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Politica editorial

Dialogos de Derecho y Politica es una revista electronica de divulgacion de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia que se propone contribuir al
debate alrededor de los asuntos propios del Derecho y la Politica mediante la publicacion de
articulos producto de la reflexion y la investigacion en ambas disciplinas.

Esta revista de caracter cuatrimestral esta dirigida a politélogos, abogados, profesionales y
estudiantes de las ciencias sociales y humanas estudiosos de estas temaéticas y en ella se
publican trabajos de autores nacionales y extranjeros interesados en la promocion y
divulgacién de su conocimiento mediante una politica de acceso abierto, por lo que los
autores ceden sus derechos patrimoniales a la revista que podra reproducir el articulo y
distribuirlo por los medios que considere pertinentes para su divulgacion.

Los articulos deben ser originales y no haber sido remitidos a otra revista simultaneamente.
Recibidos y revisados los aspectos formales por el comité editorial, se designan los pares
academicos que evaluan el texto siguiendo el principio de anonimato tanto para el autor como
para el evaluador. Los textos que cumplan con el proceso de calidad seran publicados en la
revista teniendo en cuenta que los planteamientos expuestos por los autores no comprometen
a la Universidad de Antioquia ni a su Facultad de Derecho y Ciencias Politicas.

La revista electronica Dialogos de Derecho y Politica autoriza la reproduccion total o parcial
de los articulos publicados en ella, siempre y cuando se cite la fuente y sea con fines
académicos. Asimismo, permite el acceso abierto a su contenido, con el objeto de promover
la integracion del conocimiento y el intercambio global de las experiencias y reflexiones
academicas de diferentes investigadores y estudiosos de los temas del Derecho y la Politica.
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

La legitimacion para interponer la accion de revision
contra sentencias penales ejecutoriadas:
una barrera a los derechos del condenado

Daniel Valencia Castafio

Resumen

Este articulo tiene como objetivo analizar si a los condenados, que estan privados de su libertad, se
les vulneran los derechos de acceso a la justicia, defensa material y dignidad humana, cuando se
establece la legitimacion para interponer la accidn de revision consagrada en el articulo 193 de la Ley
906 de 2004, en cabeza de los abogados, y no de ellos. El desarrollo del escrito da cuenta de que, en
efecto, se vulneran los derechos antes mencionados. Después de identificar el problema juridico se
logro establecer que dicha formalidad es una barrera normativa que impide a los directamente
interesados acceder a la revision de su sentencia condenatoria. Como una posible solucién, se planted
la aplicacion de la excepcion de inconstitucionalidad, por la pugna entre la Ley y la Constitucion
Politica. Finalmente, se concluyd lo siguiente: 1) El articulo 193 de la Ley 906 de 2004 es una barrera
normativa nociva para los condenados que estan privados de su libertad. 2) Dicha barrera impide al
condenado acceder a la justicia. 3) También impide el ejercicio de su defensa material. 4) Al estar
privados de su libertad y no poder interponer con éxito la accion de revision, se vulneran sus proyectos
de vida, y con ello su dignidad humana. 5) La excepcién de inconstitucionalidad es un deber y una
posible herramienta, donde el juez, o el accionante si lo solicita, puede solucionar el problema de la
barrera normativa.

Palabras clave: accion de revision, acceso a la justicia, defensa material, dignidad humana,
excepcion de inconstitucionalidad, barrera normativa, hacinamiento, verdad historica.

1 Abogado de la Universidad Eafit. Especialista en Derecho Procesal de la Universidad de Antioquia. Correo
electronico: danvalcast@gmail.com

Articulo presentado como trabajo de grado para optar al titulo de especialista en Derecho Procesal de la
Universidad de Antioquia, valorado y recomendado por los jurados para su publicacion. Este trabajo recibio
distincidn especial por parte del Consejo de Facultad, mediante resolucion 02 de 2024, como mejor trabajado
de grado.
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La legitimacion para interponer la accion de revision contra sentencias
penales ejecutoriadas: una barrera a los derechos del condenado

Introduccion

En Colombia, en algunas ocasiones, las sentencias condenatorias pueden ser injustas desde
el punto de vista material. Para remediar esto, hay mecanismos como la tutela contra
sentencia o la accion de revision. Nos interesa esta Gltima. Esta tiene como fin, no solo de
revisar la sentencia, sino confirmarla, modificarla y/o revocarla. Procede en los supuestos
taxativos contemplados en el articulo 192 de la Ley 906 de 2004. Se puede apreciar que cada
una de las causales de procedencia inician con el verbo “cuando”, lo que significa que las
causales son circunstancias que se pueden dar o no para el condenado. Es decir, la verdad
historica debe coincidir con una o varias de estas casuales para que se abra nuevamente el
debate probatorio sobre una sentencia ejecutoriada. Estas situaciones solo le permiten al
condenado ejercer la accion de revision cuando cumpla con las caracteristicas exigidas en el
articulo 193 de la Ley 906 de 2004, norma que prescribe lo siguiente:

La accion de revision podra ser promovida por el fiscal, el Ministerio Publico, el
defensor y demas intervinientes, siempre que ostenten interés juridico y hayan sido
legalmente reconocidos dentro de la actuacién materia de revision. Estos Gltimos
podran hacerlo directamente si fueren abogados en ejercicio. En los demas casos se
requerira poder especial para el efecto.

La cuestion es que se necesita ser abogado, o contar con uno, para poder interponerla segun
dicta la ley. Eso ha llevado a que personas privadas de su libertad, que se encuentran dentro
de las causales, y que no pueden obtener acompafiamiento juridico, formulen directamente
la accion, sin éxito, debido a que la misma es inadmitida precisamente por el incumplimiento
de dicho requisito.

Entonces, enmarcando el contexto, la hipotesis sobre la cual se desarrolla este escrito se
enfoca en los privados de la libertad que cumplen con una o varias de las causales de
procedibilidad de la accion de revision (Da mihi factum, dabo tibi ius), y que por razones
econdmicas y/o sociales no pueden acceder a un abogado, dando lugar a una restriccion de
sus derechos de acceso a la administracion de justicia y defensa material.

Ademas, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia C-294,
2021), la dignidad humana se concibe como el derecho que tienen todos a desarrollar su
proyecto de vida. Por lo tanto, la exigencia legal para interponer la accion de revision va en
contravia de dicha concepcion de la dignidad humana, ya que esta impidiendo al condenado,
de forma potencial, realizar su proyecto de vida.

Aunado a lo anterior, la realidad carcelaria es otro tema que se suma al detrimento de la
dignidad humana, pues el espectro de posibilidades que tienen los condenados para obtener
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su libertad o disminuir su pena, segin sea el caso, de una manera legitima, esto es, que su
situacion se pueda enmarcar en una o varias de las siete causales para que proceda la accion
de revision, se desvanece si no cumplen con la formalidad legal de interponer la accion de
revision mediante abogado. Por lo dicho, las razones que agravan su situacion se expanden a
las esferas de lo econdmico y lo social, pues muchos de ellos no tienen los recursos
suficientes para acceder a un abogado contractual.

En consecuencia, con lo anterior, y terminando de exponer el problema juridico, la pregunta
fundamental de este escrito es: ¢de qué modo la formalidad establecida en el articulo 193 de
la Ley 906 de 2004 vulnera los derechos de acceso a la justicia, defensa material y la dignidad
humana de los condenados inmersos en una o varias de las causales prestablecidas en el
articulo 192 de la misma ley?

Para responder a dicha pregunta, se abordan cuatro puntos en este articulo. En primer lugar,
la definicion de la accion de revision a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia. En segundo lugar, se expone el problema que tienen los
privados de la libertad al interponer la accion de revision; para ello, se comparten imagenes
de los manuscritos de los penados que solicitan la revisién en su nombre. En tercer lugar, se
enuncian los derechos que se vulneran en el articulo 193 de la Ley 906 de 2004. En cuarto y
ultimo lugar, se plantea una solucion enfocada a la inaplicabilidad de la norma mediante la
excepcioén de inconstitucionalidad.

El presente trabajo se desarrolla bajo un método cualitativo, con un enfoque dogmatico juridico
y con un disefio documental. Las fuentes utilizadas son la doctrina y jurisprudencia, asi como
algunos autos de la Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia, y algunas solicitudes de
revision realizados por condenados que estan privados de su libertad. Por ejemplo, unos de los
sustentos méas valiosos se estudian a partir varios autos de dicho Tribunal, en los que se
inadmite la accion de revision por falta de legitimacion, es decir, porque el condenado presenta
la accion en su nombre y no mediante un abogado titulado. Estas actuaciones ilustran esta
situacion, dando cuerpo a la barrera normativa que se desarrolla mas adelante.

La Corte Constitucional conocié una demanda en la Sentencia C-139 de 2020, con ponencia
de la magistrada Cristina Pardo Schlesinger. En esa ocasién el accionante Roberto Felipe
Mufioz Ortiz demandd el articulo 193 de la Ley 906 de 2004 porque, a su consideracion,
viola los articulos 2, 13, 229 y el predmbulo de la Constitucion Politica de Colombia. El
accionante sefiala que la norma demandada es inconstitucional porque no incluye “a los
terceros civilmente responsables y terceros incidentales como legitimados para presentar la
accion de revision” (Sentencia C-139, 2020). La Corte se declara inhibida para pronunciarse
de fondo sobre la norma demandada alegando ineptitud sustantiva de la demanda dado que
la accion de inconstitucionalidad no cumplio con los requisitos exigidos por el articulo 2 del
Decreto 2067 de 1991, de manera que no se analizo alli el problema objeto de este trabajo.
La jurisprudencia en mencion se acerca muy marginalmente al estudio de este articulo.
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Por lo tanto, teniendo en cuenta que no se encontrd ningun desarrollo jurisprudencial
(constitucional o penal) que aborde el problema juridico que importa a este articulo, se
justifica la reflexion juridica que se da alrededor de la barrera normativa del articulo 193 de
la Ley 906 de 2004. Ademas, este nuevo debate procesal penal es relevante para el
ordenamiento juridico ya que tiene un tenor constitucional que se desarrolla a lo largo de este
escrito, como un llamado a los jueces para tener otra perspectiva al momento de decidir si
admiten, o no, una revision.

En varias providencias constitucionales y penales referenciadas a lo largo del trabajo se
advierte que no ha habido una verdadera discusidn respecto a la violacion de la garantia de
la defensa material y acceso a la justicia del condenado cuando el articulo 193 de Ley 904 de
2004 no le permite interponer de forma personal, sin abogado, la accion de revision. Sin
embargo, la jurisprudencia recopilada da cuenta de otras cuestiones relacionadas con el
problema, como es el caso de la interpretacion por parte de la Corte Constitucional respecto
a los derechos fundamentales que se vulneran en la aplicacion de la norma que exige actuar
a través de abogado para interponer la accion.

Es muy importante aclarar que los jueces no son los que vulneran los derechos del condenado,
teniendo en cuenta en este caso, que estan sometidos al tenor de lo dispuesto la ley procesal
penal. Por lo tanto, la falla es legislativa y constitucional: en el primer caso es el legislador
el que fall6 en la proyeccion de la norma exigiendo un requisito formal, irrumpiendo con los
fines del Estado social de derecho; y en el segundo caso porque no ha habido
pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional respecto al problema planteado en este
trabajo, sin rastro alguno de un control de constitucionalidad automético o rogado que analice
el problema juridico aqui abordado.

Es de suma importancia entender que la violacion a los derechos consignados en los articulos
29, 228 y 229 de la Constitucion Politica de Colombia se hace evidente cuando se limita el
ejercicio del derecho al condenado, condiciondndolo a un requisito formal, tal vez
innecesario, de tener abogado para impetrar la solicitud de revision.

Finalmente, es necesario advertir que la relacion entre la accion de tutela contra providencias
judiciales y la de revision, siendo una constitucional y la otra legal, es que ambas tienen como
premisa la prevalencia de la justicia material y verdad histérica sobre la cosa juzgada,
permitiendo que un operador juridico revise nuevamente la sentencia ejecutoriada. Sin
embargo, y mas alla de lo anterior, se genera la Gltima incognita: si la accion de tutela y la de
revision tienen la misma finalidad juridica entonces, ;por qué se exige el derecho de
postulacion en el tramite ordinario y no en el constitucional cuando persiguen el mismo fin?
Por lo pronto, el condenado seguira atado al grillete de las formalidades de la ley procedimental
penal. Sin embargo, hay que tener presente que, si bien no es necesario el derecho de
postulacion para interponer la accion de tutela en contra de providencias judiciales, su esfuerzo
argumentativo es exigente, lo que genera a su vez otra barrera que impide al condenado ejercer
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su derecho al acceso a la justicia. Dicho problema solo se enuncia de paso, pues el objeto de
este articulo esta focalizado en la accion de revision, defensa material y acceso a la justicia.

1. Una breve aproximacion a la accion de revision en sentencias penales ejecutoriadas

El presente apartado se desarrollara de la siguiente manera: en primer lugar, se aproximara
una definicién de la accion de revision y para qué sirve. En segundo lugar, se hablara sobre
lasi larevision es una accion o un recurso. En tercer y ultimo lugar, se enunciaran las causales
de procedencia de la revision y quién esta legitimado para interponerla.

1.1 ¢ Qué es la accion de revision? ¢Para qué sirve?

