden a temas
que hemos considerado bésicos, pero que conviene, para una mejor
comprension del texto, que sean abordados como preliminares. Las
restantes partes si competen al problema de investigacion cuyo enunciado
podria ser el siguiente:

¢Es legitima la figura del derecho colombiano que denominamos inmision para
obligar contractualmente a personas que no han participado en la celebracion del
negocio?

De entrada, como hipétesis, afirmamos que si; no solo es legitima; ademas
es de una gran utilidad para resolver problemas de legitimacién en la
causa que en muchos casos judiciales han desembocado en providencias
inicuas.

1. El principio de relatividad de los contratos

El concepto es milenario y, ademas, universal. La regla indicadora de
que los contratos son vinculantes solo para quienes los celebran y no
para terceros, esta en todos los sistemas juridicos que conocemos. Los
romanos la enunciaban con esta sentencia: res inter alios acta aliis neque
nocere neque prodese potest, cuya traduccion indica que los actos juridicos
no generan ni perjuicio ni beneficio a quienes no participaron en ellos. Es
decir, los efectos positivos o negativos que se deriven del contrato solo
afectan a quienes fueron partes en él.

No obstante, el sistema juridico ha descubierto que el principio
mencionado no puede tener rigidez absoluta; que, en determinadas
circunstancias que el sistema sopesa, el negocio ha de producir efectos
contra terceros que no han participado en la celebracién del contrato,
pero si en la ejecucidn, o, incluso, ha de prodigar efectos frente a terceros
que no han estado relacionados con el contrato en momento alguno.

2. Antecedentes remotos

En el derecho antiguo habia tres mecanismos que permitian que un
negocio tuviese efectos frente a otras personas: el vinculo de familia
que obligaba a los miembros de la misma a responder por los negocios
celebrados por quien los representaba, la ratihabitio o ratificacion del
negocio por un tercero y la declaratoria de mala fe atribuida a terceros al
negocio, para quienes pasaba a ser vinculante la disposicion, como en el

2 Este articulo es producto de una investigacion mas extensa que este autor adelanta sobre
el tema, cuya publicacién como libro esta en camino.
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ejemplo de la condicidn resolutoria expresa, hoy recogida en el articulo
1547 del Cédigo Civil colombiano.

Nada de extrafio tiene que esas remotas ideas hayan influido en los
legisladores del siglo XX, cuando éstos encontraron la necesidad de que
ciertos contratos, para que cumpliesen cabalmente su funcion social y
juridica, debian tener efectos contra terceros, per se. Ya no contra los
integrantes de un clan o familia, o por ratificacion, o por mala fe, sino por
ministerio de la ley y en contra de quienes se benefician de la actividad
en la cual estd inmerso el negocio, o participan de un sorites de negocios,
o asumen la ejecucién de las obligaciones provenientes del contrato que
otra persona ha celebrado.

Sin embargo, es preciso advertirlo, sigue campeando como de
aplicacién general el principio de la relatividad del contrato, es decir,
solo es obligatorio para las partes. En la actualidad puede decirse que
excepcionalmente un negocio juridico puede generar efectos contra
terceros, bien sea porque a ese fin fue encaminado, con la bendicién de la
ley, o bien de modo accidental o por reflejo, aunque también dispuesto por
el legislador, cuando éste quiere alcanzar ciertos propositos que pueden
ser de proteccién de intereses merecedores de tutela, o de impulso de
determinada actividad que juzga conveniente para la comunidad, o con
algtin otro propdsito plausible.

3. Inmisién, oponibilidad e inoponibilidad

En el derecho moderno, la inoponibilidad frente a terceros sigue siendo
la regla general y también la oponibilidad contra terceros de un contrato
es la excepcidn, todo como consecuencia del principio de relatividad de
los contratos. La oponibilidad contra terceros opera sélo en los siguientes
eventos:

Cuando el tercero, cuyo interés fue objeto de negociacién por parte de
otros, ratifica el negocio; al ratificar, se vincula, del mismo modo como
si él mismo hubiese estipulado y pasa a ser, sin duda, sujeto negocial. El
mecanismo es también tan antiguo como el derecho mismo, pues entre
los romanos era posible la ratificacion o ratihabitio por quien fuere el
verdadero titular de los intereses. (Ulpiano, [s.f.], citado por Valencia,
2008, p. 523).

Cuando la ley no ha previsto mecanismos de publicidad para que los
terceros se enteren de ciertos negocios, sdlo les seran oponibles si tales
terceros han actuado de mala fe (por ejemplo, articulos 1547 y 1931 del
Codigo Civil). Es esta hipdtesis tan antigua como la anterior, pues ya los
romanos preveian esta situacion. (Valencia, 2008, p. 523).

Cuando la ley ha previsto que, dados ciertos mecanismos de publicidad,
se presume que todas las personas de una comunidad conocen un
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negocio y, por tanto, les es vinculante. Es un mecanismo de aparicién
relativamente reciente, pues la necesidad surgid, entre los siglos XVIII
y XIX, por la necesidad de dar seguridad y certeza a ciertas operaciones
mercantiles.

Cuando la ley, por razones de interés general, ptblico o social, o para
facilitar la dinamica propia de determinado negocio, pontifica tales
efectos®, como en el transporte, en el seguro o en los contratos colectivos.
El tercero pasa, por ministerio de la ley, a ser sujeto del contrato.

Cuando la jurisprudencia, debido a la asuncién de obligaciones que una
persona hace respecto de las que otro asumio en un contrato, le atribuye
responsabilidad contractual, como en el caso de los subcontratistas.

De estas cinco hipdtesis las dos tltimas son las de aparicion mas reciente
y dan origen al fenomeno que hemos llamado inmisién contractual. Son ellas
el objeto de este estudio, por su singularidad y la escasa atencién que
han recibido de la doctrina y de la jurisprudencia. En cambio, la sefialada
en tercer lugar es mucho mas conocida y estudiada, desde el auge del
derecho mercantil, aunque era desconocida en el derecho romano. Y las
dos primeras de la lista vienen desde épocas muy antiguas del propio
derecho romano.

4. La inmisién negocial

La inmision es una figura que permite que el legislador, ocasionalmente
el juez, intervengan en una relaciéon contractual para determinar que
otras personas, ajenas al vinculo original, también forman parte de él y,
por consiguiente, que sean también titulares de derechos derivados del
negocio (inmisién activa), como obligados a satisfacer prestaciones que
el negocio prodiga (inmision pasiva). En ambos sentidos suele darse la
figura; es mas, normalmente, si un sujeto de derecho resulta inmitido en
un contrato, asi como podra beneficiarse del mismo, habra de soportar las
cargas que para €l comporte.

Ahora bien, como esta figura no ha sido mencionada con este nombre
por el legislador (tampoco por la jurisprudencia), aunque uno y otra la
hayan utilizado varias veces, se nos preguntara cémo detectarla. Pues
bien, siempre que una persona, sin ser participe en la celebracién de un
contrato fuere vinculada al mismo, por ministerio de la ley (o del sistema
juridico) con derechos a su favor y obligaciones a su cargo, estamos ante
el fendmeno llamado inmision.

No ha de desconocerse que la inoponibilidad, polo opuesto del fendmeno
que en este trabajo hemos estudiado- constituye un mecanismo de

3 Vcrf Capitulo III, Vinculaciéon negocial de sujetos no celebrantes del negocio en:
BOHORQUEZ, 2019.
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proteccion de terceros en los contratos por completo justificable, puesto
que no seria justo el sistema si permitiese que cualquiera persona, que
de modo intencional o por descuido afecte nuestros intereses, tenga la
legitimacion para obligarnos. No tendria sentido. En cambio, si lo tiene
que el legislador proteja a terceros, como lo hace en los articulos 1507
(estipulacién por otro), el 1766 (alteracion de lo pactado mediante nuevo
pacto oculto -la norma que dio pie a la jurisprudencia para edificar el
fenomeno simulatorio-) y 2475 (transaccion sobre derechos ajenos),
normas que se citan como ejemplos, pues esa proteccion de terceros es
una constante en el Derecho y precisamente el principio de inoponibilidad
(que, a la vez, es una forma de ineficacia de los negocios) esta derivado
de esa suerte de disposiciones. Pero, como todo enunciado juridico, la
inoponibilidad también tiene sus excepciones.

Ya se sabe que, por regla general, los negocios son oponibles a las partes
e inoponibles a terceros; sin embargo, bajo tal amparo no puede cobijarse
la irresponsabilidad ni dejarse a la deriva derechos que son merecedores
de proteccion para sanidad del sistema. También es claro que el sistema
juridico protege las estipulaciones de limitacion de responsabilidad; pero,
bajo tal cobijo no puede colocarse todo, pues los intereses merecedores de
proteccion especial del sistema deben ser considerados de modo especial,
precisamente.

Bajo tales premisas, la inmision contractual resulta plenamente justificada,
sin reproche posible de caracter constitucional por hacerle, dado que
otras figuras de proteccion que el sistema ha ideado resultan inoperantes
ante ciertas circunstancias. Resulta ejercicio interesante, ante la novedad
de la figura, ensayar un eventual ataque de inexequibilidad que alguien
podria plantear. Se nos ocurre que un reproche muy predecible podria
venir con apoyo en el articulo 58 de la Constitucion Politica, en la medida
en que podria alegarse una eventual vulneracion de derechos adquiridos,
conforme con la ley vigente en el momento en el que se celebrd el
contrato, instante en el cual el tercero en cuestién no hacia parte de la
relacién juridica y, por tanto, tiene derecho a permanecer en esa postura.

Sin embargo, es preciso hacer notar que el articulo 58 citado, no obstante
su caracter de norma superior, no enuncia un principio absoluto. Bien
puede el sistema juridico, sin trasgredir la norma, crear excepciones en
las cuales los derechos adquiridos bajo la vigencia de una normativa en
particular sean luego desconocidos por otra norma dado que el legislador
necesita proteger ciertos intereses con contenido social, general o publico.
La misma norma constitucional en cita prevé tal posibilidad; asi que la
inmisién no es mas que otra excepcion legitima a ese principio general.
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5. Inmisién legislativa

Por razones de interés general, de interés ptblico o social, o para proteger
a una de las partes que podria estar en situacion de debilidad, o para
proteger derechos fundamentales, o para amparar a personas que se
hallan en notoria situacién de desigualdad de facto, o para facilitar la
dinamica que a cada contrato le es propia, o para estimular determinada
actividad mercantil que juzga propicia para el buen suceso de los fines
sociales del Estado, el legislador decidio entronizar preceptos en los que
ciertas personas resultan siendo alcanzadas por los efectos contractuales
a pesar de no haber intervenido en la celebracion del negocio.