Si bien la norma no define la accion de revision, la jurisprudencia si. Al respecto, la Corte
Constitucional en el afio 2001 hace una distincion entre la casacion y la revision. En su
sentencia desarrolla una definicion muy ilustrativa respecto a la accion de revision
expresando lo siguiente:

La accion de revision es un medio extraordinario de impugnacion, instituido por el
legislador, “que tiende a remover una sentencia condenatoria injusta que hizo transito
a cosa juzgada, mediante un nuevo debate probatorio, por haber sido proferida con
base en un tipico error de hecho sobre la verdad histdrica del acontecimiento delictivo
que dio origen al proceso y fue tema de éste.” (Sentencia C-252, 2021)

La Corte Constitucional explica de forma clara la esencia de la accién de revision,
justificando la fuerza de la justicia material sobre la cosa juzgada cuando las decisiones en
derecho estan viciadas por errores de hecho que afectan la realidad que rode6 los hechos
objeto de la condena. Significa entonces que dicho instrumento procesal, tiene un espiritu
garantista y constitucional, pues se superponen los hechos que se puedan probar sin importar
que exista una sentencia que este en firme y debidamente ejecutoriada.

Por otra parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sefiala que “la
accion de revision ostenta el caracter de instrumento extraordinario a través del cual se
pretende remover los efectos de la cosa juzgada judicial” (Sentencia Rad. 34171, 2010), es
decir, establece la finalidad de la figura procesal que no es mas que derrocar con la firmeza
de una sentencia. En el afio 2016 la Sala de Casacion Penal de la alta corporacion de la justicia
ordinaria establece lo siguiente:

La accion de revision bien puede ser definida como el instrumento de control por cuyo
medio se pretende superar los efectos de la cosa juzgada que se entiende injusta por
estar fundamentada en supuestos que contradicen abiertamente la realidad, en oposicién
al deber ser que dice que justicia y verdad han de estar siempre acompasadas.

Sobre el particular la Corte Constitucional ha destacado la materializacion del valor
justicia y la prevalencia de la verdad material como fin Gltimo o razon de ser de la
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accion de revision, en cumplimiento de los propositos esenciales del Estado conforme
a la Carta Politica de 1991. (Sentencia SP7855-2016, 2016)

Entonces, ¢qué es la accion de revision en el derecho procesal penal colombiano? Es aquella
que permite al condenado (o parte interesada) acceder nuevamente a la justicia para que un
juez revise su sentencia ejecutoriada. Esto lo hace bajo la configuracién de una o varias de
las causales de procedibilidad de ley, abriendo un nuevo debate probatorio. Dicho mecanismo
sirve para defender la verdad historica y la justicia material por encima de la cosa juzgada.

1.2 Naturaleza de la revisién: ¢ recurso o accion?

De entrada, como se ha mencionado a lo largo de este escrito, la revision es una accion y no
un recurso. Para llegar a la anterior afirmacion hay que entender en qué consiste cada una de
las figuras.

Por una parte, los recursos son actos de impugnacion procesal, es decir, que se solicitan
dentro del proceso. En palabras del doctor Martin Agudelo: “Son actos que se interponen
generalmente a partir de la notificacion de la decisién judicial que se cuestiona y dentro del
término de su ejecutoria” (Agudelo, 2007, p. 383).

Por otra parte, la accion es extraprocesal, es decir, no es necesario que exista un proceso para
interponerla, sino que, en cambio, su ejercicio inicia un nuevo proceso. En el caso concreto
de la revision el término de la ejecutoria es totalmente irrelevante porque se revisan,
precisamente, sentencias en firme. Afirma el doctor Agudelo: “Se precisa que la revision no
es propiamente un recurso extraordinario sino un procedimiento en el que se reclama ante un
organo jurisdiccional que se haga un pronunciamiento frente a una sentencia ejecutoriada”
(Agudelo, 2007, p. 384).

Asi las cosas, la revision, se reitera, es una accién por sus caracteristicas extraprocesales.
Esta claridad es necesaria para no incurrir en errores conceptuales respecto a la revision. Sin
embargo, no es necesario profundizar en ambos conceptos, pues con determinar que la
revision es una accion, no un recurso, basta.

1.3 ¢ Cémo funciona la accién de revision?

La accion de revision de sentencias penales ejecutoriadas se encuentra regulada en los
articulos 192 a 198 de la Ley 906 de 2004 en concordancia con la Constitucién Politica de
Colombia en sus articulos 29, 228 y 229.

El articulo 192 de la Ley 906 de 2004, norma que expone las siguientes causales, las cuales
son taxativas, de procedencia de la accién de revision:

1. Cuando se haya condenado a dos (2) 0 mas personas por un mismo delito que no
hubiese podido ser cometido sino por una o por un nimero menor de las sentenciadas.
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2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria en proceso que no podia
iniciarse o proseguirse por prescripcion de la accion, por falta de querella o peticion
validamente formulada, o por cualquier otra causal de extincién de la accién penal.

3. Cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan
pruebas no conocidas al tiempo de los debates, que establezcan la inocencia del
condenado, o su inimputabilidad.

4. Cuando despues del fallo absolutorio en procesos por violaciones de derechos
humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, se establezca
mediante decision de una instancia internacional de supervision y control de derechos
humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente la
competencia, un incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado de
investigar seria e imparcialmente tales violaciones. En este caso no sera necesario
acreditar existencia de hecho nuevo o prueba no conocida al tiempo de los debates.

5. Cuando con posterioridad a la sentencia se demuestre, mediante decision en firme,
que el fallo fue determinado por un delito del juez o de un tercero.

6. Cuando se demuestre que el fallo objeto de pedimento de revisién se fundamentd,
en todo o en parte, en prueba falsa fundante para sus conclusiones.

7. Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado
favorablemente el criterio juridico que sirvid para sustentar la sentencia condenatoria,
tanto respecto de la responsabilidad como de la punibilidad.

Las precitadas causas son las situaciones en las cuales el condenado debe encontrarse para
poder acudir a la accion de revision de su sentencia condenatoria, es decir, si el penado se
encuentra inmerso en una o varias de dichas causales, normativamente tendré derecho a que
le revisen su sentencia condenatoria.

Sin embargo, la norma tiene un defecto que desdibuja los fines propios de la accién de
revision. El legislador construyd una barrera normativa que impide al condenado interponer
directamente y en su propio nombre dicha accion, al exigir en el articulo 193 de la Ley 906
de 2004 que la misma sea presentada a través de un abogado.

Desafortunadamente, no importa si el condenado se ve inmerso en una o varias de las
causales del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, porgue si no interpone la accién mediante
abogado, simplemente no esta legitimado para el ejercicio de su derecho.

Teniendo claro el problema de la legitimacion para ejercer la accidn de revision, el siguiente
apartado dara cuenta de casos concretos donde se inadmite la accion de revision por la
formalidad del articulo 193 de la Ley 906 de 2004.
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2. La inadmision en la revision: una accién de papel

Como se ha mencionado a lo largo del articulo, actualmente existe una barrera normativa que
impide a los condenados acceder a la justicia y que limita el ejercicio de su defensa material,
cuando no pueden interponer en su nombre la accion de revision de su sentencia condenatoria.

En este apartado se expondran varios casos reales donde se inadmite la accidn de revision
por no cumplir la formalidad de ejercerla mediante un abogado titulado.

Antes de exponer los casos, es necesario aclarar que los jueces, por mandato del articulo 230
de la Constitucion Politica, estan sometidos al imperio de la ley. Es decir, los jueces y
magistrados deben motivar sus decisiones de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente.

Por lo tanto, para no incumplir el articulo 193 de la Ley 906 de 2004, jueces y magistrados
inadmiten la accidn de revision, buscando no incurrir, tal vez, en la conducta que reviste
caracteristicas del delito de prevaricato por accion tipificado en el articulo 413 de la Ley
599 de 2000:

El servidor publico que profiera resolucién, dictamen o concepto manifiestamente
contrario a la ley, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro
(144) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses.

Entrando en materia, este apartado se desarrolla en el siguiente orden: en primer lugar, se
enlistan las inadmisiones de varias acciones de revision por parte de la Sala Penal del
Tribunal Superior de Antioquia. En segundo lugar, se presentan algunas imagenes de los
manuscritos de varias personas privadas de la libertad que interponen la accion de revision
ante dicha corporacion.

2.1 Varias inadmisiones de accion de revision de la Sala Penal del Tribunal Superior de
Antioquia

En este punto se pretende demostrar el problema causado, por el articulo 193 de la Ley 906
de la Ley 906 de 2004, a los condenados privados de la libertad que interponen en su
nombre accion de revision; la cual, para su infortunio, es inadmitida por no impetrarla
mediante un abogado.

A continuacion, se enlistan algunos autos donde la Sala Penal del Tribunal Superior de
Antioquia inadmite acciones de revision interpuestas por los procesados, en los afios 2022 y
2023. Este recuento es un insumo suficiente para demostrar la barrera legal que impide el
acceso a la justicia y coarta la defensa material de los condenados.
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El siguiente cuadro ilustrara las actuaciones del Tribunal en mencidn donde se inadmite la accién
de revision por falta de legitimacion para interponer la accion de revision (entre otras razones) *:

Tabla 1. Actuaciones Sala Penal del Tribunal Superior de Antioquia

Afo C.Ul Decision
1. 2022 05000 22 04 000 2022 00397 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
2. 2022 05000 22 04 000 2022 00348 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
3. 2022 05000 22 04 000 2022 00208 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
4. 2022 05000 22 04000 2022 00188 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
5. 2022 05000 22 04 000 2022 00113 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
6. 2022 05000 22 04 000 2022 00569 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
7. 2023 05000 22 04 000 2023 00080 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
8. 2023 05000 22 04 000 2023 00098 Se rechaza de plano por falta de legitimacién. Sin abogado.
9. 2023 05000 22 04 000 2023 00111 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
10. 2023 05000 22 04 000 2023 00113 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
11. 2023 05000 22 04 000 2023 00136 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
12. 2023 05000 22 04 000 2023 00249 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
13. 2023 05000 22 04 000 2023 00438 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
14. 2023 05000 22 04 000 2023 00502 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
15. 2023 05000 22 04 000 2023 00554 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
16. 2023 05000 22 04 000 2023 00641 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
17. 2023 05000 22 04 000 2023 00666 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
18. 2023 05000 22 04 000 2023 00696 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.
19. 2023 05000 22 04 000 2023 00652 Inadmite por falta de legitimacion. Sin abogado.

Fuente: (Rama Judicial, 2023)

Los casos expuestos son la evidencia del problema juridico y social aqui planteado. En cada
una de las actuaciones se puede evidenciar que fue inadmitida por la falta de legitimacion
para interponer la accion de revision, entre otras razones que no son objeto de este articulo.

Uno de los argumentos, por parte de este Tribunal, que ilustra el problema que soportan los
privados de la libertad, se puede apreciar en el auto que inadmite la accion de revision en el
proceso con el codigo Unico de identificacion 05000 22 04 000 2023 00438 de 2023:

Por lo tanto, como en este asunto no se cumple con la exigencia establecida en el
articulo 193 de la Ley 906 de 2004, esto es, la legitimidad para presentar la accion de
revision, por ser el propio condenado el que interpone esta demanda y no un abogado
como lo dispone la norma, la accién sera inadmitida.

1 Si bien hay mas razones en las inadmisiones, en todas las referenciadas se tiene en cuenta la falta de legitimidad
por no ser interpuesta por un abogado.
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Se puede apreciar entonces, la barrera normativa que tiene el condenado cuando interpone
la accion de revision a nombre propio. Ya que si no lo hace mediante un abogado su accion
es inadmitida.

2.2 Accidn de revisidon: un manuscrito inadmitido

De las acciones de revision enlistadas anteriormente, se presentan ahora las imagenes de algunos
fragmentos de los manuscritos redactados por personas privadas de su libertad, en los que se
interpone la accion de revision, solo para ser inadmitida por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Antioquia.

Figura 1. Solicitud de revision __Figura 2. Solicitud de revision
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Figura 3. Solicitud de revision Figura 4. Solicitud de revision
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000 2023 000502, 2023)
Las anteriores imagenes dan cuenta que los medios con los que cuentan los privados de la
libertad son precarios, mas cuando se trata de acceder a la justicia.

Por lo tanto, los casos ya referenciados y las imagenes ilustradas son el punto de partida para
el proximo apartado. Alli se determinaran cuéles son los derechos que se le vulneran a los
condenados al inadmitirles la accion de revision. Sin embargo, es importante recordar al
lector que la hipotesis que se maneja en este articulo se enmarca en aquellos casos donde el
penado incurre en una o varias de las causales de ley para que proceda la accién de revision,
y como no la interpone mediante abogado, se le inadmiten.

Finalmente, cabe resaltar que de los diecinueve casos, expuestos en este apartado, no
intervino la Defensoria del Pueblo en ninguno de ellos. Mucho menos lograron ser
representados por apoderados contractuales.

3. Derechos vulnerados por el articulo 193 de la Ley 906 de 2004

En el desarrollo de este apartado se expondran una serie de derechos que se podrian vulnerar
al procesado en la aplicacion del articulo 193 de la Ley 906 de 2004. Si bien el derecho
fundamental vulnerado, preliminarmente, es el debido proceso consagrado en el articulo 29
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de la Constitucion Politica de Colombia, en este apartado se trataran tres derechos vulnerados
por la ley procesal penal. En primer lugar, el acceso a la justicia. En segundo lugar, la defensa
material al exigir abogado. Y en tercer y ultimo lugar, la dignidad humana.

3.1 La barrera normativa que impide el acceso a la justicia: jParadojas de nuestro
ordenamiento juridico!

Antes de desarrollar lo concerniente a la barrera normativa del articulo 193 de la Ley 906 de
2004, es necesario enmarcar la fuente constitucional y la definicion aproximada del acceso a
la administracion de justicia.

Asi las cosas, el articulo 229 de la Constitucion Politica establece que “Se garantiza el
derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué
casos podré hacerlo sin la representacion de abogado.” Este derecho también se encuentra en
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Este es el sustento
juridico-constitucional que le dice a los colombianos: “todos ustedes tienen derecho a la
administracion de justicia”.

Sin embargo, no basta con los postulados constitucionales. Es necesario la aproximacion a
una definicion del acceso a la justicia. En consecuencia, el doctor Karlos Artemio Castilla
Juérez sefala, de forma integral, que el acceso a la justicia es:

El deber primario del Estado y derecho humano-garantia del que gozan todas las
personas, sin distincion alguna, para que por medio de leyes claras y sencillas o con
el apoyo de un profesional del derecho calificado, puedan acceder de manera
individual o colectiva por medio de un recurso efectivo, a cualquier mecanismo
establecido o reconocido por la ley para la solucion de controversias y determinacion
de derechos-libertades y obligaciones, a fin de que dentro de éste de manera equitativa
y atendiendo a los margenes y parametros de eficiencia y eficacia, asi como de respeto
de los derechos humanos que brindado las garantias del debido proceso y el principio
pro persona, se dicte una resolucion que dé solucion al problema planteado de manera
equitativa y justa hasta lograr el cabal cumplimiento de ésta, con el objetivo de que
toda persona, en la vida diaria, pueda realizar las conductas que sean necesarias para
desarrollar su proyecto vital y una ciudadania efectiva que a su vez nutra la
consolidacion de un Estado democratico y social de derecho, por medio de la
redistribucion de la dignidad e igualdad y un desarrollo con equidad de todas las
personas. (Castilla Juarez, 2012, pp. 223-224)

La definicion propuesta por Castilla Juarez destaca en su integralidad. Sin embargo, de ella
resaltan las siguientes caracteristicas que tiene el acceso a la justicia: 1) que es un deber del
Estado; 2) que es un derecho-humano garantia de todas las personas sin distincion alguna;
y 3) que, al ser un deber del Estado, este debe garantizar el acceso a la justicia de todas las
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personas con normas muy claras y practicas. Entonces, partiendo de esta definicion y sus
caracteristicas se puede afirmar lo siguiente: la norma que legitima a los abogados para
interponer la accion de revision, y no al titular del derecho, es una barrera normativa.

Asi las cosas, se tiene que el acceso a la justicia, en el caso hipotético de este articulo, se
ve afectado por la barrera normativa del articulo 193 de la Ley 906 de 2004; y ain mas,
teniendo en cuenta las condiciones desproporcionadas que revisten a los condenados
privados de su libertad.

Gran parte de la poblacion privada de la libertad es de escasos recursos econémicos, lo que les
impide acceder a los servicios de un abogado contractual para que, en este caso, los represente
en una accion de revision. En cuanto a la Defensoria del Pueblo, es una institucion que, como
se indicd en el segundo apartado de este articulo, no es muy proactiva al momento de
representar a esta poblacion interponiendo acciones de revision. Por lo tanto, Castilla Juarez
(2012) es certero cuando afirma:

Eso es asi porque existen procedimientos, requisitos y actuaciones, establecidos
jurisdiccional o procesalmente que se traducen en una afectacion o traba para
personas en estado de vulnerabilidad o para todo aquel que se acerque a €sos
mecanismos de solucion de conflictos, sea por un exceso de formalismo o porque las
caracteristicas de los actos procesales afectan de forma diferenciada a distintos
usuarios debido a factores particulares de ellos mismos o por circunstancias sociales
0 econdmicas. (p. 77)

Se insiste que la ley procesal, que exige un abogado para interponer la accion de revision, es
un formalismo que afecta directamente a los privados de la libertad, quienes, para el objeto
de este articulo, y en general, son una poblacion vulnerable. Constituyéndose asi, la barrera
normativa que impide a este grupo poblacional acceder a su derecho fundamental del acceso
a la justicia.

Finalmente, es paraddjico, y muy contradictorio, que el Estado pregone en su Constitucion
un derecho que suprime con una ley de su mismo ordenamiento juridico.

3.2 La vulneracion al principio de defensa material: jEsté obligado a guardar silencio!

La defensa material es un principio derivado del derecho fundamental al debido proceso.
Esta figura consiste en la posibilidad que tiene el procesado, o condenado, de defenderse
personalmente en el proceso, o fuera de él. Su defensa técnica y material no son excluyentes
entre si. Por lo tanto, en este subapartado se desarrollara la importancia de este principio
vulnerado. Méas adelante se hard una propuesta hermenéutica donde la defensa material
puede ser una posible solucién al problema planteado.
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Bien, en el mundo del derecho el lenguaje técnico del derecho tiene un papel un poco
contradictorio. Por una parte, es necesario para entablar un relato a través de la ldgica y de la
argumentacion juridica, y por la otra, opaca la simple y llana verdad. Alli es donde se
encuentra la contradiccion, en como se busca la verdad.

El lenguaje técnico si es un medio idoneo para el descubrimiento de la verdad. Sin embargo,
en ocasiones este valor es simple y puede ser capturado por un lenguaje de un buen vecino y
probado con los medios necesarios para su acreditacion. Es decir, lo que realmente importa
es la prueba, no como se estructura un escrito y mucho menos quien lo redacta.

Ahora bien, la defensa material consiste en la defensa que puede ejercer directamente, en este
caso, el condenado; quien ademas tiene derecho a controvertir, nuevamente, su sentencia
condenatoria. Este derecho, entonces, podria manifestarse mediante la accion de revision
para permitir al condenando esgrimir sus argumentos y, lo més importante, abrir un nuevo
debate probatorio donde pretenda desvirtuar, personalmente, la sentencia condenatoria.

En el articulo 130 de la Ley 906 de 2004 expresa que si hay un conflicto entre la defensa
técnica y el material prevalece esta Gltima. Entonces, resulta absurdo que en el articulo 193
de la misma Ley repriman la defensa material con la exigencia de la representacion de un
abogado. Alli podemos encontrar evidencia de una contradiccion por parte del legislador, ya
que por una parte establece que prevalece la defensa material sobre la técnica y por el otro
exige la representacion de abogado para interponer la accidén de revision. Tampoco se
pretende desprestigiar la defensa técnica, pero para el objeto de estudio si resulta una barrera
que impide el ejercicio de la defensa material.

La jurisprudencia ordinaria, con el siguiente argumento, fortalece la idea del porque en el
articulo 193 de la Ley 906 de 2004 se viola el principio de defensa material:

Asi, desde el mismo disefio constitucional se otorgan como derechos inherentes al
sindicado, los del (articulo 29 de la Carta Politica): “...presentar prucbas y
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria y
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho” ... En desarrollo de ello, como
facultades propias del imputado o acusado, sin requerir la mediacién del defensor, el
articulo 8° de la Ley 906 de 2004, resefia, entre otras. “... ) Solicitar, conocer y
controvertir las pruebas; k) Tener un juicio publico, oral, contradictorio, concentrado,
imparcial, con inmediacién de las pruebas y sin dilaciones injustificadas, en el cual
pueda, si asi lo desea, por si mismo o por conducto de su defensor, interrogar en
audiencia a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia, de ser necesario, aun
por medios coercitivos, de testigos o peritos que puedan arrojar luz sobre los hechos
objeto de debate. (Corte Suprema de Justicia, Sentencia STP3050-2018, 2018)
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En esta ocasion sefiala la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que, si bien
el acusado y su abogado conforman una unidad defensiva, ello no implica que el procesado
no esté facultado a ejercer su defensa material dentro del proceso y fuera de él.

Para el caso propio de este escrito surge el siguiente cuestionamiento: ¢acaso los derechos
antes relacionados por la Sala de Casacion Penal de Corte Suprema de Justicia corresponden
unica y exclusivamente a quien esté en calidad de procesado? Nuestro ordenamiento juridico
contempla la defensa material en los articulos 8.k y 130 de la Ley 906 de 2004, Decreto 196
de 1970, sentencia C-069 de 2009 y sentencia STP3050 de 2018 y en ninguno de ellos se
exceptua a los condenados de este derecho. Por lo tanto, la constitucionalizacion del derecho
penal colombiano justifica la expansion de tal derecho a los condenados, es decir, estos
ultimos también gozan de derecho a la defensa material.

Finalmente, la Convencion Americana de Derechos Humanos, que hace parte del bloque
constitucional, en sus articulos 8.1 y, especialmente, el literal d del articulo 8.2 reafirman la
obligacion que tiene el Estado de permitir la defensa material. Al respecto, el literal d en
mencion establece que:

Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: ... d)
Derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor
de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor

3.3 La vulneracion a la dignidad humana de los condenados: jSer y dejar ser!

Este es quiza es el derecho mas importante que se ve vulnerado en la aplicacién del articulo
193 de la Ley 906 de 2004, porque alli se coarta al penado de realizar libremente su vida
como él decida hacerlo.

Si un condenado esta inmerso en una o varias de las causales del articulo 192 de la Ley 906
de 2004 y decide interponer personalmente una accién de revision aportando todo el acervo
probatorio que soporta sus afirmaciones, pues no sera escuchado y se le inadmitird su accion
por imperio de la ley al no haberla presentado a través de un abogado, sin importar las pruebas
que tenga ni la construccién de la verdad. Con el supuesto planteado, ¢se vulnera la dignidad
humana del condenado en el articulo 193 de la Ley 906 de 2004?

Para responder dicha pregunta es necesario remitirnos a la postura de la Corte Constitucional
donde enmarca la dignidad humana de la siguiente forma:

El modelo del Estado Social de Derecho se enmarca en un estado de naturaleza liberal
en el que se concibe al individuo desde su libre autodeterminacion y, con ello, el valor
de la dignidad humana es trascendental. Concretamente, en lo relacionado con el
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contenido y alcance de la dignidad humana, la Corte ha establecido que debe
comprenderse desde dos dimensiones «a partir de su objeto concreto de proteccion y
con base en su funcionalidad normativa». Sobre la primera, hace referencia a «(i) La
dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan
vital y de determinarse segln sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii) La dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir
bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad de los bienes no
patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones)». En
relacion con la segunda dimension, debe comprenderse la dignidad humana como (a)
un valor fundante del ordenamiento juridico, (b) un principio constitucional y (c)
como un derecho fundamental auténomo. (Sentencia C-294, 2021)

Se puede apreciar en la postura de la Corte que el objeto concreto de la dignidad humana estéa
enfocado en que los colombianos vivan como quieran, vivan bien y vivan sin humillaciones.
Ahorabien, volviendo a la pregunta inicial de este subapartado, es muy posible que se vulnere
la dignidad humana del condenado porque al inadmitirsele su accion de revision estan
negando la posibilidad de que desarrolle su proyecto de vida donde pueda hacerlo como
quiera (sin atropellar los derechos de las demas personas), apelando a su bienestar y o mas
importante, escapando de la vida humillante en prision.

En este Gltimo punto es importante detenerse, pues no es posible hablar de dignidad cuando,
por un lado, las condiciones de vida son humillantes y, por otro lado, cuando la
administracion de justicia, por ministerio de la ley, humilla al condenado al inadmitirle su
accion de revision. Segun el INPEC (Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario) para el
11 de octubre del afio 2023, de los 125 establecimientos que del territorio nacional hay un
total de 81.726 cupos disponibles, donde se cuenta con unas 102.262 personas (hombres y
mujeres) privadas de la libertad. Esto quiere decir que hay una sobrepoblacion, segun cifras
del INPEC, de 20.536 personas privadas de la libertad para un hacinamiento del 25.1%.

Figura 5. Estado de los establecimientos penitenciarios

Capacidad Poblacion Sobrepoblacion % Hacinamiento

81.726 102.262 20.536 1 | R1%
Cupos PPL PPL K\é

I % de hacinamiento mayor a 20%

Excedida la capacidad total nacional en 20.536 cupos. Hay un % de hacinamiento de 25.1 %. % de Hacinamiento Alto

Fuente: (INPEC, 2023).

2 | os datos estadisticos de esta pagina web cambian cada dia.
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El hacinamiento carcelario y las condiciones indignas en las que se encuentran las personas
privadas de la libertad demuestran que a los condenados que se les inadmite la accion de
revision por no ser abogados o no contar con uno, sin importar si cumplen con las causales
del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, se les vulnera su derecho a la dignidad, perdiendo
cualquier posibilidad de desarrollar su proyecto de vida como alguna vez lo sofiaron, dejando
de vivir bien y lo peor, continuando con una vida tormentosa y humillante como personas
privadas de su libertad.

4. La inaplicacion del articulo 193 de la Ley 906 de 2004 por razones de
inconstitucionalidad: una posible solucion

Si bien el legislador es el responsable de la configuracion normativa y la Corte Constitucional
del control posterior y rogado, no seria satisfactorio simplemente proponer como solucién
una modificacién o exclusién de la norma.

Por lo tanto, teniendo claro que el articulo 193 de la Ley 906 de 2004 es una barrera normativa
que impide a los condenados privados de su libertad gozar del derecho al acceso de justicia,
garantia de la defensa material y dignidad humana, es imperioso encontrar una solucion practica
que pueda abrir el espectro de posibles para que estas personas puedan disfrutar sus derechos.

Bien, la propuesta que se tiene es que el juez o magistrado no aplique la norma en mencién
porque es inconstitucional, puesto que, de forma directa transgrede las prerrogativas
constitucionales ya expuestas en este trabajo. La premisa anterior tiene sustento en el articulo
4 de la Constitucion Politica que versa: “La Constitucion es norma de normas. En todo caso
de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales.”