No es posible aseverar con absoluta seguridad que tales hayan sido las
razones que movieron al redactor de la norma a prescribir tal remedio.
Pero, como en todos los casos en los que el intérprete busca motivos
en el legislador, la intuicién apunta por esos rumbos en la medida en
que no parece que puedan ser otros, pues los enunciados y otros de
similar calado son perceptibles como tales y se hallan en armonia con los
mas caros principios y valores de nuestro sistema juridico, contenidos
principalmente en la Constitucion Politica. Ciertamente, el planteamiento
rompe de manera abrupta esquemas mentales que hemos heredado de los
sistemas juridicos que precedieron y alimentaron al nuestro. Pero no es
otra cosa que parte de los cambios que imponen los tiempos y que no
pocas veces arrasan con verdades que parecian en extremo arraigadas.

En los parrafos que siguen mostraremos las hipotesis del fenémeno que
hemos hallado consagradas en normas positivas. En todos estos eventos
se trata de sujetos atados al negocio, pues los efectos que frente a ellos
pregona la ley son sin duda derivados de cada contrato en su caso y
no extracontractuales; “indirectos” llega a decir la ley en una ocasion
(articulo 953, Cédigo de Comercio) pero, definitivamente, negociales. La
expresion “acciones indirectas”, como se vera al estudiar el transporte, no
es muy feliz, pero es claro que el legislador no quiso referirse con ella a
relaciones juridicas extracontractuales sino a estas relaciones negociales
que atan a quienes no participaron en la celebracién del negocio, pero
cuya situacion respecto del mismo impone que se les vincule.

5.1 El caso del contrato de transporte.

El fenémeno en estudio se presenta en el contrato de transporte, pues
no solo responde contractualmente el transportador que convino en el
contrato sino también aquél que lo ejecutd y el duefio de los vehiculos
(articulo 991 del Cdédigo de Comercio), cuando quien transporta a las
personas, o a las cosas, es un transportador diferente a aquél que celebré
el contrato con el pasajero o con el remitente de la mercancia. El hecho es
tan frecuente en la practica que el legislador estimd necesario intervenir
y lo convirti6, puede decirse, en el caso paradigmatico del fenomeno que
este estudio analiza.
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Es frecuente que en la cotidianidad los pasajeros que han contratado con
un trasportador su traslado de un sitio a otro, se vean forzados a que otro
transportador sea quien finalmente los lleve a su lugar de destino, por
los més disimiles motivos: que el vuelo fue cancelado, que el bus se vard
en medio de la via, que no hay vehiculo para reemplazar al que no puede
emprender el viaje por razones técnicas o por razones legales imprevistas,
en fin, por las causas que fueren, la necesidad de llegar a su destino les
impone aceptar la nueva e intempestiva circunstancia. Atn mas frecuente
es el caso del transporte de carga, ya que las empresas transportadoras
suelen asumir obligaciones de transportar mercancias mas alla de
su capacidad vehicular, pues saben de antemano que solucionaran el
impasse con la ayuda de un colega. En efecto, las empresas de transporte
suelen tener entre ellas convenios que les facilitan la cesion de carga, para
evitar no solo el hecho de tener que rechazar la celebraciéon de contratos
grandes, sino también para evitar sobrecostos al tener que movilizar
vehiculos vacios en los eventos en los que, descargada la mercancia, el
camion se halla en una ciudad en la cual la empresa no tiene sucursal ni
agencia. El conductor, simplemente, se presenta ante la empresa colega
y le ceden carga; asi, es cotidiano el hecho de que una empresa contrate
y otra conduzca las mercancias, mucho mas de lo que suele suceder en el
campo del transporte de personas.

El legislador se percatd de esa realidad: el contrato de transporte es
de aquellos que, por su dinamica, necesaria para la realizacién de sus
fines econémico-sociales, precisa de que sus efectos alcancen a personas
distintas a aquellas que participan en la celebracién. Como esta es una
practica cotidiana e inveterada de los transportadores, la ley ha previsto
efectos negociales en contra de personas que ni siquiera aparecen en
el negocio, pero que se demuestra que participaron en la ejecucién del
contrato?, o se benefician de la actividad.

En un esquema de la relacion se observa que el remitente o, en su caso,
el pasajero, no celebré contrato alguno con el transportador que lleva
sus mercancias (o que lo transporta, en el caso del pasajero) y, ante un
eventual dafo, se encontrara en el dilema de redactar la pretensiéon como
responsabilidad civil contractual o extracontractual. Si el problema se
mirase con los enunciados que plantea el derecho tradicional, habria
que decir que se trata de una responsabilidad extracontractual, lo cual
situaria el conflicto bajo unas normas precisas, distintas a las del contrato
de transporte.

4 Se trata de un tema poco trajinado por la doctrina. En nuestro primer volumen, desde
la primera edicion que data de 1996, sin embargo, habiamos esbozado algunos renglones
sobre el mismo (ver Op. cit.,, Volumen 1, capitulo III, 1.2 Vinculacién negocial de sujetos
no celebrantes).
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Pero, si se observa el articulo 991 del Codigo de Comercio se hallara que
los efectos del contrato se extienden no solo a la persona que celebra
el contrato, sino a quien ejecuta el transporte y a los duefios de los
vehiculos, si la empresa transportadora no tiene el control efectivo sobre
los automotores. De manera que, si estos personajes deben responder de
las obligaciones emanadas del contrato, como dice la norma con precision,
no puede decirse que su responsabilidad sea de orden extracontractual,
ni pueden defenderse del reclamo del remitente, o del destinatario, o del
pasajero, cada uno en su caso, con el argumento de que no celebraron
con ellos contrato alguno. La norma sefiala, exactamente, la especie de
responsabilidad que les corresponde.

5.2 El caso del contrato de seguro

El seguro (articulo 1041, ib.) es un contrato en el cual las cargas no se
dan solo para el tomador, sino que abarcan tanto al beneficiario como al
asegurado, si son personas distintas de aquél, y, ademas, les prodiga los
derechos devenidos del contrato. Estos personajes, que no aparecen como
partes en el momento de la celebracion del contrato, por ministerio de la
ley quedan vinculados al mismo, por lo cual los hemos llamado sujetos
negociales no celebrantes’; y su vinculacion les hace titulares de derechos,
al tiempo que, responsables de las obligaciones que se hallen en posicion
de cumplir, de acuerdo con la norma citada, amén que les son oponibles
las vicisitudes del contrato, en toda su extensidon (articulo 1044, ib.),
pues al beneficiario le seran oponibles las excepciones que la aseguradora
hubiese podido alegar contra el tomador o contra el asegurado.

La Corte Suprema®ha dicho que asegurado y beneficiario no son partes
en el contrato de seguro, sino terceros. Sin embargo, el contrato les
afecta en sentido positivo y negativo, indiscutiblemente. Por ello, darles
el calificativo de “terceros” no parece apropiado al tratarse de personas
a quienes, por ministerio de la ley, el contrato vincula, les genera
obligaciones y derechos y todas las excepciones que la aseguradora pueda
alegar contra cualquiera de ellas les son oponibles a las demas. A nuestro
modo de ver, su posicion frente al contrato no es la de simples terceros,
en el sentido genérico del término, pues el contrato no le es ajeno. Se
trata de un fendmeno poco comun en el derecho, pero que merece alguna
denominacion, por lo cual lo llamamos el de los sujetos negociales no
celebrantes o inmision.

Mientras el tomador es la persona que traslada los riesgos, el asegurado
esla persona “cuyo patrimonio puede resultar afectado” por la realizacion

5 Ib., Ver volumen 1, capitulo III, sujetos negociales no celebrantes.

6 Sentencia de mayo 19 de 1999. Expediente No. 4923. MP. José Fernando Ramirez
Gomez. Se puede consultar en: http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/
WebRelatoria/csj/index.xhtml.
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del siniestro (articulo 1083). En otras palabras, el asegurado es el titular
del interés asegurable, es decir, del derecho protegido, que en los seguros
de dafos esta relacionado con bienes materiales e inmateriales y en los
seguros de personas con la vida, la integridad corporal o la integridad
psiquica del asegurado. Mientras el beneficiario es la persona titular
del derecho a recibir, de parte de la aseguradora, la suma pactada, por
concepto de la indemnizacién o de la compensacién, de acuerdo con las
reglas que rigen el punto.

La ley exige que en la poliza se mencionen los tres personajes (articulo
1047). Tal exigencia no es vana, pues como claramente resulta dicho en
las normas también, para los tres habra derechos y obligaciones.

Es frecuente que el tomador sea a la vez asegurado y beneficiario; sin
embargo, no siempre es asi, pues en los seguros de vida suelen ser
distintos y también en algunas ocasiones en los seguros de dafios, cuando
al tiempo que se protege el interés del dueno de un bien, se cubre el de su
acreedor, relacionado con ese bien, en los casos en los que al acreedor se le
sitia como beneficiario. De modo que cuando aparecen estos personajes,
debe considerarseles como sujetos negociales vinculados al contrato por
ministerio de la ley y no simplemente terceros. El mito de la voluntad,
mas del pensamiento politico que del juridico, hace sentir aqui también
su influencia. Es hora de replantearse el punto.

Bajo tal consideracién, nos parece, es posible encontrar soluciones
razonadas a los problemas de hermenéutica que generan las normas
que tratan el tema. En efecto, el articulo 1041, ya citado, senala “las
obligaciones que en este titulo se imponen al asegurado”, cuando muchas
de tales obligaciones aparecen impuestas en la norma no al asegurado
sino al tomador, como la del articulo 1058. Otra norma, el articulo
1077, impone al asegurado obligaciones que, en légica corresponden al
beneficiario, pues es este el reclamante. Si se considera que el asegurado
no es parte, la mayoria de las normas resultan en el absurdo de imponer
obligaciones a quien no es sujeto contractual. En cambio, si se considera
que los tres son sujetos contractuales, el tomador porque participd en
la celebracion del contrato, el asegurado y el beneficiario por ministerio
de la ley, todas las obligaciones impuestas por la ley a cualquiera de los
tres se entenderan impuestas a todos o a cualquiera de ellos que esté
en la situacion de poder cumplirlas. Se aplicaria asi el principio general
de derecho que indica que donde existe una misma situacion de hecho,
impera una misma razén de derecho.

Ademas, la inmision implica una nueva manera de ver los problemas de
legitimacion en la causa que se suelen plantear en algunos conflictos,
pues cualquiera de los tres, al ser parte contractual, o sus causahabientes,
estaria legitimado para reclamar de la aseguradora el cumplimiento de
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sus obligaciones contractuales en favor del beneficiario o a reembolsar
dineros que en favor del beneficiario hayan sido obligados a disponer,
bien sea el asegurado, o sus herederos.

5.3 El caso del arrendamiento de locales comerciales

En el arrendamiento de locales comerciales la ley otorga al propietario del
bien una especial legitimacion para exigir la restitucion en ciertos casos,
aunque no sea arrendador (articulos 518 y 520, ib.). Si bien la ley no lo
dice, debe pensarse en que el propietario no arrendador estara obligado a
cumplir obligaciones emanadas del contrato, en salvaguarda del principio
de igualdad de las personas ante la ley, pues no tendria coherencia que
pueda el arrendador aprovecharse del contrato sin soportar sus cargas.

Este derecho aparece consagrado en el articulo 518 del Codigo de
Comercio, de acuerdo con el cual el arrendatario que haya ocupado
por un término no inferior a dos afios consecutivos un inmueble
con el mismo establecimiento de comercio y ha sido cumplido, al
vencimiento del contrato tendrd derecho a la renovacion o prérroga del
mismo. En este caso se necesita, como requisito, el consentimiento del
arrendador. El legislador impone la continuidad del contrato como un
mecanismo de preservacion del negocio con el evidente propdsito de
proteger al comerciante que, en calidad de empresario, ha instalado un
establecimiento de comercio y con ello se ha convertido en un factor
generador de riqueza, de empleo, de prestacion de servicios. El legislador
ha reconocido la importancia del comerciante en la vida moderna y ha
optado por protegerle. Pero este derecho se inhibe si se da alguna de las
condiciones previstas en el mismo articulo, como que el arrendatario haya
sido incumplido, o que el propietario del local lo necesite para su propia
vivienda, para instalar un establecimiento de comercio suyo y distinto,
o para repararlo o demolerlo y construir una obra nueva. En la primera
hipdtesis le basta al arrendador exigir la devolucion del inmueble vy, si
fuere del caso, compeler al arrendatario a hacerlo mediante el proceso de
restitucion de inmueble arrendado.

Pero, si se trata de las demas hipotesis, el arrendador debe desahuciar al
arrendatario en los términos del articulo 520 del Cédigo de Comercio,
es decir, con no menos de seis meses de antelacion a la expiracion del
término pactado. La lectura de la norma hace surgir un interrogante, pues
en este ultimo articulo se indica que “el propietario” debe desahuciar
al arrendatario en los casos indicados en los literales b y ¢, lo cual hace
pensar a algunos que solamente el propietario-arrendador cuenta con
este especial derecho que consagra la norma, de tal suerte que solo si
retne las dos condiciones estaria legitimado para hacer uso del mentado
derecho. Si el propietario no es arrendador, no tendria posibilidad de
inhibir el derecho a la renovacion; si el arrendador no es propietario, igual
resultado tendria.
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Pero la jurisprudencia ha encontrado, con el apoyo de la literalidad de la
norma, que el propietario, por el mero hecho de serlo, tiene el derecho
que la norma le consagra. jEstamos de acuerdo! Pero si el propietario, que
no es arrendador, pretende hacer valer el contrato de arrendamiento, para
sacar provecho de la norma citada, ha de aceptar el contrato a completitud.
Jamas tendria justificacion que se le admitiera el beneficio de la norma, en
la parte que le favorece, pero con la posibilidad de eludir las eventuales
consecuencias que del contrato dimanen en su contra, tales como el pago
de expensas necesarias u otros emolumentos.

5.4 El caso de los denominados contratos colectivos

En todos los contratos llamados colectivos sucede otro tanto, pues los
efectos de los mismos se extienden a un conglomerado de personas
definidas por su pertenencia a una comunidad, o a un grupo colectivo
organizado por su voluntad de asociarse, como los sindicatos, o por
imposicion legal, como los acreedores en los procesos concursales, o
los conduefios en un condominio, sin que cada una de las personas que
integran el conglomerado deban estipular, pues también los disidentes
y los ausentes quedan obligados por el acuerdo. La dinamica de este
tipo de negocios impone tal solucion legislativa, pues de lo contrario
serian negocios inviables, ya que bastaria que una persona estuviese en
desacuerdo para impedir que la negociacién se llevase a cabo.

La Ley 1116 de 20067, que consagra el régimen de insolvencia empresarial,
articulos 31 y siguientes, trae un ejemplo claro de la hipdtesis, el acuerdo
de reorganizacion, figura que viene siendo un negocio juridico colectivo,
en el cual se requiere apenas la aprobacién de la mayoria absoluta de los
acreedores, conformada de acuerdo con las reglas que la misma norma
sefiala, para que lo estipulado obligue a todos los interesados. Otro ejemplo
similar, es el acuerdo de reestructuracion, regulado en los articulos 27 y
siguientes de la Ley 550 de 19998, hoy de aplicacion restringida a las
entidades territoriales, para el cual se necesita solo la mayoria absoluta
de los votos admisibles, de acuerdo con las reglas establecidas por el
articulo 29, ib., y lo pactado obliga a todos, en los términos establecidos
en el articulo 34. De manera que, en los casos anteriores, los acreedores
ausentes y disidentes resultan sujetos negociales, sin haber participado
en la celebracion del negocio.

A nuestro modo de ver ocurre otro tanto en los acuerdos colegiados de
juntas directivas y asambleas, tanto de sociedades mercantiles como de
todo tipo de sociedades civiles, siempre que el acto, por su contenido
patrimonial, pueda calificarse de contrato, pues los asociados o corporados

7 Se puede consultar en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1674203
8 Se puede consultar en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1662517
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ausentes o disidentes, quedaran obligados por el acuerdo. Asi mismo, son
sujetos negociales no celebrantes los conddminos ausentes o disidentes
en la respectiva asamblea, de acuerdo con la Ley 675 de 2001°, articulo
37, inciso 3°.

5.5 En la ley de proteccidon al consumidor

La Ley 1480 de 2011 contiene nuestro actual Estatuto de Proteccion al
Consumidor y, como era de esperarse, el mecanismo que denominamos
inmisién surge con claridad, pues no de otra manera era posible brindar
una proteccién que tuviese un nivel aceptable de efectividad. Asi, los
articulos 6 y 20 de la ley establecen la responsabilidad solidaria de
productor y proveedor frente al consumidor, de tal suerte que aquel no
podra escudarse en que no celebrd el contrato.

Por las mismas razones y bajo el mismo principio de proteccion, el articulo
19 de la ley ordena que

“cuando un miembro de la cadena de produccién, distribuciéon y comer-
cializacién, tenga conocimiento de que al menos un producto fabricado,
importado o comercializado por él, tiene un defecto que ha producido o
puede producir un evento adverso que atente contra la salud, la vida o la
seguridad de las personas, debera tomar las medidas correctivas frente
a los productos no despachados y los puestos en circulaciéon, y debera
informar el hecho dentro de los tres (3) dias calendario siguientes a la
autoridad que determine el Gobierno Nacional”.

Independientemente de quiénes hayan participado en el sorites de
contratos, la obligacion de dar la informacién compete a todos y respecto
de todos; y quien omita ese deber sera responsable, junto con el productor,
por los dafos generados, de acuerdo con el paragrafo tinico de la misma
disposicion.

Para completar el cuadro proteccionista, el articulo 22 de la misma ley
limita las causales de exoneracién de responsabilidad para productores
y proveedores a los casos de fuerza mayor o caso fortuito (como la
imposibilidad técnica de descubrir el defecto), culpa exclusiva del
consumidor, culpa exclusiva de un tercero, cuando el producto no habia
sido puesto en circulacién (lo cual es una forma de culpa de un tercero)
y cuando el defecto es atribuible a la cadena de manipulacién, sin que
el productor hubiese podido evitar la infracciéon de las normas sobre
elaboracion, rotulaciéon o empaquetamiento a cargo de otros (que también
es hipotesis de culpa de un tercero).

9 Se puede consultar en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1674203
10 Se puede consultar en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1662517
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En nuestro sistema pueden detectarse mas casos de intervencion
legislativa en el punto, pero los citados hasta aqui valen como ejemplos
del fenémeno.

6. Inmisién creada por la jurisprudencia

Como ya en otra obra lo hemos indicado (Bohérquez, 2016), la historia
de la cultura juridica de Occidente abarca cerca de veintiocho siglos y sélo
en una minima parte de ella, la que se conoce como la postmodernidad,
ha tenido predominio el derecho codificado sobre el derecho de creacion
judicial. En la Revolucién Francesa, razones politicas llevaron a los
revolucionarios a vituperar a la labor de los jueces y a desconfiar de ella;
pero no con el mismo énfasis en todo Occidente sino, especialmente,
en los paises seguidores de las lineas del derecho continental europeo,
como Colombia, ya que en el derecho anglosajon el Derecho continu6
siendo derecho judicial, aunque se narren ciertos episodios de desdén por
el trabajo de los jueces.

Pero la confeccion de normas generales por parte de los jueces pareciera
faena inherente a la condicion humana, pues, no obstante la prohibicion
expresa de hacerlo, plasmada en las normas napolednicas, tanto en
Francia como en los paises influenciados por el movimiento codificador,
incluida Colombia, el fenémeno prosiguid, con menor resonancia, tal vez,
pero sin pausa, pues ante la insuficiencia de las leyes y la imperatividad
de tener que decidir, muchos casos debian pasar al reconocimiento del
derecho reclamado por el demandante o al rechazo de los pedimentos,
pero por razones de fondo, no por carencia de competencia o por silencio
de la ley, motivo este tltimo que a los jueces les esta prohibido invocar,
tanto en el Code (articulo 4), como en nuestro sistema.

Durante mucho tiempo, el discurso usual en la jurisprudencia colombiana
parecierarendir cultoal principiode completitud delaley escrita, inspirador
del articulo 17 del Cdédigo Civil que le prohibe al juez crear reglas de
alcance general, al resolver los casos, al tiempo que el articulo 8 de la Ley
153 de 1887' prescribe que el juez no puede rehusar fallar so pretexto
de oscuridad o insuficiencia de la ley. Las dos normas obligan a presumir
que el sistema de reglas escritas es completo, sin lagunas, coherente, sin
antinomias y sin ambigiiedades, presuncién admisible solamente bajo la
concepcion segun la cual derecho y ley son equivalentes, pero que, en la
practica resulta de imposible aplicacién, pues la falsedad de la premisa de
la completitud del conjunto normativo escrito es manifiesta.

En la practica, la jurisprudencia ha venido creando reglas concretas
para solucionar vacios, incoherencias, antinomias, en fin, toda suerte de

11 Se puede consultar en: http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1792950.
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problemas que la ley ofrece, mal o bien, pero de manera permanente,
por lo general imperceptible. Y la tarea se cumple, por lo general, sin
decirlo; o bajo eufemismos tales como “el espiritu de la ley...” o “una
interpretacion sistematica...” o alguna otra expresion similar.