En un caso concreto donde el condenado esté inmerso en una o varias de las causales de
procedibilidad, interponga la accién de revision en su nombre, y no a través de un abogado
como lo dispone la barrera normativa, el juez podria inaplicar dicha formalidad
procedimental y admitirla, para que el accionante pueda gozar de sus derechos
constitucionales y legales (ya que cumple con una o varias de las causales).

Ello no configura una via de hecho por defecto sustantivo, sino todo lo contrario, el juez, en
dicho caso, estaria decidiendo en derecho al motivar su decisiéon en la prevalencia de la
Constitucidn Politica sobre la ley, permitiendo al condenado ejercer su garantia de defensa
material, reafirmando asi su dignidad humana, y, por supuesto, permitiéndole acceder a la
administracion de justicia sin importar si es abogado y equilibrando su situacion de
vulnerabilidad como privado de la libertad.

La excepcion de inconstitucionalidad, como también es conocida, no solo es una posible
solucion, sino un deber del juez. Hay dos condiciones objetivas para que se pueda aplicar de
forma legitima la excepcion de inconstitucionalidad. Estas consisten en:

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre - diciembre de 2024. P4g. 20
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

i) Que exista una violacién o contradiccion clara, evidente y palmaria de la norma
Ilamada a ser inaplicada con la Constitucion configurandose claramente un estatus de
incompatibilidad, y ii) Que la norma llamada a ser inaplicada sea una reproduccion
de otra previamente declarada inexequible o nula por inconstitucional. (Quiroga
Natale, 2006, pp. 15-16)

Si el juez de oficio, o la parte, logra demostrar una de las dos condiciones antes referenciadas,
es posible aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. Para el caso concreto es viable su
aplicacion en el marco de la primera condicion, ya que, como se ha pretendido evidenciar en
este articulo, es clara la contradiccion que hay entre el articulo 193 de la Ley 906 de 2004 y
la Constitucion Politica.

Conclusion

Entendiendo que la accién de revision solo puede ser interpuesta mediante abogado y no por
el titular del derecho, se puede concluir lo siguiente:

1. Elarticulo 193 de la Ley 906 de 2004 es una barrera normativa nociva para los condenados
que estan privados de su libertad.

2. Dicha barrera impide al condenado acceder a la justicia.
3. También impide el ejercicio de su defensa material.

4. Al estar privados de su libertad y no poder interponer con éxito la accion de revisién, se
vulneran sus proyectos de vida, y con ello su dignidad humana.

5. La excepcion de inconstitucionalidad es un deber y una posible herramienta, donde el
juez, o el accionante si lo solicita, puede solucionar el problema de la barrera normativa.

La verdad es un valor tan pristino que no importa quien la diga, sino quien la pruebe.
Desafortunadamente, para el caso objeto de este articulo, las llaves para abrir la puerta de la
justicia solo funcionan en las manos de un abogado.
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Derecho al debido proceso en las terminaciones
unilaterales de contratos laborales privados

Laura Cristina Metaute Veldsquez'

Resumen

El debido proceso es un derecho fundamental que procura la existencia de principios y garantias en el
marco de diversos procedimientos; y, ademas, funge como limite al poder del Estado. A través de la
jurisprudencia de las altas cortes su aplicacién se ha extendido a las relaciones entre particulares que se
encuentren en la posibilidad de aplicar sanciones. En materia laboral, se ha indicado que los
empleadores pueden aplicar sanciones como parte de sus facultades de subordinacion, resultando de
obligatoria observancia el respeto por las garantias del debido proceso. Jurisprudencialmente se ha
indicado que las sanciones impuestas al trabajador y el despido tienen naturaleza diferente, por lo que
las garantias que debe observar el empleador en las primeras no son extensibles al segundo. Es por esto,
gue el presente articulo analiza el debido proceso en las terminaciones unilaterales de contratos laborales
con justa causa en el sector privado. Para ello se acude a la revision de normas, doctrina vy,
principalmente, jurisprudencia.

Palabras clave: debido proceso, despido, sancion disciplinaria, derecho de defensa, condicion
resolutoria tacita del contrato laboral.
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Derecho al debido proceso en las terminaciones unilaterales
de contratos laborales privados

Introduccion

En el ordenamiento juridico colombiano el debido proceso se establece en el articulo 29 de
la Constitucién Politica como un derecho fundamental de obligatoria observancia, en el
marco de las actuaciones judiciales y administrativas, con la finalidad de proteger principios
y garantias indispensables para la obtencion de soluciones sustancialmente justas (Agudelo,
2005, p. 89), pese a las cuestiones conceptuales y de orden filosofico, si se quiere, en torno a
la definicion de justicia. Ademas de procurar el desarrollo adecuado de los diferentes
procedimientos como una garantia propia de los seres humanos, el debido proceso se erige
como una “manifestacion de los limites al poder estatal que busca proteger a los asociados
de las actuaciones ilegales de las autoridades, procurando el respeto por las formas de cada
juicio” (Corte Constitucional, sentencia T-234, 2022).

Ahora bien, se advierte del articulo constitucional mencionado que el derecho al debido
proceso se plantedé como una garantia en el marco de las actuaciones judiciales y
administrativas; sin embargo, a través de la jurisprudencia se ha extendido su aplicacién a
diferentes dmbitos, incluso los privados (Agudelo, 2005, p. 99). Asi pues, a través del
desarrollo jurisprudencial, las altas cortes han determinado la obligatoriedad del respeto al
debido proceso por parte de los particulares; en esta linea, la Corte Constitucional (Sentencia
T-329, 2021) preciso que sus garantias son aplicables en el marco de los servicios educativos,
de salud, prestacion de servicios, contratos laborales, entre otros.

A partir de este contexto juridico, puede considerarse, de un lado, que el debido proceso se
erige en el ordenamiento juridico colombiano como un sistema de garantias y principios
propios de diferentes procedimientos y, de otro lado, que la jurisprudencia ha permitido su
aplicacion en las relaciones entre particulares, incluido el escenario laboral. Ahora bien, a
partir de lo anterior surge una cuestién no menor y es hasta dénde y qué protege el derecho
al debido proceso en las relaciones laborales.

Sobre este tema, se tiene que el empleador no goza de absolutas libertades para prescindir de
los servicios contratados con un trabajador, por lo que tal facultad esta sujeta a un régimen
taxativo de justas causas, so pena de indemnizacién.

Estas causales se encuentran contenidas en el Cadigo Sustantivo del Trabajo, en el cual poco
0 nada se establece sobre el debido proceso. Asi, pues, salvo la causal del numeral tercero
del articulo 62 del Codigo en mencion, cuya exequibilidad fue condicionada en el entendido
de que su aplicacion requiere escuchar de forma previa al trabajador en ejercicio de su
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derecho de defensa; ademas de lo relacionado a las causales de los numerales del 9 al 15 del
mismo articulo, para las cuales se contempla el aviso al trabajador y el articulo 66 del
mentado Cddigo, que consagra el deber de manifestar el motivo, se tiene que, en relacién con
el debido proceso de los trabajadores en las terminaciones unilaterales de contratos laborales,
surgen importantes interrogantes, tales como: ¢son estas las unicas garantias del debido
proceso del trabajador? ¢ Existen mas garantias? Y de no existir, ¢son suficientes estas para
proteger verdaderamente al trabajador frente a decisiones arbitrarias e injustas?

Son muchos los cuestionamientos a partir del contexto juridico resefiado, los cuales parecen
concluirse en una misma incognita y es lo que se procurara abordar como objeto de estudio:
¢existe el derecho al debido proceso en la terminacion unilateral de contratos laborales en el
sector privado?

Y es que es la jurisprudencia la que ha permitido la aplicacion del debido proceso en
actuaciones por fuera de las judiciales y administrativas, logrando permear las relaciones entre
particulares y, con ello, el derecho laboral; de este modo, la Corte Constitucional (Sentencia
SU-449, 2020) establecié como parametro del derecho de defensa del trabajador el derecho a
ser oido, entre otras garantias como la comunicacion al trabajador y la inmediatez.

No obstante, estas garantias en la practica pueden no ser suficientes para realmente proteger el
derecho fundamental al debido proceso. Asi, a partir del resefiado contexto, surge el presente
tema de interés el cual procura el analisis de la garantia del derecho al debido proceso en las
terminaciones unilaterales de contratos laborales con justa causa en el sector privado.

Para este fin, se acudira principalmente a la jurisprudencia de las altas cortes, pues, como se
observo, son estas las que han desplegado los alcances y ambitos de aplicacidn del estudiado
derecho fundamental.

Para estos fines, se describira el marco normativo y jurisprudencial del derecho al debido
proceso, se examinara su proteccion en el ambito de las relaciones entre particulares,
enfocandose en las laborales del sector privado y su desarrollo jurisprudencial; y por ultimo,
se analizaré el debido proceso en las terminaciones unilaterales de contratos laborales con
justa causa, para lo cual se identificara su regulacion normativa, esto es, el procedimiento y
sus causales, asi como también su naturaleza.

1. Derecho fundamental al debido proceso en Colombia

El debido proceso se ha definido por la doctrina asi: “el debido proceso es un derecho
fundamental contentivo de principios y garantias que son indispensables de observar en
diversos procedimientos para que se obtenga una solucidn sustancialmente justa, requerida
siempre dentro del marco del Estado social, democratico y de derecho” (Agudelo, 2005, p. 89).
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Ademaés de ser considerado como un dotador de garantias, el debido proceso es pensado como
“un limite a la arbitrariedad de los agentes del Estado o de los particulares que adelantan
procesos jurisdiccionales o administrativos” (Paez, 2019, p. 16).

A partir de estas definiciones, puede empezar a vislumbrarse la relevancia de este derecho
fundamental como guia de las actuaciones mencionadas y como una garantia para los seres
humanos y, ademas, como una suerte de barrera al poder estatal. Y es que el tener limites en
los procesos, otorgados por estas garantias, implica el deber de cefiir sus etapas, reglas y
desarrollo a su observancia.

Ahora bien, ademas de las definiciones doctrinales, el derecho al debido proceso tiene un
desarrollo normativo, pues encuentra regulacién tanto en la Constitucién Politica de
Colombia, como en diferentes tratados internacionales. Ademas, las altas cortes se han
encargado de analizar su definicion, establecer sus alcances y construir lineamientos que
permiten su aplicacion en diversos ambitos. Por esto, el presente acapite pretende examinar
el derecho al debido proceso a partir de su desarrollo normativo y jurisprudencial en
Colombia, con la finalidad de observar sus dimensiones.

1.1 Regulacién normativa del derecho al debido proceso

El debido proceso se establece en el articulo 29 de la Constitucién Politica como un derecho
fundamental que dota las actuaciones judiciales y administrativas de garantias de obligatoria
observancia. Ahora bien, ademas de haberse consagrado como un derecho fundamental, el
ordenamiento juridico colombiano ha integrado al bloque de constitucionalidad diferentes
instrumentos internacionales que contemplan el debido proceso. Sobre el bloque de
constitucionalidad, el articulo 93 de la Constitucion Politica indica que los tratados
internacionales ratificados por el érgano legislativo prevalecen en el orden interno cuando
reconozcan derechos humanos. Al respecto, el Consejo de Estado (Sentencia 11001-03-15-
000-2019-04842-01, 2020) indic6 que el blogue de constitucionalidad es una verdadera
fuente de derecho, lo cual implica su obligatorio y forzoso cumplimiento.

A partir del anterior contexto sobre el bloque de constitucionalidad, se traeran a colacion
algunos instrumentos internacionales sobre el debido proceso, que han sido ratificados
por Colombia.

Tal es el caso de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, que dispone una serie de
garantias constitutivas del debido proceso, es asi que en su articulo 10 declara el derecho de
todas las personas a ser oidas ante tribunales independientes, y en el articulo 11 a la
presuncion de inocencia mientras no sea probada la culpabilidad en un juicio en el que se
aseguren las garantias de defensa necesarias.
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En sentido similar, se tiene que la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre regula en su articulo 16 el derecho de justicia, indicando que toda persona puede
acudir a los tribunales para hacer valer sus derechos, mientras que el 26 establece el derecho
a un proceso regular. En este Gltimo se determinan garantias como la presuncién de
inocencia, el derecho a ser oido, derecho a ser juzgado por tribunales previamente
establecidos de conformidad con las leyes preexistentes, entre otros.

Adicionalmente, se tiene el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el
16 de diciembre de 1966 por la Asamblea General de las Naciones Unidas y ratificado por
Colombia a través de la Ley 74 de 1968, en cuyo articulo 14 sefiala una suerte de garantias
como el derecho a ser oido publicamente, entre otras.

Por ultimo, la Convencion Americana de Derechos Humanos, la cual fue firmada el 22 de
noviembre de 1978 en San José de Costa Rica y aprobada en el ordenamiento juridico
colombiano a través de la Ley 16 de 1972, y cuyo articulo 8 dispone una serie de garantias
judiciales, dentro de las cuales se encuentran el derecho a ser oido y la presuncion de
inocencia, entre otras. Asi mismo, el articulo 9 del mismo Tratado dispone el principio de
legalidad e irretroactividad, el 24 establece el derecho de igualdad ante la ley y el articulo 25
se refiere a la proteccion judicial, indicando algunos compromisos de los Estados parte
relacionados con el recurso judicial y la garantia de su cumplimiento.

En conclusién, a partir de la breve resefia en relacion con el derecho al debido proceso en los
tratados internacionales ratificados por Colombia puede vislumbrarse la existencia de una
proteccion a este derecho desde el blogue de constitucionalidad y su garantia como
fundamental en la Constitucion Politica.