Ahora, el de la inmisién negocial no pareciera ser un tema jurisprudencial.
Dado que se trata de establecer una carga sobre un sujeto que no ha
participado en la celebracion del contrato, parece natural que se predique
como condicién indispensable del fenémeno, que haya sido el legislador,
por su ministerio, quien haya determinado la extension de los efectos. Sin
embargo, no se trata de una sancién y, entonces, no se otea una objecion
seria para que la jurisprudencia, frente a ciertos conflictos y dadas las
circunstancias en que las personas participaron en los hechos que les
dieron origen, pueda extender los efectos de un contrato a personas que no
lo celebraron. Asi ocurri6 en el caso de la sentencia del 11 de septiembre
de 20022, que puede sefialarse como hito de una linea jurisprudencial en
que la extension de los efectos del contrato abarca a los subcontratistas
que lo ejecutan. En la mencionada sentencia, la Corte determind que el
médico que realizé el procedimiento responde contractualmente aunque
¢l mismo no haya sido celebrante del contrato, contra la opinion de los
magistrados que salvaron el voto y que sefalan los inconvenientes de
predicar responsabilidad civil contractual de los dependientes de quien
funge como patrono, sin norma que expresamente imponga la carga y,
ademas, bajo la concepcién de obligacién solidaria. Este sentencia es
fundadora de la linea, pero ni en ella, ni en alguna de las que le sucedieron
la Corte otorga un nombre al fendmeno.

En la citada sentencia, la Corte mantuvo, pues no casd, la sentencia del
Tribunal de Bogota que condend por responsabilidad civil contractual
a un médico quien, no obstante haber intervenido quirtrgicamente al
demandante, jamas celebrd contrato con él; el paciente le fue asignado
por la clinica, sin mediar convenio alguno entre el médico y el paciente,
ni tampoco entre aquel y los familiares.

El contrato, se defendia el médico demandado, fue celebrado claramente
entre el paciente y la clinica, no con él, por lo que en casacién es este el
principal argumento que esgrime contra la sentencia de segundo grado.
En primera instancia habian sido absueltos tanto la persona juridica
demandada como el médico. El Tribunal revocé y condené a ambos
demandados por responsabilidad civil contractual, no obstante la defensa
del médico. La Corte también determind que el cirujano debia responder
por el contrato celebrado con la clinica, dado que asumié la ejecucién de
las prestaciones a cargo de la contratante.

12 Expediente No. 6430. M.P. Dr.José Fernando Ramirez Gomez. Se puede consultar en:
http://consultajurisprudencial.ramajudicial.gov.co:8080/WebRelatoria/csj/index.xhtml.
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La Corte cita abundante doctrina y jurisprudencia extranjeras para
demostrar que en las tendencias mas recientes, por “razones de equidad y
de proteccion de la victima” doctrina y jurisprudencia y, hasta cierto punto,
la ley, atribuyen “a dicho tercero” (se refiere al ejecutor de la prestacion
de otro, en especial, el médico) una responsabilidad contractual.

La Corte argumenta:

“si el objeto de la obligacion es exactamente el mismo, razén por la que
demanda un comportamiento uniforme, guiado por un mismo fin, cual es
el cumplimiento de los deberes contractuales originalmente adquiridos,
logicamente se debe predicar una unidad de tratamiento juridico en el
ambito de la responsabilidad para la clinica y el médico tratante, pues
mientras que la primera responde por el incumplimiento del contrato
que efectivamente celebrd, el segundo lo hace como ejecutor fallido de
idéntico objeto prestacional”.

Pero, ademas, el Tribunal habia impuesto a los demandados la condena
como obligados solidarios. La Corte, en una clara labor creativa del
Derecho, mantiene el criterio, con fundamento en el articulo 2344 del
Coédigo Civil, norma de la responsabilidad aquiliana, y afirma que ha
de aplicarse tanto en aquella como en esta que es responsabilidad civil
contractual, siempre que a la causacién del dafio concurran dos o mas
personas.

Los salvamentos de su voto enfilan su critica por los caminos de la
ausencia de norma. De un lado, sefialan

“no es posible, pues, en el marco de la responsabilidad contractual de las personas
juridicas decir que en ese dmbito responden simultineamente tanto éstas como sus
agentes, como si el hecho de éstos no fuera el modo en que aquéllas expresan sus
actos y realizaciones”,

con lo que, argumentan, el agente directo del dafo responde por el hecho
propio, extracontractualmente; pero, por el contrato ha de hacerlo quien
lo celebrd. De otro lado, denuncian que la tesis prohijada por la Corte en
esta sentencia es

“devastadora del principio de la relatividad de los contratos, de
impredecible repercusiéon en muchas otras relaciones juridicas distintas
de la responsabilidad médica”.

Precisamente por esto, anotamos ahora nosotros, sin denostar contra la
sentencia, es ejemplo del fenémeno de la inmisién contractual, nuestro
objeto de estudio.

Y, también, por falta de norma, quienes salvaron su voto critican la
impuesta solidaridad, pues el articulo 2344, afirman, es una regla
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exclusiva de la responsabilidad “por los delitos y las culpas”, como reza,
precisamente, el Codigo, cuando en el caso, la responsabilidad predicable
contra los demandados es para el uno extracontractual y para la otra,
contractual, figuras con regimenes independientes.

Hasta la aparicion de esta sentencia habiamos pensado que la imposicion
de una prestacion o consecuencia contractual a personas no celebrantes
del contrato es, normalmente, una prerrogativa del legislador, que de esa
manera satisface objetivos muy importantes para una comunidad, como
los de proteger a la parte débil en una relacion, o propiciar alguna actividad
econdmica que se juzga necesaria, o facilitar el comercio, o proteger al
consumidor, en fin, todas ellas y muchas mas, de seguro, plausibles. No
nos parecia un tema que pudiese ser objeto de reglas creadas via decisién
judicial, dadas la excepcionalidad de la figura y la imposicion de cargas
que supone.

Sin embargo, no censuramos esta excepcion construida por la jurisprudencia:
la de los subcontratistas que, bajo ciertas circunstancias, podrian ser
sujetos pasivos de reclamo contractual, con las consecuencias legales
que de tal tratamiento se derivan, en razén de la “unidad de objeto
prestacional y la relacion existente de los codeudores entre si y de éstos
con el acreedor... ligadas a la identidad del interés lesionado y del dafo
producido”, como argumento la Corte en la sentencia del 11 de septiembre
de 2002 que venimos comentando. NO desconocemos los riesgos que
este camino conlleva; pero, sin duda, implica una solucién plausible en
numerosos casos de conflictos en los cuales, quienes causaron el dafio
estan ligados en la ejecucién de un contrato, son, en buena medida,
agentes del dafio mismo, pero la victima habia de acudir, por fuerza del
derecho tradicional, a ampararse en distintos regimenes legales, cuando
los agentes participan en una actividad de ejecucion de un contrato,
pero algunos de ellos no fueron parte en la celebraciéon del mismo. La
solucion, inicialmente solo legislativa ahora también de creacién judicial,
plantea una justiciera alternativa porque permite derivar responsabilidad
contractual por extensién, amén que evita que, como en el pasado
sucedia, que el responsable del dafio reclame una excepcion con visos de
exagerado tecnicismo que, en realidad, apunta a la impunidad, pues si se
le demanda por la via extracontractual podria decir que no es el agente
directo del dafio; y si se le demanda por la via contractual se defiende bajo
la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, por no haber
sido parte en el contrato.

Por este camino podra el sistema juridico buscar soluciones acordes con la
realidad delasrelaciones entre las personas, para definir responsabilidades
en muchos casos de gran sensibilidad para la comunidad, tales como
conflictos de proteccion de los derechos de los consumidores y sorites
de figuras contractuales y negociales, en las que los causantes de un

97



Inmision negocial frente al principio de relatividad
de los contratos Antonio Bohérquez Orduz

dafio no podran escudarse en la ausencia de contrato, ni en la ausencia
de hecho que le sea directamente atribuible, cuando para la realizacion
de toda la actividad era indispensable la participacion de varios sujetos,
no solamente la del estricto participe de la relacién negocial, como
argumentamos, para defender esta linea jurisprudencial, en otro estudio
nuestro previamente publicado (Bohdrquez, 2016), en el que hemos
demostrado que en nuestro sistema juridico resulta legitima la funciéon
creadora del derecho, asumida por las altas cortes colombianas. Y, en lo
que atane a este tema, es, no solo legitima, sino indispensable, dado que
hay muchos aspectos de las relaciones cotidianas entre los asociados en
los que, precisamente por la supuesta ausencia de un vinculo contractual,
las personas se quedan huérfanas de la proteccién que el sistema juridico
podria brindarles.

CONCLUSIONES

Las relaciones negociales o contractuales, en el mundo juridico de hoy,
suelen ser bien complejas y el derecho ha de estar presto a brindar
soluciones razonables y justicieras, sin abandonar la ortodoxia del
derecho, pero sin caer en un excesivo e injustificado culto al formalismo.

Normalmente se ha aceptado que las relaciones contractuales solo son
bilaterales y que, si se dan, involucran apenas a quienes participan de
modo directo en la celebracidon del negocio; pero la vida de relacion de
los negociantes en los tiempos actuales nos ha mostrado con creces
que son muchos los eventos en los que los contratos aparecen de
orden multilateral, con reconocimiento del derecho, como pasa en los
contratos de transporte, o en los de seguros, etc., pero que cada vez
son mas cotidianos, asi no haya normas que reconozcan el fenémeno
expresamente, dadas las necesidades de las personas, las distancias, las
modalidades de prestaciéon de servicios, de intercambio de productos, de
formas de pago, y de otros factores que obligan a relaciones juridicas cada
vez mas complejas, con intervencién de muchos sujetos, con sorites de
negocios que son inevitables.

Todo ello exige una respuesta del derecho que no puede ser la rigida y
tradicional, segtn la cual, ante la ausencia de contrato directo entre las
partes, no hay responsabilidad contractual, pues la relaciéon contractual
puede estar engastada en una cadena de negocios indispensable para que
la relacién se dé y, si bien unas veces se trata de negocios independientes,
con sus propias responsabilidades, otras veces no lo son.

La iniciativa fue tomada por el legislador, en nuestro sistema juridico,
lo cual es apenas entendible, dada la herencia francesa que orienta gran
parte de nuestras instituciones. Por razones de interés general, de interés
publico o social, o para proteger a una de las partes que podria estar en
situacién de debilidad, o para proteger derechos fundamentales, o para
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amparar a personas que se hallan en notoria situacién de desigualdad de
facto, o para facilitar la dinamica que a cada contrato le es propia, o para
estimular determinada actividad mercantil que juzga propicia para el buen
suceso de los fines sociales del Estado, el legislador decidié entronizar
preceptos en los que ciertas personas resultan siendo alcanzadas por los
efectos contractuales a pesar de no haber intervenido en la celebracién
del negocio.

Al compas con la postura legislativa, es preciso reconocer que la
jurisprudencia también estd llamada a reconocer sujetos negociales
inmitidos en los casos en los que fuere menester esa solucién para proteger
intereses que el sistema ha buscado amparar, en especial mediante fines
y principios constitucionales, tal y como lo hizo la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia de 11 de septiembre de 2002'%, citada como hito
en este estudio. Por este sendero es posible encontrar soluciones mas
justicieras y acordes con nuestro sistema juridico, tomado como un todo,
pues el problema de la legitimacion en la causa, por activa o por pasiva,
mirado desde este angulo, adquiere nuevas perspectivas.

Esta prospectiva es importante en actividades como la aseguradora, la
de responsabilidad médica, la de proteccion a contratantes en sorites,
cobijados o no por las reglas de proteccién a los consumidores, pues,
por la inmision, aquella persona que resulte vinculada al contrato por
ministerio de la ley, no solo se le convierte en parte, sino que se le da
legitimacién, tanto por activa como por pasiva, relacionada con las
prestaciones derivadas del contrato.
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RESUMEN:

Los estudios de los efectos de la tributacién sobre la mediana empresa
no han sido realizados en clave regional y sectorial en Colombia, por lo
que se hace necesario analizarlos en el periodo 2000-2015, a la luz de las
reformas tributarias aprobadas. Se hace desde dos enfoques: la revision
critica de la normativa tributaria y sus efectos en la mediana empresa,
y el estudio de la Tasa Efectiva de Tributacién (TET) en el impuesto
sobre la renta para las empresas medianas en el sector manufacturero
del Departamento de Santander. Se analizan los efectos de la tributacion
en sus diferentes reformas, teniendo en cuenta estas variables para
evidenciar que la mediana empresa ha sido una de las mas afectadas
por la variabilidad de las normas, asi como para poner de manifiesto la
necesidad de estudios regionales que permitan comprender este problema
en la dimension territorial y sectorial.
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DIRECT TAXES BETWEEN 2000-2015: REFORMS,
CALCULATING AND ANALYZING THE EFFECTIVE
TAX RATE (ETR) ON MEDIUM-SIZED ENTERPRISES’
INCOME TAXES IN THE MANUFACTURING SECTOR
OF THE DEPARTMENT OF SANTANDER

ABSTRACT:

Studies on the effect of taxation on medium-sized enterprises have not
been performed in regional and sectoral terms in Colombia, reason why
it is necessary to analyze them in the 2000-2015 period in light of the
tax reforms that have been approved. Two approaches have been taken:
critically reviewing tax regulations and their effects on medium-sized
enterprises and studying the Effective Tax Rate (ETR) on income taxes for
medium-sized enterprises in the Department of Santander’s manufacturing
sector. The effects of taxation are analyzed in their different reforms, taking
these variables into account to show that medium-sized enterprises have
been among those most affected by the regulations’ variability, as well as
to demonstrate the need for regional studies that allow understanding this
issue in a territorial and sectoral dimension.

Keywords: Medium-sized Enterprise; Santander; Taxation; Manufacturing;
Income.

INTRODUCCION

Las reformas tributarias se concentran en aspectos robustos de caracter
técnico que se detienen a evaluar y establecer las mejores decisiones para
los individuos de manera particular o colectiva, que luego el Gobierno,
como ente garante de los derechos de los ciudadanos y de las sociedades,
esta en el deber de distribuir de manera equitativa y justa, de modo
que sus decisiones se vean reflejadas en beneficios colectivos. En una
economia capitalista, el Estado desarrolla politicas y marcos legales para
que por medio de la carga impositiva sea posible garantizar ingresos con
los cuales suplir las necesidades de las personas y gastos del Estado. Los
sistemas tributarios son el producto de coyunturas orientadas por la
necesidad de aumentar el recaudo para cumplir los objetivos en distintas
esferas (Jaimes y Fuentes, 2017).

Los resultados de la imposicién, tanto directa como indirecta de tasas
expresadas en impuestos, distorsionan el mercado que involucra a los
diferentes actores de la economia, razén por la cual se consideraria que
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un entorno justo y equitativo se lograria como lo afirma Bolafios (2013),
que un gravamen tuviera la capacidad para generar una redistribucion de
los ingresos y su relacidon con el sistema econoémico; por lo anterior, se
requiere reconocer los efectos de los impuestos, es decir, “(...) conocer
el impacto de los impuestos sobre el consumo, los costos de produccion
,a la inversion privada, el crecimiento econdmico y la distribucion de la
carga tributaria. A la vez es clave para la toma de decisiones de politica
tributaria” (Rincon y Delgado, 2017, p.1)

La disyuntiva de eleccion entre la imposicion de carga tributaria, entre
personas y empresas, ha sido un tema que en Colombia parece no tener
fin, en tanto detractores como defensores de ambos lados consideran
que deben ser exceptuados de la modificaciéon o creacion de nuevos
impuestos. Es entre los sectores productivos de la economia donde
se crean las grandes brechas de desigualdad, dado que las exenciones
y otros tipos de beneficios tributarios terminan desincentivando la
actividad productiva de unas industrias o sectores sobre otros. Encontrar
el punto de equilibrio en temas tributarios no es tarea facil; sin embargo,
una opcion de acercamiento y solucién al problema es el analisis de las
empresas como aquellas capaces de generar empleo y mantener activa
la economia. En Colombia, dicho analisis puede hacerse puntualmente
desde sectores y regiones especificos debido a que cada sector econdémico
tiene particularidades tnicas, puesto que el comportamiento econémico,
de desarrollo y oportunidad entre cada sector de la economia varia por
razones de contexto como de marco juridico tributario.

Estudiar detalladamente un sector debe su importancia a la capacidad
de reconocer que es necesario una evaluacién de cada tipo de empresa y
contexto. Para este caso, el foco se pone sobre la mediana empresa como
ultima fase en la escala de crecimiento de la Mipyme, especificamente
aquellas pertenecientes al sector manufacturero en el departamento de
Santander. Asi mismo, la revision bibliografica permite evidenciar que
existen estudios que abordan los impuestos en Colombia, especialmente
desde el punto de vista econdmico, asociados a otros aspectos como
competitividad, crecimiento de las empresas, generaciéon de empleo,
evasion con ciertos tintes de aproximacion a los sectores econémicos y de
ubicacidn geografica, pero ninguno recoge estas dos tiltimas caracteristicas,
es decir que los estudios regionales crucen las variables tamafo. En este
sentido, el objetivo de este articulo es aportar al conocimiento detallado
de los cambios principales de los impuestos directos entre el 2000 y
2015 en el sector manufacturero de la mediana empresa en Santander,
y al mismo tiempo, conocer de manera particular el comportamiento de
la carga tributaria del impuesto sobre la renta en las empresas de estas
caracteristicas en el periodo sefialado.
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De acuerdo con lo anterior, este estudio presenta una descripcion analitica
de los impuestos directos en Colombia desde el 2000 hasta el 2015, con el fin
de contextualizar criticamente el desarrollo de las imposiciones tributarias
en Colombia, en el caso particular de la mediana empresa. Posteriormente,
realiza el calculo y andlisis de la Tasa Efectiva de Tributacién (TET) del
impuesto de renta entre el 2000 y 2015. La TET es el monto de impuestos
pagado por una empresa como porcentaje de sus utilidades brutas, y que
mide de forma directa el total de la carga tributaria impuesta por la regulacién
nacional a las firmas en proporcién a las ganancias que obtienen por sus
actividades. (Goémez y Steiner, 2003, p.14)

Se trata de una operacion aritmética basica, definida como el total de
impuesto de renta dividida entre el total de utilidades, aunque se trate de
una herramienta sencilla, la inclusion de estas dos variables puede generar
un acercamiento a la situacién de carga de las empresas, en este caso en
el impuesto a renta que histéricamente grava de manera significativa a las
empresas en Colombia.

2. Las reformas tributarias entre el 2000 y 2015: balances
hacia la mediana empresa

En Colombia, desde el afio 2000 se han expedido 10 reformas tributarias®;
esto indica que, en un periodo de once afios, en promedio cada 13 meses
se expidieron leyes que modificaron la carga tributaria en Colombia. No
son pocos los casos en los que ley actual deja sin efectos a su predecesora,
es decir, se derogan de manera parcial o total el contenido de los articulos
conformantes, y muchas de las disposiciones ni siquiera llegan a cumplirse.

En estos procesos de cambio se han generado modificaciones en bases y
porcentajes de aplicacion, eliminacion y creacién de nuevos impuestos,
tanto a personas naturales como juridicas. Una interpretacién correcta
de la legislacion y debida aplicacion de estos impuestos se ha dificultado
debido a la poca claridad en las mismas y a la presencia de un escenario
de transicion de la contabilidad a las normas internacionales. Estos
impuestos, tanto directos como indirectos, han cambiado e incluso se
han eliminado de un marco juridico al otro; es decir, la mayoria de ellos
han sido de caracter transitorio para mitigar o superar momentos dificiles
para la economia. En cierta medida, dicha caracteristica de temporalidad
se justifica en tanto la economia es cambiante; no obstante, lo debatible es
que estos cambios se realizan de forma muy recurrente dentro de distintos
periodos de gobierno, e incluso en el transcurso de un mismo mandato
(y por ende de una misma politica econdmica), y en consecuencia, las
empresas estan en permanentes procesos de adecuacion del tratamiento
contable y financiero de los impuestos.

3 Ley 633 de 2000, ley 788 del 2002, ley 863 de 2003, ley 1111 del 2006, ley 1370 de 2009, ley 1430 de
2010, ley 1607 de 2012, ley 1739 de 2014, ley 1819 de 2016 y ley 1943 de 2018
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En Colombia se han hecho distintos estudios sobre los efectos de las
reformas por periodos de tiempo, como el de Jaimes y Fuentes (2017)
que aborda las seis reformas del periodo 2016-2016* y sefala también
la efectividad del calculo de la TET para el estudio de la carga tributaria.
Al analizar las reformas en su progresion de tiempo, afirman que no es
necesario generar reformas tributarias estructurales y complicar el sistema
tributario nacional con nuevos impuestos y tasas impositivas para mejorar
los ingresos por este concepto a la nacién, sino que se pueden generar
cambios en bases gravables o se puede recurrir a estrategias anti-evasion.
Adicionalmente, concluyen que las reformas tributarias en los ultimos
afnos han generado disminucidon en la carga tributaria para las empresas.
Se logro este objetivo, pero para solventar dicha disminucién se gener6
aumento significativo en la imposicién a personas con menores ingresos,
la cual se representa en mayor medida en la clase media. Finalmente, se
encontrd que el incremento en el recaudo tributario tiene efecto positivo
en el PIB, frente a la inflacion no tiene un efecto significativo y frente al
desempleo se encontré que el incremento en el recaudo tributario genera
efecto negativo en el desempleo. (Fuentes yy Jaimes, 2017, p. 52)

Clavijo (2013) plantea algunas soluciones para la estructura fiscal
colombiana entre el 2010 y 2020, el IVA, y el PIB, sefialando que, para
la época en la que se escribe el texto (2011), Colombia tenia un bajo
recaudo tributario que bordeaba los 13 puntos del PIB frente a un
promedio del 17% del PIB en América Latina. Dicho recaudo ha sido el
resultado de 16 reformas tributarias entre 1990 y 2010. Clavijo propone
analizar las transiciones entre gobiernos y politicas fiscales en clave de
los desajustes y retos en materia de recaudo. Analiza el Impuesto al
Patrimonio, el impuesto temporal del 2x1000, que pasé y se mantuvo
como impuesto fijo del 4x1000, mostrando las maneras en las que el Acto
Legislativo N° 19 de 2010, bajo el gobierno de Santos, tuvo que enfrentar
los desbalances recibidos. En el mismo periodo, Parra (2011) concluye
que el sistema tributario colombiano ha sido éptimo en la medida que
es capaz de capturar las dinamicas de crecimiento econémico, pues se
evidencia un alza en los impuestos cuando la economia crece. Estas
posturas evidencian una amplia disidencia en cuanto a la interpretacion
de los impuestos frente al desarrollo econdmico, frente al mismo sistema
tributario y sus deficiencias heredadas, y frente al crecimiento de las
empresas en cada sector. Es decir, segtin el lente desde donde se mire las
conclusiones son diferentes y problematicas frente al comportamiento de
los impuestos.