1.2 Desarrollo jurisprudencial del derecho al debido proceso

La Corte Constitucional en la sentencia SU-449 de 2020 explicé que el derecho fundamental
al debido proceso es definido jurisprudencialmente como el cimulo de garantias que
protegen al individuo para que, en el curso de tramites judiciales y administrativos, se
respeten sus derechos, generando asi una correcta aplicacion de la justicia. Asi mismo, indicé
que el debido proceso es el principio de legalidad, significando ello que funge como limite
al poder estatal, pues presupone la existencia de un procedimiento al cual las autoridades
deben limitarse; es decir, implica que las autoridades judiciales y administrativas tienen un
marco de accion limitado por el debido proceso.

Sobre los elementos del debido proceso, el Alto Tribunal precisé los siguientes: “el derecho
al juez natural, a presentar y controvertir pruebas, el derecho a la segunda instancia, al
principio de legalidad, el derecho de defensa material y técnica; la publicidad de los procesos
y las decisiones judiciales” (Sentencia T-544, 2015).
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Ulteriormente, sobre el derecho de defensa explicd que este se define como la oportunidad
de ser oido, de valer los propios argumentos, de controvertir las pruebas y de solicitar la
préctica de las que se estimen favorables, asi como también la posibilidad de ejercer los
recursos que la ley disponga (Sentencia T-018, 2017).

Posteriormente, en la sentencia SU-086 de 2022 el Tribunal Constitucional precisé que el
debido proceso es un sistema de garantias para la materializacion de la funcién jurisdiccional.
Adicionalmente, emitio un listado de garantias propias del mencionado derecho, sefialando,
en primer lugar, el derecho a la jurisdiccion y los derechos que le son propios, tales como:
acceso a la administracion de justicia en condiciones igualitarias, posibilidad de impugnar y
obtener decisiones motivadas, entre otras. En la misma providencia la Corte se refirio al juez
natural y al derecho de defensa; asi como también, a los derechos de independencia e
imparcialidad de los jueces y funcionarios. Finalmente, sefial6 que la aplicacion del debido
proceso es de aplicacion inmediata, cobijando a todos los intervinientes y transversalizando
todas las etapas.

Asi mismo, en la sentencia T-234 de 2022 la Corte Constitucional establecio las siguientes
como garantias propias del debido proceso: que los tramites sean realizados por autoridades
competentes auténomas e independientes, que la decision obedezca a leyes preexistentes,
derecho a ser oido y notificado, asi como también la posibilidad de solicitar, aportar y
controvertir las pruebas; en general, dispuso la Corte, el debido proceso implica el ejercicio
del derecho de defensa y contradiccion, entre otras garantias.

En similar sentido, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de tutela, dictada por su
Sala de Casacion Penal, STP11125-2018 de 2018, indicé que el debido proceso son las
garantias a favor de los individuos para que en los tramites judiciales y administrativos se
respeten sus derechos; ademas, reiter6 las garantias ya indicadas por la Corte
Constitucional, y recientemente citadas, afiadiendo una mas y es el derecho a la segunda
instancia en el proceso penal.

Por su parte, el Consejo de Estado, en la sentencia con radicacion 11001-03-15-000-2022-
03292-00 de 2022, explicé que el derecho fundamental al debido proceso implica la
observancia de las normas procesales en toda actuacion de forma obligatoria y establece que
su desconocimiento compromete la legitimidad de los procesos, pudiendo generar incluso, en
algunos casos, su nulidad. En ese sentido, concluye que no es posible que ninguna actuacién
judicial ni administrativa se desarrolle sin la observancia estricta del debido proceso.

Adicionalmente, en la sentencia 68001-23-33-000-2014-00413-01 de 2014, indic6 que las
garantias al debido proceso tienen mayor relevancia en los procesos administrativos que
establezcan sanciones, pues no es posible que esta facultad sancionadora se sobreponga a los
derechos de las personas investigadas.
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En relacion con esta facultad, el mismo Tribunal precisé en la sentencia 47001-23-33-000-
2015-00249-01 de 2014 los elementos del debido proceso en materia disciplinaria, indicando,
entre otros, los siguientes: principio de legalidad, de publicidad, de doble instancia, de
imparcialidad y de cosa juzgada; asi como también, el derecho de defensa y contradiccion,
presuncion de inocencia, entre otros

En conclusion, del rastreo normativo y jurisprudencial referido brevemente, puede
determinarse frente al debido proceso que a la fecha pareciese existir un consenso tanto de la
definicién e importancia del debido proceso. Asi pues, de forma general puede indicarse que
el debido proceso es un derecho de caracter fundamental aplicable a todas las actuaciones
judiciales y administrativas y cuya observancia implica dotar de garantias y procedimientos
los diferentes tipos de procesos.

2. Debido proceso en las relaciones entre particulares

De conformidad con lo expuesto en el acapite anterior, podria concluirse cierta paridad de
criterios en relacion con el debido proceso como derecho fundamental en cuanto a las
actuaciones administrativas y judiciales. Surge, entonces, la inquietud de si es posible su
reconocimiento en las relaciones entre particulares. Pues bien, aunque el articulo 29 de la
Constitucion Politica nada indica al respecto, doctrinariamente se ha sostenido que el debido
proceso es un derecho fundamental que debe ser aplicado en las relaciones privadas.

Tal como lo afirma Carlos Bernal Pulido (2004, p. 37), en atencidn a su caracter estructural
para la democracia, asi como para el Estado derecho, el debido proceso debe aplicarse en las
actuaciones particulares. Es asi, pues, que el autor precisa que la Corte Constitucional ha
enfatizado que particulares como los empleadores, entre otros, deben respetar el derecho al
debido proceso al llevar a cabo actuaciones que puedan generar afectaciones a los derechos
respecto de quienes se encuentren en una relacién de subordinacion.

Del mismo modo, el autor panamefio Arturo Hoyos (2004, pp. 86-87) sostiene que debe
responderse afirmativamente al interrogante de si debe aplicarse el debido proceso frente a
conductas de privados que puedan afectar derechos constitucionalmente protegidos.

En sentido similar, la jurisprudencia ha ampliado su &mbito de aplicacion a las relaciones
entre particulares, asi lo establecié la Corte Constitucional en la sentencia T-470 de 1999 al
sefialar que la garantia del debido proceso fue establecida en favor de toda persona y que no
seria posible entender que esta “pudiera ser exigible Unicamente al Estado. También los
particulares, cuando se hallen en posibilidad de aplicar sanciones o castigos, estan obligados
por la Constitucion a observar las reglas del debido proceso”.
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De forma maés reciente se tiene la sentencia T-329 de 2021, en la que se indico: “este
Tribunal ha sostenido de manera reiterada, que las garantias previstas en el texto
constitucional tienen plena aplicacion en las relaciones entre particulares”. ES asi como en
esta providencia, en la que se realiza un recuento jurisprudencial sobre casos en los cuales
se ha aplicado el debido proceso en relaciones entre particulares, el Alto Tribunal destaca
que en un Estado social de derecho deben garantizarse la efectividad de los derechos en los
diferentes ambitos de la sociedad.

Es en este sentido que el presente acapite procura analizar la aplicacion del derecho
fundamental al debido proceso en las relaciones laborales del sector privado, a partir de los
desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales.

2.1 Debido proceso en las relaciones laborales del sector privado

Tal como se avizor6 en el comienzo del presente acapite, existen posturas tanto
jurisprudenciales como doctrinales sobre la aplicacion del derecho fundamental al debido
proceso en las relaciones entre particulares, de lo cual surge una inquietud no menor y es
sobre su aplicacion en materia laboral. Pues bien, al analizarse la estructura de las relaciones
laborales se encuentra que el contrato de trabajo contempla tres elementos esenciales:
actividad personal del trabajador, salario y subordinacién; sobre este ultimo elemento, la
Corte Constitucional en la sentencia T-151 de 2017 precisé que el concepto de subordinacion
hace referencia a “una condicion que permite a una persona una relacion de dependencia con
otra persona producto de situaciones derivadas de una relacion juridica cuya fuente es la ley”.

A partir de este concepto, y atendiendo a lo previamente resefiado por el doctrinante Carlos
Bernal Pulido (2004), podria considerarse que, si el debido proceso debe respetarse en las
actuaciones en las cuales exista poder subordinante y en las que puedan resultar afectados
derechos, no existe razén alguna para que no sea aplicado a las relaciones laborales. Podria,
incluso, pensarse desde la Optica moral, tal como lo sostiene Karl Larenz (1985) al indicar
que el debido proceso se encuentra vinculado con la persona humana y debe regir también
“como principio moral fuera de la esfera del derecho” (p. 188), reiterando que su ejercicio es
un mandamiento de indole moral. Es, entonces, que de analizarse la estructura de la relacion
laboral y teniendo presente que el trabajador es la parte débil en esta estructura desigual
(Corte Constitucional, Sentencia C-397, 2006) luce posible referirse a la aplicacion del
debido proceso en las relaciones laborales como un deber moral a cargo del empleador y a
efectos de garantizar los derechos del trabajador, tales como dignidad humana, minimo vital
y demas derechos inherentes a la persona en el marco de los contratos de trabajo.

Ahora bien, superandose —con absoluta ligereza, por los efectos del presente trabajo— el
debate de indole moral para centrarse en el jurisprudencial, se tiene que la Corte
Constitucional, segun el autor Juan Diego Montenegro Timon (2018), ha analizado el alcance
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del debido proceso en el ambito laboral sosteniendo dos tesis diferentes que el mencionado
autor denomina restrictiva y amplia. En la primera, se sostiene que el debido proceso tiene
cabida en las actuaciones de los particulares unicamente de forma excepcional; mientras que,
en la segunda, la cual tiene lugar en sentencias como la T-433 de 1998, se precisa que el
debido proceso debe ser observado en los distintos campos en que se ejerza la facultad
disciplinaria, “incluyendo a los particulares que se arrogan esta facultad” (p. 140).

De acuerdo con la ultima tesis mencionada podria, entonces, interpretarse que el debido
proceso debe ser aplicado en las actuaciones disciplinarias que se desarrollen en el marco de
contratos laborales.

Asi pues, se tiene que en la sentencia T-329 de 2021 se analiz6 la aplicacion del derecho al
debido proceso en los procesos disciplinarios acaecidos en el marco del contrato laboral,
indicando: “la facultad sancionatoria en cabeza del empleador debe ser ejercida en forma
razonable y proporcional a la falta que se comete y estar plenamente probados los hechos que
se imputan”. En ese sentido, el mencionado Tribunal Constitucional sefiala los elementos que
deben establecerse en el reglamento interno de trabajo para efectos de procurar el debido
proceso, tales como: comunicacion formal de la apertura del proceso, formulacion de cargos,
traslado de pruebas, término para descargos, decisién motivada y recursos.

Por su parte, el Consejo de Estado en la sentencia 47001-23-33-000-2015-00249-01 de 2022
determind los elementos del proceso en materia disciplinaria, asi: principio de legalidad de la
falta y de la sancion disciplinaria, principio de publicidad, derecho de defensa, de contradiccion
y de controversia de la prueba, principio de la doble instancia, presuncién de inocencia,
imparcialidad, non bis in idem, cosa juzgada y la prohibicién de la reformatio in pejus.

En similar sentido, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en Sentencia
SL2606-2023 de 2023 indico que las sanciones disciplinarias estan dotadas de reglas que
conciernen con el debido proceso, correspondientes a:

Primero: la comunicacion formal de la apertura del proceso.

Segundo: la formulacion de cargos. En esta, que bien puede ser verbal o escrita, debe constar
de forma clara la falta y la conducta que la configura. Sobre este punto, la Corte recordé que
la conducta y su sancion deben estar establecidas en el Reglamento Interno del Trabajo.

Tercero: traslado de pruebas. El trabajador debe conocer todas las pruebas que sean
fundamento de la imputacion.

Cuarto: término para descargo. Debe garantizarse al trabajador las oportunidades para
formular descargos, controvertir pruebas y aportar las que estime necesarias.
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Quinto: decision motivada. EI empleador debe pronunciarse a través de un acto que sea
motivado y congruente.

Sexto: proporcionalidad. La sancién debe ser proporcional a los hechos.

Séptimo: recursos. El trabajador debe poder controvertir todas las decisiones mediante los
recursos pertinentes.

De acuerdo con lo anterior, puede empezarse a vislumbrar que la jurisprudencia de las altas
cortes se ha ocupado de ampliar la aplicacién del derecho al debido proceso en las relaciones
laborales, estableciéndose limitaciones a la facultad del empleador, sobre todo, en materia
disciplinaria. Cabe, entonces, cuestionarse si estas interpretaciones jurisprudenciales son
aplicables a las terminaciones unilaterales de contratos de forma justificada, asunto que
pasara a evaluarse de la mano de la determinacion de la naturaleza de los despidos laborales.

2.2 Naturaleza de los despidos, ¢constituyen una sancién disciplinaria susceptible del
debido proceso?

La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha establecido que el despido
y la sancién disciplinaria son figuras juridicas diferentes y, en este sentido, comportan
distintos efectos y alcances. En efecto, en la sentencia SL374-2023 de 2023 la Corte sostuvo
que mientras el despido tiene su génesis en la condicion resolutoria por incumplimiento de
las partes, propia de los actos contractuales, la sancion disciplinaria se sustenta en la facultad
de subordinacion.

En este sentido, sostiene la Sala Laboral que el despido no tiene caracter sancionatorio ni
disciplinario, pues obedece a un “recurso legitimo al alcance del empleador”; por tanto, no
constituye un deber a cargo del empleador seguir un procedimiento para tal decision. No
obstante, esta afirmacion contempla algunas excepciones para la Sala y son las siguientes: en
primer lugar, lo dispuesto para los casos en que el despido obedezca a la causal tercera del
literal a del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo (relacionada con un acto grave de
violencia, injuria 0 malos tratamientos en que incurra el trabajador fuera del servicio), situacion
en la cual deberé oirse de forma previa al trabajador para que ejerza su derecho de defensa.