La Comisién de Expertos para la Equidad y la Competitividad Tributaria
de la - CEPAL (2015) realiz6 una aproximacién a la tasa promedio

4 ley 1111de 2006, ley 1370 de 2009, ley 1430 de 2010, ley 1607 de 2012, ley 1739 de 2014 y ley 1819
de 2016
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de tributacion de los sectores de la economia, de acuerdo con dos
metodologias, Avila (2015) y Salazar y Correa (2015) (citados en CEPAL,
2015, p.69). A partir de estos datos la CEPAL expone que las tasas se
encontraron en un rango de 49% y 105% donde indican que estos datos
son altos debido a que se encuentran empresas que declaran y tributan,
es decir que no evaden, y por ende pagan sumas altas de impuestos; la
dispersiéon de tasas dentro de la economia se deberia a los diferentes
beneficios para cada sector. En el otro caso, el rango se ubico entre el
55% y el 43%, indicando que se aprecian los privilegios tributarios,
evasion y subdeclaracion de las utilidades, motivos por los cuales las tasas
son bajas.

Es evidente que las diversas reformas han generado un panorama de
inestabilidad e incertidumbre en la economia, en especial en el sector
empresarial. Fedesarrollo (2002) concluye que las empresas prefieren
pagar impuestos a los municipios que a la nacién. Esto podria llevar a
pensar que se prefiere que las decisiones de destinacion de los recursos
recaudados sean tomadas por autoridades locales y no nacionales. En este
mismo estudio, los empresarios afirmaron que los parafiscales eran muy
altos y debian disminuir entre un 20% y 40%.

Frente al impuesto de renta de las personas juridicas hay que iniciar
diciendo que se trata de un impuesto directo tradicional de caracter
nacional, entendido como el pago sobre las utilidades generadas en el
afo. Ligado a este impuesto nace en el 2013 el CREE impuesto sobre
la renta para la equidad en beneficio de los trabajadores, la generacion
de empleo y la inversién social, el impuesto al patrimonio establecido a
partir del 2004, denominado a partir del 2015 hasta 2018 como impuesto
a la riqueza, y de nuevo renombrado como impuesto al patrimonio desde
el 2019 hasta el 2021.

Comoloindicala Comisiénde Expertos parala Equidad ylaCompetitividad
Tributaria (2015), el CREE en su momento gener6 hasta un 7% del PIB
en recaudo, considerablemente relevante, pero con serias carencias en la
aplicacion de principios como la equidad horizontal y la progresividad
vertical, concepto introducido con la Constitucion de 1991. De manera
central destaca el amplié desequilibrio de aplicacién que recae de manera
mas fuerte en las personas juridicas que en las personas naturales, y
sumando a lo anterior, un desbalance notorio frente a las empresas con
privilegios como las establecidas en las zonas francas, rentas liquidas y
contratos de estabilidad juridica, lo que ha devenido en la debilidad de
la competitividad de las empresas; como recomendacidén, esta comision
recomendd la eliminacién del impuesto a la renta, el CREE y el impuesto a
lariqueza, y en reemplazo crear un impuesto tinico denominado impuesto
a las utilidades empresariales que seria igual para todas las empresas y
podria ubicarse entre un 30% y 35%.
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La CEPAL (2017) indica que, de acuerdo con el trabajo de Alvarado y
Londofio (2013), en Colombia el efecto distributivo del impuesto de
renta es reducido a causa de una concentracion del ingreso en una parte
pequenia de la poblacidn y a la presencia de rentas exentas y deducciones.
Ello contrasta con que para el mismo afio, Avila (2015) encontré que la
carga tributaria para las empresas fue del 63% y del cual el 28% estaba
representado por el impuesto a la renta y el CREE. Las diferencias
sectoriales son pronunciadas, y que las tasas mas altas son para aquellas
mas intensivas en el uso de mano de obra para la produccion dentro de
las que se encuentra la industria manufacturera.

El impuesto sobre la renta es la carga impositiva mas antigua introducida
en 1918 por Esteban Jaramillo que expresé que “el impuesto sobre la renta
es el que mejor consulta los dictados de justicia distributiva” (Rodriguez
2015, p. 5). Al inicio del afio 2000, como incentivo se introdujo un
beneficio para aquellos contribuyentes que realizaron inversiones en
desarrollo cientifico y tecnologico con una deduccion hasta del 125% del
valor invertido, teniendo en cuenta que dicha deduccién no podia superar
el 20% de la renta liquida (cumpliendo con ciertos requisitos exigidos
por la ley). Se incluy6 un descuento por donaciones equivalente al 60%
realizadas a instituciones de educacidon superior u oficiales privadas
reconocidas por el Ministerio de Educacién Nacional. Con respecto a la
renta presuntiva, se establecié que la renta liquida del contribuyente no
podia ser menor al 6% de su patrimonio liquido.

Parra y Patifio (2010) analizan la evasién de los impuestos de renta e IVA
en el periodo 2001-2009, pues implica un grave problema para el recaudoy
un enorme reto para el control de los evasores. Los autores concluyen que,
en la primera década del siglo XXI, la evasion en Colombia ha disminuido
frente a los ingresos de los tributos de Renta e IVA, pasando de un 46,3%
en 2001 a un 31.4% en 2009. En esta misma linea, Avila y Cruz (2015)
estudian el periodo 2007-2012, en donde son evidentes las variaciones de
la recaudacién debido a los cambios normativos del sistema tributario,
lo que reforzaria la idea anteriormente expuesta por Clavijo (2013) en
relacion con los desajustes y discontinuidades del sistema fiscal. A pesar
de que se evidencian problemas con las metodologias para la medicidn, se
observa que la evasion de las personas juridicas es menor en comparacion
con las personas naturales. Para las juridicas, utilizando el método de
brechas tributarias (lo que se debe recaudar versus lo recaudado), se
estima que en Colombia la evasiéon promedio del impuesto de renta
para el periodo fue del 39%. Entre las causas, los autores se refieren a
la complejidad de la legislacion, la desconfianza en las instituciones, la
corrupcion y la alta concentracion del ingreso.

Otro problema vinculado al impuesto de renta como parte de la erosion
de la base del impuesto es la transferencia de recursos de un pais al otro
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con el objetivo de evadir el pago por concepto de este impuesto, prueba
de ello son las estadisticas para América Latina que indican que en el
2015 mientras la evasion tributaria ascendia a un monto equivalente al
2,4% del PIB regional en el caso del IVA, esta representaba un 4,3% del
PIB regional en el caso del ISR, lo que conjuntamente significd ese ano un
total aproximado de 340.000 millones de dolares. (CEPAL, 2018, P.61)

Frente a esta situacion, los paises han generado alianzas a través de la
cooperacion con organismos internacionales, en tanto se trata de un fendmeno
que supera los esfuerzos nacionales, un ejemplo de ello es la transferencia de
informacion fiscal, pues las empresas gozan de beneficios publicos en el pais
donde estan, y no en el que tributan (Tibocha y Lopez, 2007).

Para enfrentar el escenario anterior, el Estatuto Tributario adiciond un
capitulo sobre Precios de Transferencia, que expresaba quiénes estaban
obligados a determinar esta parte del impuesto, los métodos del precio o
utilidad de las operaciones vinculadas, criterios de comparabilidad, costos
y deducciones, y obligaba a los contribuyentes del impuesto sobre la renta
a presentar una declaracion informativa de las operaciones vinculadas
a estos hechos econdmicos. Fue necesario debido a los cambios en la
estructura de globalizacion de las empresas, y esto en ocasién a lo que
la OCDE senalé posteriormente sobre “la adopcion de legislacion en
materia de precios de transferencia que incorpore el principio de libre
competencia puede contribuir a lograr este doble objetivo” (2011, p.2).

En el afio 2002 se agregaron limites a los ingresos no constitutivos de
renta’y de rentas exentas indicando un porcentaje del 70%, 50%, 20% y
0% desde el 2003 al 2006, respectivamente. Posteriormente, la ley 863 de
2003, establecid que, a partir del afio 2004, los limites a los ingresos no
constitutivos de renta® quedarian gravados en el 100%, que comparados
con los del afio 2002 se encuentra que seis de los nueve ingresos tratados
en el Estatuto se vieron modificados para iniciar el afio 2004, es decir
se generaron limites del 50% y 20%, que finalmente no se aplicaron. En
relacion con los limites a las rentas exentas’a partir del 2004 quedaron
gravadas con el 100% del impuesto sobre la renta, en este caso, todas
las rentas exentas fueron modificadas y, por ende, no se cumplieron los
limites porcentuales establecidos; si bien no se tratan de ingresos y rentas
amplias, si generaron expectativas respecto los ingresos y rentas que no
harian parte del impuesto.

En Colombia, segtin Clavijo (2005), a partir del 2002 la temporalidad de
la sobretasa desaparece y, ademas, afecta negativamente a las empresas
que para su momento ya tenian una tasa del 35%; para el 2002 se contaba

5 articulos 36-1, 36-4, 37, 43, 44, 46, 54, 55 y 56 del Estatuto Tributario

6 articulos 36-4, 37, 43, 46, 54, 55 y 56 del Estatuto Tributario.

7 articulos 211 paragrafo 4o, 209, 216, 217, 219, 221 y 222 del Estatuto Tributario; los articulos 14 a

16 de la Ley 10 de 1991, 58 de la Ley 633 de 2000 y 235 de la Ley 685 de 2001, del Estatuto Tributario
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con una tasa del 10% y 5%, para el 2003 y 2004, respectivamente,
del impuesto neto de renta correspondiente a dicho afio gravable. Sin
embargo, para los afios 2004, 2005 y 2006 esta se establecid en el 10% del
impuesto, modificacién también relevante teniendo en cuenta que para el
afo 2002 esta sobretasa era inicialmente del 10% y luego bajaria al 5%
para el 2004, porcentaje que no presentd una disminucion, sino por el
contrario, un aumento de 5 puntos frente a lo proyectado en un periodo
muy corto.