En segundo lugar, el acuerdo expreso de constituir en los reglamentos internos de trabajo,
convenciones colectivas o en el contrato de trabajo, un procedimiento previo a los despidos
constituye otra excepcion, pues obligaria al empleador a darle estricto cumplimiento.

Ahora bien, aunque esta sentencia pudiera parecer una respuesta al objeto del presente trabajo,
lo cierto es que ello comporta diferentes aristas e, incluso, posiciones jurisprudenciales.
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Retomando con el analisis jurisprudencial de la naturaleza de los despidos, la Corte
Constitucional, en sentido similar a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SU-449 de 2020 indico que estos no obedecen a sanciones de ningun tipo, sino la
mera facultad contractual del empleador basada en la condicidn resolutoria t&cita del articulo
64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

No obstante, en la misma sentencia, la Corte Constitucional precisé que, aunque la sancion
disciplinaria es una figura distinta del despido, estas pueden ser concurrentes. Sobre la
primera afirmacion, la Corte indico que mientras el despido obedece a la facultad contractual
indicada y la sancion disciplinaria tiene su génesis en el poder de subordinacion propio de la
relacion laboral y que, al implicar un enjuiciamiento de indole privado debe someterse al
debido proceso.

Ahora, sobre la segunda afirmacién, la Corte indicd que, eventualmente, estas pueden
concurrir cuando el despido sea consecuencia de una sancion disciplinaria, es decir, cuando
la conducta del trabajador constituya una falta grave a la cual previamente se le ha establecido
la consecuencia de despido. En estos casos se exigiran ciertas condiciones a cargo del
empleador, tales como que la sancién sea de forma proporcional a la falta cometida, que no
comprometa la dignidad humana, que sea consecuencia de faltas estipuladas como graves, la
observancia de los “principios de legalidad, tipicidad, presuncion de inocencia, non bis in
idem y a los derechos de defensa y contradiccion” (Sentencia SU-449, 2020); ademas, del
deber de acreditarse plenamente los hechos imputados y el agotamiento del debido proceso.

Asi pues, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
y la Corte Constitucional se tiene que el despido no comporta caracter de sancién. En ese
sentido, se concluye que lo resefiado en relacion con el debido proceso en las facultades
disciplinarias del empleador no seria aplicable a los despidos con justa causa.

3. Debido proceso en las terminaciones unilaterales de contratos laborales con justa causa

En linea con lo expresado hasta ahora, y teniendo en cuenta tanto el desarrollo jurisprudencial
del debido proceso, como la naturaleza de los despidos laborales, el presente aparte pretende
analizar la aplicacion de dicho derecho en estas terminaciones, ubicAndose de manera
concreta en el contrato laboral del sector privado.

Y es que la afirmacion de que el despido no tiene caracter de sancion, de acuerdo con la
resefiada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, es cuando menos controversial de
cara a plantearse la justeza del despido, pues surge el interrogante de: si dicha terminacion
obedece a la realizacion de una conducta prohibida para el trabajador ¢por qué su
consecuencia no se entenderia como una sancion? Es decir, este interrogante procura
cuestionarse un poco sobre el concepto de sancién, pues si esta puede definirse como una
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consecuencia juridica producto del incumplimiento de un deber ¢por qué el despido no seria
una sancion? Y nace este precisamente de la posibilidad de entender que lo que genera el
despido con justa causa es precisamente la realizacion de una de las conductas prohibidas por
el Cadigo Sustantivo del Trabajo, siendo, entonces, el despido su consecuencia juridica.

Ello aunado al hecho de que mientras, segun se vio, la sancion disciplinaria si exige el respeto
al debido proceso, el despido no; situacion esta que permite, por lo menos, preguntarse si
acaso la consecuencia juridica del despido no es igual e incluso, dependiendo el caso, mas
gravosa que una sancion. Esto es, si el proceso disciplinario termina con una sancion como
un llamado de atencion, una suspension de dias 0 multa es apenas l6gico sostener que este
seria menos gravoso que el despido, y podria ser igual a él cuando el proceso disciplinario
culmine con la terminacion del vinculo laboral.

Es, pues, cuestionable que exista proteccion al debido proceso en un caso y en el otro no,
aunque sean figuras juridicas diferentes, si ambos pueden llegar a tener consecuencias
juridicas similares y, en todo caso, se sigue estando frente a una relacion con estructura
desigual, con un trabajador subordinado y desprotegido de garantias procesales.

Y es que, de cara a los intereses de los y las trabajadoras, a la proteccion de sus derechos
fundamentales, a la realizacion de sus proyectos de vida e, incluso, a la posibilidad del
minimo sustento econémico, entre otros, surge fundamental la proteccién a la permanencia
en el trabajo lo suficientemente relevante como para exigir las garantias al debido proceso.

Es pues, cuando menos, particular que se proteja el debido proceso en materia disciplinaria
independientemente de la sancién a imponer, pero que estas garantias no puedan extrapolarse
al despido como consecuencia de la realizaciéon de una conducta regulada como justa causa.

Por supuesto que no se pretende sostener con lo anterior que el trabajador no pueda ser
despedido o que el empleador no pueda hacer uso de sus facultades legales para proteger, si
se quiere usar ese término, su estructura empresarial, lo que en realidad se procura es
cuestionarse por las garantias propias de un derecho de caracter fundamental en una actividad
vital para desarrollo de otros derechos, incluso, de caracter constitucional.

Pues bien, para analizar dicha problematica, en este aparte se hara referencia a la regulacion
normativa de las justas causas de terminacion de contratos laborales y a la terminacion del
contrato de trabajo con justa causa.

3.1 Regulacion de las justas causas de terminacion de contratos laborales
La Corte Constitucional en la sentencia SU-449 de 2020 se refirid a la autonomia de la

voluntad en el desarrollo y ejecucion de los contratos de trabajo, indicandose que, aunque
aquella es un pilar fundamental en el ambito laboral, la libertad contractual se encuentra
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limitada por el articulo 25 de la Constitucion Politica, segun el cual la actividad laboral debe
prestarse en condiciones dignas y justas.

En ese sentido, el Alto Tribunal en dicha sentencia sefialo que, en virtud del principio de
estabilidad en el empleo, el empleador no goza de absolutas libertades para prescindir de los
servicios contratados con un trabajador, por lo que tal facultad esta sujeta a un régimen
taxativo de justas causas, so pena de indemnizacion.

Es asi como el Cddigo Sustantivo del Trabajo determina entre sus articulos 61 al 66 varias
disposiciones sobre la terminacion del contrato de trabajo, estableciéndose en el articulo 61
lo que la Corte Constitucional, en sentencia SU-449 de 2020, ha denominado como “causas
objetivas”, referidas a asuntos como: el fallecimiento del trabajador, a la expiracion del plazo
pactado, liquidacion de la empresa, entre otras. Mientras que el articulo 62 del mencionado
Caodigo establece un listado de 15 justas causas para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo. No obstante, aunque se encuentran determinadas las razones por las
cuales puede terminarse de forma unilateral el contrato laboral, poco o nada se refieren estos
articulos al debido proceso.

Sobre este tema, se tiene que el paragrafo del articulo 62 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo
indica que en los numerales del 9 al 15, referidos al deficiente rendimiento, inejecucion de
las obligaciones, vicios e ineptitud del trabajador, renuencia a aceptar las medidas médicas,
reconocimiento pensional o enfermedad contagiosa, el empleador debe avisar al trabajador
con anticipacién no menor de 15 dias. Ademas, es importante precisar que la Corte
Constitucional, a través de la sentencia C-299 de 1998, condicioné la exequibilidad del
numeral tercero del mencionado articulo, indicando que su aplicacidn tiene como requisito
indispensable que se oiga previamente al trabajador en ejercicio del derecho de defensa.

Adicionalmente, el articulo 66 del mentado Codigo consagra el deber de manifestar el motivo
a cargo de la parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo, precisando que
posteriormente no es valido argumentar ni alegar causales diferentes.

Estos asuntos, entendidos como la taxatividad de las causales, el previo aviso para ciertas
justas causas y el deber de manifestar el motivo son las garantias que se contemplan en el
Codigo Sustantivo de Trabajo en relacion con el debido proceso de los trabajadores en las
terminaciones unilaterales de contratos laborales. Ahora bien, como se anot6 en acéapites
anteriores, jurisprudencialmente se ha indicado que el empleador debe dar estricto
cumplimiento a los procedimientos establecidos para la realizacion de despidos tanto en
reglamentos internos de trabajo, convenciones colectivas o en el contrato de trabajo.
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3.2 Terminacidn del contrato de trabajo con justa causa por parte del empleador

De acuerdo con lo resefiado, la terminacion del contrato de trabajo de forma unilateral por
parte del empleador no constituye una sancién disciplinaria; sin embargo, segun la sentencia
SU-449 de 2020 podrian llegar a ser concurrentes, sobre este punto se volvera en el aparte
siguiente. Para la Corte Constitucional, esta es una facultad contractual del empleador, que
encuentra amparo en la condicion resolutoria tacita regulada por el articulo 64 del Codigo
Sustantivo de Trabajo.

Asi pues, para el Alto Tribunal las terminaciones unilaterales de este tipo de contratos se
enmarcan en dicha figura, dentro de cuyo alcance se han indicado las siguientes las
“caracteristicas de ser (i) unilateral, (ii) extrajudicial, (iii) liberatoria, (iv) generadora de un
derecho subjetivo potestativo, (V) con carécter receptivo y de acto causado, (vi) sometida a
una declaracion o manifestacion de parte, y (vii) susceptible de control judicial” (Sentencia
SU-449, 2020) , explicadas asi:

Unilateralidad: el despido del trabajador amparado en una justa causa puede ser generado
tanto por el empleador como por el trabajador, operando de manera unilateral, de lo contario
obedeceria a una terminacion del vinculo laboral por mutuo acuerdo.

Extrajudicial y susceptible de control judicial: es una autorizacién legal que no requiere
autorizacion, pero que puede ser demandado por las razones de la resolucién, pudiendo
reclamarse perjuicios.

Liberatoria: activar la condicién resolutoria tacita libera de la relacion contractual,
excluyéndose la indemnizacién a favor del trabajador, siempre y cuando tenga amparo en
una justa causa.

Derecho subjetivo potestativo: para la Corte, esta facultad otorga al afectado el derecho de
resolver el contrato de forma unilateral susceptible de renuncia y que no constituye sancion
de ninguna clase.

Caracter receptivo sometido a manifestacién de parte: la procedencia de la condicion
resolutoria tacita implica el deber de comunicarle al trabajador para que pueda producir
efectos juridicos; en el mismo sentido, se exige la manifestacion de parte.

En conclusién, esta facultad contractual en cabeza del empleador estd amparada en el uso de
la condicion resolutoria tacita, no siendo constitutiva de sancion.
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3.3 Debido proceso en el despido con justa causa, un analisis a la luz de la jurisprudencia

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al sostener de forma pacifica
que el despido del trabajador con base en una justa causa no puede considerarse como una
sancion disciplinaria. En ese sentido, no existe un tramite especifico para su desarrollo, salvo
que asi sea pactado a través de una convencion colectiva, un laudo arbitral o el reglamento
interno. Asi, pues, para esta Corporacion, el hecho de no tenerse que agotar un tramite implica
que no haya vulneracion al debido proceso cuando el empleador toma este tipo de decision.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL13691-2016 de 2016 indic6 que existe deber del empleador de escuchar al trabajador en los
casos previstos por la causal tercera del literal a del articulo 62 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, referida a los actos graves de violencia, injuria 0 malos tratos que, por fuera del
servicio, el trabajador cometa contra el empleador, los socios, vigilantes, entre otros. Y esto es
asi, por cuanto la Corte Constitucional condiciond la exequibilidad de esta disposicion a través
de la sentencia C-299 de 1998, en la cual se preciso que la exigencia de lealtad y respeto en las
relaciones laborales no rifie con los derechos fundamentales de las partes, pero aclaré que con
esta no se autoriza al empleador para que su decision obedezca a razones caprichosas 0
arbitrarias, por lo que es necesario garantizar el derecho de defensa del trabajador.

Sobre esta, la Sala de Casacién Laboral indico en la sentencia SL2351-2020 de 2020 que,
aunque la mencionada condicion de exequibilidad no puede trasladarse automéaticamente a
las demas causales, el empleador tiene limites para despedir a un trabajador con justa causa,
reconocidos en ejercicio de las garantias del derecho de defensa, las cuales pueden
resumirse asi:

Primero: lacomunicacién de los motivos, sin que sea posible que el empleador alegue hechos
diferentes en un eventual proceso judicial.

Segundo: la inmediatez entre la ocurrencia de los hechos y la decision. El incumplimiento de
esta se entiende como exculpacion.

Tercero: taxatividad de las causales del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Cuarto: en caso de que exista, serd necesario agotar el procedimiento que se encuentre
contemplado en el reglamento interno de trabajo, convencion colectiva o en el contrato de
trabajo.

Quinto: la oportunidad de rendir descargos.
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Sobre el derecho del trabajador a ser escuchado, la Sala Laboral en sentencia SL2351-2020
de 2020 aclar6 que implica la garantia de dar su propia version de los hechos y esta no se
garantiza Unicamente con la citacion a descargos, pues no es esencial el cumplimiento de una
unica forma, sino que bastaria la oportunidad de exponer el caso al empleador, esto es, que
la decision de despido esté precedida de dilogo.

De forma posterior, en la misma sentencia, la Sala fijo el criterio de que la obligacion de
escuchar al trabador de forma previa al despido con justa causa es exigible para la causal 3
del literal a, igual que para las contenidas en los numerales del 9 al 15 del articulo 62 del
Cdodigo Sustantivo de Trabajo. Y, preciso, que para las demas causales “sera exigible segin
las circunstancias facticas que configuran la causal invocada por el empleador” (Sentencia
SL2351-2020, 2020). Decision esta que, valga sefialar, no tiene salvamentos de voto.

Esta posicion jurisprudencial fue reiterada en la sentencia SL374-2023 de 2023, en la cual la
Corte preciso la diferencia entre sancion y despido, recordd que no es exigible el tramite
disciplinario en la terminacion del contrato laboral con justa causa y trajo a colacién lo
dispuesto por la Corte Suprema en la sentencia SL2351-2020 de 2020. En este sentido, en el
caso concreto de esta se absolvid a la empleadora de la indemnizacion de despido sin justa
causa, al advertir que se otorgd la posibilidad al trabajador de defenderse y de controvertir
pruebas a pesar de que no se exigia proceso disciplinario alguno?.

Ahora bien, pasando a analizar la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se tiene que a
través de la sentencia SU-449 de 2020 se fijaron las reglas de unificacién para cuando el
empleador dé por terminado el contrato laboral con justa causa. Por considerarse esta una
sentencia de alta relevancia para el tema objeto del presente trabajo, se realizara un analisis
un poco mas detallado —si se quiere el término—, incluso haciendo referencia al caso
concreto, para efectos de algunas consideraciones sobre los salvamentos de voto.

En primer lugar, valga aclarar que la sentencia obedece a un proceso de tutela interpuesto por
un trabajador de un banco contra una Sala de Descongestion de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia. El trabajador alega la vulneracion de su derecho fundamental al
debido proceso en la decision de despido. En primera instancia, la Sala Penal denegé el amparo
al considerarse que el accionante asumié una actitud pasiva al no alegar de forma oportuna la
valoracién de la convencion colectiva y el acatamiento de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, decision que fue confirmada por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia.

En sus primeras manifestaciones la Corte Constitucional se refirio a la regulacion normativa
de las justas causas para terminar contratos laborales, indicando que estas entran en colisién

2 Es preciso sefialar que esta decision cuenta con un salvamento de voto del magistrado Giovanni Francisco
Rodriguez Jiménez, pero no puede advertirse su sentido por cuanto la sentencia que se encuentra publicada en
la pagina oficial de la Corte Constitucional no cuenta con él.
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con varios derechos constitucionales que operan como garantias a favor de los trabajadores.
Frente al debido proceso indicd que este es aplicable a las relaciones entre particulares y que
puede verse afectado en los despidos con justa causa cuando el empleador tenga la obligacion
de agotar un procedimiento previo bien sea porque asi lo disponga el ordenamiento juridico
0 por pacto entre las partes.

Sobre el derecho de defensa advirtio que, aunque se vincule el derecho al debido proceso,
este tiene aplicacion en escenarios diferentes en los que se permite intervenir para cuestionar
una decision.

Posteriormente, el Alto Tribunal —en posicion similar a la de la Corte Suprema de Justicia—
precisd que la terminacion unilateral del contrato laboral con justa causa no constituye
sancion disciplinaria, aunque pueda existir concurrencia entre ellas. Luego, se refirié a la
jurisprudencia sobre la terminacién en las condiciones mencionadas, advirtiendo que en
relacién con la exigibilidad del debido proceso no existe posicion uniforme, pues algunas
sentencias excluyen su aplicacion, otras lo mencionan, pero cuando existe obligacion legal o
pacto entre las partes y solo una sentencia ha aludido de forma directa al debido proceso para
ejercer esta atribucion. Sobre esta Gltima linea, la Corte sefiald que la sentencia T-293 de
2017 se afirmo que el derecho al debido proceso se desconoce cuando no se invocan las
causales taxativamente sefialadas en el Codigo Sustantivo de Trabajo, no se manifiestan los
hechos concretos y se niega la oportunidad al trabajador de controvertir las imputaciones.

Sobre las garantias del trabajador, la Corte indicé que existe uniformidad jurisprudencial,
salvo lo relacionado con el derecho de defensa. Se destaco que estas garantias, son: indicar
los hechos concretos, la taxatividad de las causales y la inmediatez.

En relacion con la aplicacion del derecho de defensa, la Corte advirtioé que no hay un criterio
interpretativo uniforme en las distintas salas de revision y concluyé que solamente en la
sentencia C-299 de 1998 (sobre la causal prevista en el numeral 3, literal a del articulo 62 del
Cddigo Sustantivo de Trabajo) se ha exigido esta garantia para que la terminacion unilateral
del contrato de trabajo sea valida. Ademas, precisé que en sede de tutela coexisten diferentes
aproximaciones: en una se limita este derecho a la causal del ya referido numeral 3, tesis
propia de sentencias como la T-362 de 2000. Y en la otra se extiende su proteccion a todas
las causales del Cddigo Sustantivo de Trabajo, tesis que se recoge en la sentencia T-546 de
2000, en la que se sefialé que su garantia procura el “cumplimiento del principio de buena fe
contractual y se asegura la proteccion de los derechos a la dignidad, al buen nombre y a la
honra de los trabajadores”.

Asi, advirtio que no se ha tenido la oportunidad por parte de la Sala Plena de plantear un fallo
de unificacion en sede de tutela.
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Tras esto, la Corte analizé la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia advirtiendo que
a partir de la expedicion de la sentencia SL2351-2020 de 2020 se adiciono el derecho a ser
oido, el cual se aplica como se resefid anteriormente. Sobre este, la Corte Constitucional
advirtié que ambos tribunales lo contemplan como “una instancia de dialogo y de solucion
pacifica de los conflictos” (Sentencia SU-449, 2020).

Ante los pronunciamientos que en varios sentidos ha formulado la Corte Constitucional y
dada la linea de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la Corte
considero necesario definir una regla de interpretacién del articulo 62 del Codigo Sustantivo
de Trabajo.

En ese sentido, la Corte Constitucional, en sentencia SU-449 de 2020, precis6 que cuando el
empleador termine de forma unilateral el contrato de trabajo con justa causa debera cumplir
algunas garantias de forma obligatoria, que consisten en:

Primero: inmediatez. La Corte precisdé que es necesario que exista un término prudencial
entre la ocurrencia de los hechos y la decision de despido, el cual podra contabilizarse
también a partir del conocimiento de los hechos. De no garantizarse la inmediatez podra
entenderse que el trabajador fue exculpado, no siendo posible alegar el motivo para
fundamentar la terminacion del vinculo laboral.

Segundo: taxatividad. El despido con justa causa Unicamente encuentra sustento en las
causales que expresa y taxativamente se encuentren consagradas en la ley.

Tercero: comunicacion. EI empleador tiene la obligacién de comunicar los motivos de forma
concreta, clara y especifica.

Cuarto: aplicacion de procedimientos especificos. De haberse pactado algun procedimiento
especifico, el empleador deberd observarlo en todo momento para proceder con la
terminacion unilateral. Adicionalmente, la Corte precisé que esta garantia se amplia “los
casos en que el ordenamiento juridico imponga la obligacién de agotar un procedimiento
determinado” (Sentencia SU-449, 2020).

Quinto: cumplimiento de exigencias propias. El empleador debera acreditar el cumplimiento
de las exigencias especificas de cada causal de terminacion, en los casos en que estén
estipuladas.

Sexto: respeto debido en la relacion laboral. La Corte precisé que, a partir de esa decision,
sera necesario garantizarles a los trabajadores el debido respeto como sujeto de la relacion
laboral, el cual consiste en el derecho a ser escuchado de forma previa al despido. Sobre este,
se indico que no puede entenderse “como un escenario de agotamiento del debido proceso”
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(Sentencia SU-449, 2020), pues es propio de una garantia del derecho a ser tratado con
respeto y en condiciones dignas y justas. Asi, pues, esta se contempla como la posibilidad de
que el trabajador tenga un espacio en el cual pueda manifestarse frente a la configuracion de
la causal que fue invocada como justa para la terminacion del contrato laboral.
Adicionalmente, la Corte advirtio que esta causal se extiende a todas las causales de
terminacion unilateral del contrato de trabajo con justa causa.

Finalmente, en la misma providencia, la Corte Constitucional aclaré que la garantia del
derecho de defensa no requiere un proceso reglado; es decir, que més alla de que el trabajador
tiene derecho a exponer los motivos que permitan enervar la causal alegada y que el
empleador debe garantizarlo, ello no implica la obligacion de contradiccion ni el desarrollo
de una etapa probatoria, pues, en palabras de la Corte Constitucional, tal exigencia “es propia
del entorno judicial” (Sentencia SU-449, 2020).

Pues, bien, en relacién con el caso concreto, se tiene que la Corte Constitucional decidio
confirmar la sentencia que a su vez ratificd el fallo que deniega la accion de tutela
promovida por el trabajador. Para la Corte la sentencia cuestionada no valoré de forma
irrazonable la jurisprudencia vigente en ese momento por dos razones en especifico: la
primera, porque el derecho del trabajador a ser escuchado no estaba en vigor. Y la segunda,
porque la variedad de criterios interpretativos descartaba que se pudiera considerar
vulnerado un precedente constitucional.

Esta decision cuenta con cuatro salvamentos de voto®, los cuales se dan en el siguiente
sentido: dos de las magistradas, Diana Fajardo Rivera y Cristina Pardo Schlesinger, al
considerar que la jurisprudencia de la Corte ha construido un precedente claro sobre el
derecho del trabajador a ser oido antes de que el empleador decidiera sobre su desvinculacién
unilateral por justa causa. En ese sentido, las magistradas consideraron que en la providencia
cuestionada se incurrié en un defecto por desconocimiento del precedente y que el amparo
solicitado debi6 concederse.

El segundo salvamento del voto del magistrado Antonio José Lizarazo Ocampo estimo que
la autoridad judicial demandada incurrié en defecto factico por desconocer el precedente
jurisprudencial de esa Corporacion, de acuerdo con el cual, aunque la terminacion unilateral
del contrato de trabajo por justa causa no es de caracter sancionatorio, el empleador debe
garantizar el derecho al trabajador de ser escuchado y debe poder dar su version. Ademas,
precisé que la misma postura ha sido sostenida por la Corte Constitucional, como se dispuso

3 La sentencia SU-449 de 2020 publicada en la pagina oficial de la Corte Constitucional no tiene los salvamentos
de voto que se anuncian en las firmas de los magistrados de la Sala Plena. Ante la imposibilidad de su
consecucion en dicha Corporacidn, la exposicién y analisis de los respectivos salvamentos de voto se realiza de
la mano del comunicado de prensa nimero 43 de 2020, emitido por la Corte y que cuenta con su respectiva
citacion en las referencias bibliogréficas.
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en la sentencia C-299 de 1998. Finalmente, el magistrado advirtié que el amparo de la tutela
debio6 haberse concedido.

En similar sentido, el magistrado Alberto Rojas Rios salvo su voto indicando que las reglas
jurisprudenciales de la sentencia de unificacion vulneran el derecho de los trabajadores a ser
oidos, pues, en su criterio, la Sala debid reiterar el precedente e indicar que en cualquiera de
las causales de terminacion con justa causa el empleador debe garantizar el derecho de los
trabajadores a ser oidos.

Ademas, el magistrado consideré que las reglas de unificacion adoptadas implican una
regresion de los derechos de los trabajadores, pues la jurisprudencia de la Corte habia
sefialado que el empleador debia agotar un procedimiento de descargos. Sin embargo, a partir
de la SU-449 de 2020 se acoge el precedente de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, restringiéndose el espacio de garantia para los derechos de los
trabajadores. Adiciond gue no es gravoso para los empleadores agotar el procedimiento de
descargos, pues no restringe el derecho a la autonomia de la voluntad, ni se impide la
terminacion del contrato, pero si es una oportunidad para que el trabajador puede dar
explicaciones y conservar su trabajo.

En ese sentido, para los cuatro magistrados los derechos del trabajador debieron ser amparados.

Ahora bien, llama la atencion de esta sentencia que la Corte Constitucional justifica en varias
razones la decision de ampliar la garantia del respeto debido en la relacion laboral a todas las
causales del Codigo Sustantivo del Trabajo. En esta se indica que el derecho del trabajador a
ser escuchado se concreta en una garantia que procura “el respeto para la estima del
trabajador como individuo, sujeto y no objeto de la relacion laboral” (Sentencia SU-449,
2020) y también su derecho fundamental de defensa.

Indicé la Corte que como se advirtio en las sentencias C-299 de 1998 y SL2351-2020 de
2020, este derecho le permite al trabajador participar en la decision “con miras a exponer su
posicion, presentar sus argumentos y exteriorizar las pruebas que justifican sus alegaciones,
no solo para proteger su situacion contractual, sino especialmente con miras a obtener la
verdad”. (Subrayas fuera de texto) (Sentencia SU-449, 2020).

Lo que de forma concreta llama la atencion es que en este aparte es que la Corte argumentara
que escuchar al trabajador le permite presentar argumentos y exteriorizar pruebas; sin
embargo, la decisidn se toma en aras de la obligacion de escuchar al trabajador, indicandose
gue no necesariamente debe surtirte esta garantia a través de la citacién a descargos, pero
nada dice sobre la posibilidad del trabajador de presentar pruebas.

Dialogos de Derecho y Politica \\ Namero 38 \\ Afio 14 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre - diciembre de 2024. Pag. 44
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

Surge, entonces, cuestionable las razones de la Corte Constitucional para haber advertido
esta posibilidad como razén que fundamenta la unificacion jurisprudencial, pero nada
advierte a los empleadores sobre el deber de garantizar a los trabajadores la oportunidad de
presentar pruebas ni controvertirlas. Ademas, posteriormente, aclaro que esta opera como un
ejercicio del derecho de defensa y no como el deber de agotar el debido proceso.