Estas variaciones del sistema tributario, y sumado a cambios continuos en
los beneficios y/o exenciones, han generado un entorno de incertidumbre
para las empresas. La CEPAL (2018) incita a los paises a evaluar la
pertinencia de la gran cantidad de tratamientos especiales y gastos
tributarios en las sociedades, por lo que sugiere la elaboracion de informes
solidos que permitan conocer los efectos de estas medidas. Ademas,
los estudios podrian ser mas favorables si se enfocan en los sectores y
regiones que, dadas las caracteristicas diversas en Colombia, generan que
todas no se comporten igual ante decisiones tributarias generales.

Un ejemplo es lo ocurrido con la ley 1111 de 2006 que incluy6 la deduccion
por inversion en activos fijos a partir del 1 de enero de 2007 del 40% del
valor de las inversiones realizadas en activos fijos reales productivos, definido
este ultimo concepto por el Decreto 1766 de 2004 en su articulo 2 como
“bienes tangibles que se adquieren para formar parte del patrimonio,
participan de manera directa y permanente en la actividad productora
de renta del contribuyente y se deprecian o amortizan fiscalmente”; esta
definiciéon es concreta, pero su delimitacidn tan restrictiva no permitié
dejar por dentro activos fijos relacionados directamente con la produccion,
razoén por la cual algunos sectores no se beneficiaron; mas tarde, la ley
1430 de 2010, eliminé para el afio gravable 2011 la deduccién especial
por inversion en activos fijos reales productivos.

En el ano 2012, la ley 1607 cred el impuesto sobre la Renta para la
Equidad CREE, que de acuerdo con el articulo 20 es el aporte con el que
contribuyenlassociedadesy personasjuridicasy asimiladas contribuyentes
declarantes del impuesto sobre la renta y complementarios, en beneficio
de los trabajadores, la generacion de empleo, y la inversién social en los
términos previstos en la presente ley.

La tarifa de este impuesto se establecio para el 2012 del 8% y del 9%,
para los afios 2013, 2014 y 2015, y su destinacion especifica, se centraba
en la financiacidon de programas de inversion social prioritaria a beneficiar
poblacion usuaria mas necesitada del Servicio Nacional de Aprendizaje
SENA y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF.

Esta tasa para el 2016 y 2017 se establecid en el 9% y se destinaria a
financiar el ICBF, el SENA, el sistema de seguridad social, programas
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para la primera infancia e instituciones publicas de educacion superior,
créditos - becas del Icetex y mejoramiento de la calidad de la educacion.
Asi mismo, se crea una sobretasa a este impuesto para los afios 2015,
2016, 2017 y 2018 la cual no tendria una destinacion especial; solo haria
parte de los ingresos corrientes de la Nacién. Frente a su propdsito de
solucionar o fortalecer a los trabajadores, como lo concluy6 la ANIF
(2014), no se presentaria un aumento del recaudo e incluso las empresas
que usan capital humano calificado se verian perjudicadas al no poder
deducir los parafiscales; esto de acuerdo con los resultados encontrados
por Ayala (2014). Otros trabajos que involucran la generacion de trabajo,
como el realizado por Martinez (2018), concluyen, de acuerdo con
estimaciones economeétricas, que la incidencia del impuesto CREE sobre
la tasa de ocupacidn es negativa.

Algunos aspectos de nuevo con la ley 1819 de 2016 presentaron cambios,
el costo fiscal de activos adquiridos con posterioridad al 31 de diciembre
de 2016 correspondid al precio de adquisicion, mas los costos directos
en los que se incurri6é para que el activo se encontrara disponible para
su uso o venta. Para efectos del impuesto sobre la renta se presumié que
la renta liquida no podia ser inferior al 3,5% del patrimonio liquido, y la
tarifa general se establecié en un 33% para sociedades nacionales y sus
asimiladas, los establecimientos permanentes de entidades del exterior y
las personas juridicas extrajeras o sin residencia, y para el afio 2017 la tasa
general fue del 34%.

En sintesis, este panorama de reformas tributarias ha dado como
resultado estudios descriptivos y algunos cuantitativos desde la academia,
asociaciones y organizaciones nacionales e internacionales, con un
enfoque amplio que se dirigen en su mayoria con un sentido critico a
evaluar los resultados tangibles de las medidas adoptadas en materia
tributara frente a las ambiciones de los distintos periodos de gobierno
que toman mas fuerza ante la presencia de continuos cambios que ligados
a recomendaciones de 6rganos superiores, necesidades transitorias de la
economia y seguramente a experiencias previas del comportamiento de
los impuestos.

3. La Tasa Efectiva de Tributacién (TET) y la mediana
empresa manufacturera en Santander

Latasaefectiva detributacion TET hasidoentendida como una herramienta
sencilla que permite conocer la carga tributaria a la que se enfrenta una
empresa. Distintos autores la han usado para conocer el comportamiento
de los impuestos en razon con las utilidades de la actividad econdmica.
Autores como Goémez y Steiner (2015) calcularon la TET a partir de
datos contables del 2012 y 2013 en Colombia, concluyendo que la tasa
en general se ubicé en un rango del 52% al 59% respectivamente. La
mediana empresa, al disponer de un patrimonio importante frente a sus
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ingresos operacionales y una representativa cantidad de trabajadores,
le generan montos de contribuciones sociales altos y por ende una TET
sumamente altas.

Otro estudio de Fedesarollo (2018) se basé en la metodologia de Gémez
y Steiner (2015) para calcular la TET en Bogotd, arrojando una TET
promedio para el impuesto de renta del 29,7%; en la mediana empresa
un promedio del 29,3%, y con respecto al sector manufacturero fue del
27,05%. A la fecha no se encuentran estudios que hayan analizado el
caso de las empresas medianas manufactureras en el departamento
de Santander que permitan revisar los efectos de la tributaciéon en el
desarrollo y crecimiento de las empresas, pues como es bien sabido, las
condiciones geograficas, econdmicas, politicas, sociales y ambientales no
son las mismas en los departamentos. Es necesario construir un analisis
que aporte a la evidencia sobre la necesidad de un sistema tributario mas
equilibrado, donde las reglas se apliquen en funcién de las necesidades
de cada sector.

Metodolégicamente, a partir del trabajo de Gémez y Steiner (2015), se
toman los datos de los estados financieros (balance general y estado de
resultados) del Sistema de Informacién y Reporte Empresarial-SIREM
del 2000 al 2015 en el departamento de Santander, para calcular la TET.
Posteriormente, se realizé la clasificacién del tamano de las empresas de
acuerdo con la ley 590 de 20008 la ley 905 de 2004 y la ley 1450 de
2011%, y se seleccionaron las empresas medianas, teniendo como criterio
el valor total de los activos. Con respecto a las actividades econdmicas se
usé como guia la Clasificacién Industrial Internacional Uniforme de todas
las Actividades Econdmicas CIIU para los afios 2000 al 2013 la version 3
A.C.y para los afos siguientes la versién 4 A.C. en atencion a lo sugerido
por la Superintendencia de Sociedades. Adiconalmente, se considero el
total del impuesto sobre la renta y el total de las utilidades netas antes
de impuestos. El estudio toma una poblacion compuesta por un total
2.807 reportes de empresas del sector manufacturero de Santander
para el periodo comprendido entre el 2000 y 2015, de los cuales el 23%
son empresas grandes, el 35% empresas medianas y el 42% empresas
pequenas.

De acuerdo con la grafica N°1, las empresas medianas pertenecientes al
sector manufacturero en el departamento de Santander que presentaron
informacién a la Supersociedades en el periodo de estudio muestran
una tendencia creciente, pasando en el afio 2000 de nueve (9) firmas al
2015 a sesenta (60) firmas, en promedio un crecimiento del 36,4 %. El

8 Activos totales por valor entre cinco mil uno (5.001) y quince mil (15.000) salarios minimos mensuales
legales vigentes

ctivos totales por valor entre cinco mil uno (5.001) y treinta mil (30. salarios minimos mensuales
9 Act total 1 t 1 001) y treint 1(30.000) sal 1
legales vigent.
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sector manufacturero en Santander sin discriminar por el tamarfio de las
empresas también aumenté con un crecimiento promedio del 107,2%.

Grafico Numero 1.

Empresas medianas del sector manufacturero en el departamento de
Santander

A
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m Total Empresas  ® Empresas Medianas

Fuente: SIREM 200-2015, calculos propios.

De las empresas medianas del sector manufacturero en Santander se
evidencia que, en promedio, entre el afio 2000 y 2015, el 19% presentaron
pérdidas como resultado final del ejercicio econdémico, siendo el mas
alto registrado en el 2002, cuando siete (7) de las dieciséis (16) firmas
presentaron pérdidas.

Grifico 2.
Total, empresas frente al total empresas con pérdidas.
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Fuente: SIREM 200-2015, calculos propios.
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Las empresas que registraron pérdidas en cada afio no fueron consideradas
para el calculo de la Tasa Efectiva de Tributacion TET, dado que la inclusién
de estos datos altera los resultados. Aunque el porcentaje de empresas
con pérdidas no es tan representativo, el ultimo afio (2015) muestra
el nivel mas alto alcanzado en comparacion con los afios anteriores, el
cual resulta destacable. Del proceso de determinacidon de las variables
de la TET de manera desagregada, como se muestra en la grafica 3, las
utilidades de las empresas medianas manufactureras en Santander no
presentan un comportamiento uniforme, solo se aprecian dos picos en
el 2006 y 2014, para este ultimo afio se registra de una parte, un namero
alto de firmas y segundo ano de recaudo del impuesto CREE.

Ley 11 de 2006, ley 1430 de 2010, la primera del segundo periodo Uribe,
la segunda del primer periodo Santos.

Grafico 3.
Utilidades empresas medianas manufactureras de Santander. Cifras en
miles de pesos.
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Fuente: SIREM 200-2015, calculos propios.

De otra parte, el impuesto sobre la renta de las empresas entre el 2000
y el 2015, representados en la grafica 4, muestra un comportamiento
bastante similar al de las utilidades, en especial para los afios 2006 y
2014. Sin embargo, la tendencia es menos uniforme debido a las
modificaciones del impuesto en sus diferentes reformas tributarias que
cambiaron las reglas de tributacion y, por ende, no permiten una lectura
homogonéna. La amplia emisién y derogacion de leyes hace que este tipo
de comportamientos se presenten en casos en los que el Estado busca
por medio de la tributacién solventar los recursos que necesita. Debido a
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estas variaciones de informacion, la TET comparada con las pequenas y

grandes empresas es de gran utilidad.

Gréfico 4.

Impuesto de renta empresas medianas manufactureras de Santander.
Cifras en miles de pesos.

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

Fuente: SIREM 200-2015, calculos propios.
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Afio TET TET Empresas | TET En:npresas TET Emp[esas
Sector grandes medianas pequeias
2000 22,8%* 21,3% 34,4% 32,2%
2001 23,4%* 23,3% 23,7% 38,0%
2002 19,4%* 18,3% 35,7% 45,3%
2003 34,6%* 35,3% 30,5% 26,7%
2004 17,6%* 11,5% 57,9% 46,0%
2005 25,6%* 22,6% 36,0% 28,5%
2006 35,5%* 8,2% 46,2% 39,0%
2007 28,5%* 27,2% 33,7% 30,7%
2008 24,8%* 11,1% 61,5% 25,6%
2009 25,3%* 21,1% 27,7% 32,8%
2010 25,2%* 15,9% 23,8% 31,1%
2011 34,5% 36,2% 32,0% 34,6%
2012 28,0%* 26,9% 35,2% 24.1%
2013 30,3% 30,5% 29,3% 29,8%
2014 32,5% 35,1% 31,4% 34,7%
2015 36,6% 37,6% 34,5% 33,2%

TablaNo.1. TasasEfectivasde Tributacioncomparada, sector manufacturero

Santander

Fuente: SIREM 200-2015, calculos propios.
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El sector manufacturero presenté una TET promedio del 27,8% para el
periodo de estudio. Las empresas grandes presentaron las tasas mas bajas
que oscilaron entre un 8% y 37% con una tasa promedio del 33%, por lo
que en este tipo de empresas se observd un comportamiento inestable,
caracterizado por tasas que variaron fuertemente de un ano al otro, en
parte, debido a la inestabilidad del marco tributario. El movimiento de
las tasas de las empresas pequefas fue la mas estable, y como resultado
presentaron la TET promedio mas baja con el 24%.

Las tasas mas altas presentadas correspondieron a las empresas
medianas. Como se observa, la tasa mas alta se present6 en el afio 2008
con un 61,4%, seguida en el afio 2004 con un 57,9%, y como resultado
en promedio, la carga impositiva fue del 36%: la mas alta del sector
manufacturero. La mediana empresa manufacturera en Santander ha
cargado con el promedio de tributacion mas alto del sector, al tiempo que
ha sido de las mas perjudicadas comparativamente por las variaciones
de marcos legales. Los items en negrita en la Tabla 1 muestran todos los
afos en que esta empresa fue la mayor contribuyente de las tres, y los
afos con asterisco (*) sefialan los afios en los que la tributacién de la
mediana estuvo por encima del promedio del afio. Como se evidencia, la
carga impositiva de las empresas del caso de estudio es mucho mayores.
También se observa un proceso de equilibrio en la carga de las tres clases
de empresas entre los afios 2013-2015, pues, de un lado, la tributacién ha
sido similar entre las empresas, y de otro lado, la de la mediana es menor
que la del promedio.

Estos resultados muestran que el sector manufacturero en
conjunto entre el 2000 y el 2015 presentd una tasa efectiva de tributacion
baja, pero dentro la clasificacion del tamano las empresas pequefas son
las que se encuentran mas cerca a reflejar el estado tributario del sector.
En segundo lugar, se encuentran las empresas grandes, y en ultimo lugar
las empresas medianas que generan preocupacion, en tanto representan
el 42% del sector y se encuentran muy por encima de la tributacion del
sector, especialmente con tasas desproporcionales en algunos afios.

Grafico 5.
Comportamiento Tasas Efectivas de Trib.
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Fuente: SIREM 200-2015, calculos propios.
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De acuerdo con la gréfica 5, al inicio del periodo, las empresas grandes
eran las que presentaban las tasas mas bajas y de forma paralela, aunque
el comportamiento superior lo reporta la empresa mediana. Entre 2004
y 2010, las empresas grandes presentaron una disminucién frente a la
carga tributaria del sector, mientras que, para el mismo periodo, las
empresas medianas se vieron enfrentadas a la carga tributaria mas alta
histéricamente. A partir del afio 2011, se observa que la diferencia entre
las cargas tributarias de cada tamafo de las empresas se estrecha, lo que
puede verse como un mejoramiento frente a la brecha del sector que para
los afios precedentes era mas amplia y, por ende, mas desigual. Esto es
sin duda un comportamiento que ecuentra explicacion en los ajustes a
las politicas tributarias que van saliendo afno a afio, pero al tiempo su
desajuste es consecuencia de de la multiple expedicion de normas.

La tendencia de la carga tributaria, tanto en el sector como en los tamafios
de las empresas, ha ido creciendo en los tltimos cinco afios, desde el 2013
con tasas cercanas al 30% y superiores. Solo en el afio 2015, la TET de las
empresas pequenas present6 una leve disminuciéon. En definitiva, podria
decirse que los objetivos de las reformas han generado aumentos en la
carga tributaria como opcién para incrementar los ingresos del gobierno
destinados a cubrir huecos fiscales o financiar programas prioritarios.
Sobre los sujetos pasivos los impuestos recaen de manera desigual.

Algunas conclusiones: las normas tributarias y la mediana
empresa

En Colombia, la promulgacién de reformas parciales y estructurales en
materia tributaria han sido demasiadas si se tiene en cuenta su produccién
en cortos periodos de gobierno. Dichas reformas se han creado bajo
criterios de necesidad de recursos, externalidades, fortalecimiento de
las empresas y/o de las personas, entre otros; sin embargo, los periodos
de aplicacién de las leyes que se planean a partir de estudios de un
nivel técnico avanzado no se han cumplido en su totalidad, lo que ha
creado un escenario de cambios reiterativos que dificultan el proceso de
acomodacién de las empresas, en tanto estas no terminan de incluir o
adaptar sus procesos cuando ya se estan produciendo otros.

Como resultado de lo anterior, los sectores productivos del pais se han
mantenido en un escenario de incertidumbre ante eventuales cambios que
los sittia en dos puntos extremos, el de beneficio o pérdida, en tanto los
puntos medios parecen ser un espacio de estabilidad un poco mas dificil
de encontrar. De acuerdo con la revision de las leyes y las conclusiones de
otros autores, un fenomeno ligado se relaciona con la creacion excesiva de
disposiciones en beneficios y exenciones generando brechas mas amplias
que no permite igualdad de oportunidades en los sectores, ni dentro de
ellos. A su vez, la ausencia de fuertes medidas de control y penalizacion
generan que la evasién se convierta en un problema adicional y, por ende,
que el recaudo esperado no se cumpla.
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El cruce de la TET para el sector y la region muestra que los dos
periodos presidenciales de Alvaro Uribe presentaron las tributaciones
mas inestables y variables, y fueron los picos de la alta tributacion de la
mediana empresa y la baja de la gran empresa. A su vez, la mayor cantidad
de afios en los que la tributacion de la mediana manufacturera estuvo por
encima del promedio del afio. En este periodo estuvieron la Ley 1111 de
2006 y la Ley 1370 de 2009. Para los afios posteriores, la tributacion se
equilibra paulatinamente, que corresponde especialmente a los periodos
de Juan Manuel Santos, en los cuales se profirié la Ley 1430 de 2010, del
29 de diciembre de 2010.

En términos descriptivos, el ejercicio de comparacién de la normativa
cada vez resulta mas dificil de adelantar, debido al niumero de leyes que
se han creado y reformulado que incluyen nuevos impuestos y métodos o
procedimientos diferentes para la deduccién de los impuestos, que como
resultado ha ocasionado que el proceso de transiciéon no sea dptimo en
el sentido que las empresas no se encuentran establecidas en el mismo
nivel de desarrollo. De otra parte, periodos cortos de aplicacion de nuevos
impuestos y de otras tasas anexas no permite disponer de una serie
representativa de datos que posibiliten el analisis amplio y robusto de los
efectos de estos tributos en la sociedad. De manera complementaria, se
evidencia como las decisiones legislativas en materia juridica afectan los
estudios econdmicos sobre el sector, por lo que es pertinente una revisién
critica al marco juridico de derecho tributario de las empresas, sus efectos
en la economia y sus efectos en la medicion a mediano plazo.

De su parte, el sector manufacturero en Santander presentd entre el
2000y 2015 un crecimiento destacado respecto al nimero de firmas
y sus utilidades, esto teniendo como fuente las empresas obligadas a
reportar a la Supersociedades. La mediana empresa, a partir del 2005,
muestra un mayor numero de sociedades indicando que el 35% del
sector para el periodo de estudio se encuentra representado por medianas
empresas. Asi mismo, las utilidades generadas para cada afio guardan
proporcionalidad, solo para el 2014 se aprecia un incremento muy
superior a los demas afios, pero al final, sus efectos respecto a la carga
tributaria son equiparables.

De acuerdo con la tasa efectiva de tributacion TET del sector manufacturero
en Santander entre el 2000 y 2015, las empresas medianas son las que
han enfrentado escenarios mas volatiles, por tanto, puede decirse que
en cierta medida las reformas tributarias en este caso relacionadas con
el impuesto a la renta, probablemente, han generado efectos negativos
en su crecimiento. Resulta inquietante que, a pesar de un escenario

10 Se debe tener en cuenta que las firmas presentes en un periodo no siempre se mantienen para los
siguientes periodos, esto por tratarse de una obligacion de reporte al SIREM y que se inicia el recaudo
del impuesto CREE
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de inestabilidad del sector manufacturero de las empresas medianas,
estas han logrado mantenerse. Una de las hipostesis explicativas puede
plantearse para el caso en que las empresas han optado por la afectacion
de otras variables para mitigar el riesgo de pérdida. Este seria un trabajo
pendiente de realizar, en materia de empleo, formalidad u otros factores
del crecimiento empresarial. También lo seria el estudio de la TET en la
pequefia empresa.

En general, el sector manufacturero en Santander en el periodo
comprendido entre el 2000 y 2014 se caracterizé por cargas tributarias
desiguales entre las grandes, medianas y pequefias empresas; solo
para finales del 2015 se aprecia una tendencia a la estabilizacién de las
cargas tributarias dentro del sector. Una conclusion plausible es que los
efectos de las reformas tendieron a igualar las cargas impositivas para las
empresas de distintos tamafios, aunque también tiene lugar la pregunta de
la relacién entre si la carga tributaria deberia ser menor para los sectores
y empresas en proceso de crecimiento frente a aquellas mas establecidas.
Sin embrago, debido a la carencia de datos para afios posteriores al 2015,
por no encontrarse para su consulta en el SIREM, los afios de estudio no
son aun suficientes para considerar esto como un efecto constante.

Estos resultados contribuyen a consolidar otra de las hipodtesis iniciales
sobre la carencia de estudios regionales y sectoriales que permitan la
mejor comprension, para este caso de estudio, de la mediana empresa
manufacturera en Santander. Este estudio se propone como un aporte a
esta mirada, asi como al estudio de las relaciones entre la economia y el
marco juridico tributario, indisolubles en su analisis sectorial.
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