También surge cuestionable que la sentencia de unificacion tiene cuatro salvamentos de voto,
asunto que podria llegar a cuestionar la legitimidad de la unificacion jurisprudencial, aunque
formalmente cumpla con el criterio de mayoria de la Sala Plena. Asi, pues, ninguno de los
magistrados ni las reglas de unificacion advierten el derecho que le asiste al trabajador en
materia probatoria.

4. Consideraciones en torno a la falta de proteccion del derecho fundamental al
debido proceso a favor de los trabajadores

Tras el desarrollo de los apartes del presente articulo, surgen algunas consideraciones criticas
—si se quiere— sobre la aplicacion del derecho al debido proceso en las terminaciones del
vinculo laboral cuando media una justa causa. Pues bien, como se vio, las altas cortes han
indicado que el derecho al debido proceso tiene aplicacion en las relaciones laborales del
sector privado, generdndose con ello algunas limitaciones a las potestades de los
empleadores, pero que se pueden quedar cortas al momento del despido del trabajador.

Es de recordar que se ha determinado que el despido obedece al ejercicio de la condicion
resolutoria tacita que puede ser ejercida tanto por el empleador como por el trabajador. En
este sentido, se ha indicado que la terminacion unilateral del contrato laboral no constituye
sancion alguna. Asi, la Corte Constitucional consideré que esta facultad no tendria que
examinarse bajo la dptica del debido proceso, sino a la luz del principio de buena fe.

Esta posicién jurisprudencial podria encontrar justificacion como un amparo al sistema
econdmico, a la estructura empresarial y a la agilidad propia del mundo laboral, pues
despedir a un trabajador con justa causa puede permitir al empleador tanto un margen de
movimiento para tomar la decision como para preservar su economia ante la configuracion
de una justa causa.

Sin embargo, teniendo en cuenta la naturaleza del derecho al debido proceso es, cuando
menos, cuestionable que se inobserve su proteccion en aras de proteger la estructura
empresarial o la economia de un particular, afectando la satisfaccion de derechos
fundamentales para los trabajadores.

Ademas, también llama la atencion el hecho de que la terminacion del contrato laboral de
forma unilateral se haya basado en el principio de la buena fe, pues pareciera estar inicamente
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a favor del empleador, a quien le bastaria manifestar la existencia de una justa causa para que
se dé por hecho, en principio, la realizacién de la conducta; correspondiéndole con esto el
deber al trabajador de acudir a la via judicial como un escenario en el cual encontrara
proteccién del debido proceso. Es decir, lo que llama la atencion es que la realizacion de la
conducta del trabajador no esté amparada también en el principio de la buena fe, pues a pesar
de que se ha dicho que el trabajador es la parte débil de la relacion laboral, es él quien debe
acudir a la via judicial, con las cargas que ello conlleva.

Asi, pues, parece que basta la simple afirmacion del empleador sobre la conducta del
trabajador, inhibiendo con ello la satisfaccion de las garantias propias del debido proceso a
favor de este, pues no se exige que se presenten pruebas de la supuesta comision de la
conducta, ni tampoco se otorga el derecho del trabajador a controvertirlas, ni a presentar las
suyas propias, entre otras garantias propias del derecho analizado.

Adicionalmente, se quisiera volcar un poco la mirada sobre la postura de la Corte
Constitucional relacionada con la autonomia de la voluntad en el ambito privado y la
condicion resolutoria técita.

Sobre lo primero, llama la atencion que se indica que el contrato laboral tiene como uno de
sus pilares esenciales la autonomia de la voluntad que mientras para el trabajador esta
relacionada con sus actividades, formas y las personas con quienes desee contratar, para el
empleador se analiza desde la dptica de la libertad econdmica.

Lo que surge cuestionable es que se ampare como parte de la libertad contractual cuando lo
gue media es la necesidad del trabajador de satisfacer sus derechos fundamentales, lo que
implica que se encuentra en una relacion desigual, en la cual poco podria, en la generalidad
de los casos, pactar condiciones en el marco de la autonomia de la voluntad, pues la realidad
es que este debe, generalmente, adherirse a las condiciones ofrecidas para su cargo. Es decir,
la presente critica quiere poner la lupa en que es posible que realmente el trabajador no puede
ejercer su autonomia de la voluntad.

Lo segundo va en la misma linea, pues se establece que la terminacion unilateral del contrato
laboral con justa causa se ejerce en el marco de la condicion resolutoria tacita. Situacion que
amerita cuestionar también desde la Optica de la estructura desigual, pues podria ser
comprensible que en otras materias esta obedezca a esta condicion, pero en el ambito laboral
lo cierto es que es cuestionable que se analice como un mero incumplimiento de una de las
partes para facultar a la otra a la terminacidon del contrato, pues las consecuencias no son las
mismas para las partes, siendo mas gravosa la terminacién para el trabajador por los derechos
que se encuentran en vilo, pero también porque inhibe su posibilidad de que se le garantice
un debido proceso.
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En conclusion, el presente escrito analiz6 el derecho al debido proceso en las terminaciones
unilaterales de contratos laborales encontrando pocas garantias a favor del trabajador y
aungue se ha establecido cierta proteccion constitucional lo cierto es que el trabajador
continua siendo la parte débil y desprotegida de la relacién laboral.

Conclusiones

Tras haberse analizado el derecho fundamental al debido proceso desde las dpticas
doctrinarias, normativas y jurisprudenciales puede advertirse en un primer momento que este
es un derecho que procura la existencia de principios y garantias a favor de las personas en
el marco de diferentes tipos de procedimientos; ademas de fungir como un limite al poder
estatal. Inicialmente, su regulacion constitucional contempla su aplicacién en las actuaciones
judiciales y administrativas; sin embargo, a través de jurisprudencia se ha ampliado a las
relaciones entre particulares.

Asi, pues, de conformidad con las altas cortes, el derecho fundamental al debido proceso
es una garantia de todas las personas que no puede ser exigida inicamente al Estado, siendo
un deber de los particulares observar sus reglas cuando se encuentren en la posibilidad de
aplicar sanciones.

Doctrinariamente, autores como Carlos Bernal Pulido (2004, p. 37) han sefialado que este
derecho debe respetarse en actuaciones de particulares frente a las personas respecto de las
cuales tengan una relacion subordinada.

Ahora bien, en materia laboral se ha establecido que las altas cortes han indicado que el
derecho al debido proceso tiene aplicacion en las relaciones laborales del sector privado,
generandose con ello algunas limitaciones a las potestades de los empleadores.

Sin embargo, de cara a su garantia en la terminacion del vinculo laboral cuando media una
justa causa se tienen varias conclusiones: en primer lugar, la naturaleza del despido obedece
al ejercicio de la condicidn resolutoria tacita que puede ser ejercida tanto por el empleador
como por el trabajador y no a una sancién, aunque puedan ser recurrentes.

Asunto de suma relevancia pues, al no ser contemplado como sancion, el debido proceso que
resulta de obligatoria observancia para el desarrollo de las sanciones disciplinarias no es
aplicable al despido del trabajador.

Asi pues, tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional han establecido
gue Unicamente habra lugar a exigir el respeto por el debido proceso para despedir a un
trabajador con justa causa cuando asi se haya pactado en el reglamento interno de trabajo, el
contrato laboral o convencion colectiva.
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En ese sentido, de no existir ese pacto previo entre las partes el empleador no esta obligado
a su observancia. Sin embargo, ambas corporaciones han concluido a través de su
jurisprudencia que el trabajador tiene derecho a ser escuchado previo a que el empleador
tome la decisidn. Constituyéndose esta la garantia que jurisprudencialmente se ha establecido
para los trabajadores.
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DERECHO Y POLITICA

A veinte anos de la justicia transicional en Colombia:
una revision del problema moral en el Acuerdo Final de
Paz de 2016 desde la filosofia moral y politica
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Resumen

El 25 de julio de 2005 se promulgo la primera ley colombiana en introducir, en el orden juridico, social y
politico, las ideas de la justicia transicional. En el 2016, el pais nuevamente concurrié hacia la
implementacion de los postulados de este enfoque de construccion de paz con otro actor del conflicto
armado. En suma, estan por cumplirse ahora veinte afios de la aplicacién de la justicia transicional como
forma de responder a los desafios puestos por la violencia social y politica, en dos momentos claves en la
historia del pais: el paso de la guerra a la paz con los grupos paramilitares, en el primero, y con la guerrilla
de las FARC-EP, en el segundo. Este escenario resulta propicio para preguntarnos por la manera como se
ha tratado el problema moral de la justicia transicional en el segundo momento referido. Para este fin, el
presente articulo, en primer lugar, define conceptos atinentes como moral, culpa, responsabilidad, libertad,
moralidad y castigo. Posteriormente, examina las problematicas en el Acuerdo Final de Paz del 2016 de
cara a la relacion entre los pares conceptuales culpa-castigo y responsabilidad-reparacion. Finalmente,
busca determinar como, a raiz de la ausencia de una identificacion plena de la responsabilidad politica, el
problema moral de la justicia transicional afecta la reconciliacién, entendida como meta Ultima del camino
hacia la paz; abordando estas cuestiones desde la filosofia moral y politica.
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A veinte afos de la justicia transicional en Colombia:
una revision del problema moral en el Acuerdo Final de Paz de 2016
desde la filosofia moral y politica

Introduccion

Los tiempos de guerra y de autocracia dejan enormes dafios en las sociedades que los
padecen; estos toman la forma de una cultura democratica erosionada, del deterioro de las
instituciones y funciones publicas, de la misma confianza en el Estado, de la fragmentacion
de la sociedad y de la violencia como mecanismo acostumbrado para tramitar las diferencias
que, naturalmente, surgen en el encuentro de los unos con los otros. Estos periodos generan,
ademas, perjuicios en la forma muy concreta de vidas humanas dafiadas: las victimas.

La principal herramienta de la que echan mano tanto los gobiernos autoritarios como los
actores irregulares en un conflicto armado para extender su dominio sobre la poblacion y
garantizar sus fines politicos y economicos es la represion de los civiles: la violencia dirigida
contra ellos, el dafio a sus vidas, a su dignidad y a sus bienes, mediante la persecucion de los
diferentes, el homicidio, el secuestro extorsivo o politico, el encarcelamiento arbitrario e
ilegal, la desaparicion forzada, la confiscacion de bienes, los delitos sexuales, el
desplazamiento forzado y, en general, cualquier via que despoje de la capacidad de plantear
una oposicion al poder que trata de establecerse por medio de la violencia organizada,
institucional o insurgente, paramilitar o estatal.

Tales actos, tales padecimientos, se quedan en la memoria colectiva de los pueblos, y en los
periodos de posguerra, cuando cesan los gobiernos autocraticos, las victimas y la sociedad
entera deben enfrentarse con lo que ha sucedido. Surgen interrogantes como: ;Qué sucedio?
(Como tuvieron lugar aquellos horrores? ;Quiénes fueron los responsables? ;Por qué y como
llegaron tan lejos? ;Quiénes fueron las victimas? ;Qué hacer ahora? ;Como reparar los
dafios? ;Coémo lograr que no se repita? ;Qué hacer con las victimas, qué con los victimarios?
Todas estas son las preguntas que se presentan en los tiempos transicionales, ain muchos
afos y décadas después del fin de la guerra o la instauracion del régimen democratico.

Ala luz de estos cuestionamientos, la justicia transicional se erige como una respuesta moral,
juridica y politicamente constituida que busca afrontar los retos y desafios de las transiciones.
No obstante, este enfoque para construir la paz se desenvuelve en medio de varias dificultades
porque, como es manifiesto, el contenido de estas preguntas es eminentemente moral, luego
también politico, juridico, social, cultural e histdrico, de ahi que resulte fundamental indagar
por el problema moral basados en las ideas filos6fico-morales de pensadores como Hannah
Arendt, Annemarie Pieper, Karl Jaspers, Simone de Beauvoir e Iris M. Young.
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En Colombia, la justicia transicional tiene un tiempo de implementacion de veinte afos: el
25 de julio de 2005 se promulg6 la primera ley que intentd desarrollar los postulados de este
tipo de justicia extraordinaria; después, se le daria rango constitucional gracias al Acto
Legislativo 01 de 2012. Sin embargo, ambos momentos atienden a procesos de negociacion
de paz distintos: el primero buscd la paz principalmente con grupos paramilitares; el segundo,
busco la paz negociada y mas exhaustiva con la guerrilla de las FARC-EP. La justicia
transicional en Colombia se ha enfrentado durante estos veinte afios a las complicaciones
propias de las transiciones con los dos actores del conflicto mencionados y ha debido
responder a cuestionamientos juridicos y politicos que le plantean no solo el derecho
ortodoxo y el derecho positivo del Estado constitucional de derecho, sino también la moral
imperante, la opinion publica, los poderes de facto y otra serie de instituciones,
organizaciones y fuerzas diversas, a veces no tan identificables, que pueden minar su
legitimidad y, con ello, su eficacia en el tiempo.

En efecto, la primera dimension problematica de la justicia transicional es evidente pues se
da en su relacion con el derecho, la rama del conocimiento y la practica a la que por tradicion
le compete la indagacion y determinacion de lo justo 'y la justicia. La relacion entre el derecho
y la justicia transicional es problematica porque, emanando ella de aquel, para el siglo XXI,
“en su condicion de una teoria asociada al cambio politico permanente, la justicia transicional
se relaciona con una politizaciéon mas alta del derecho y también con un cierto grado de
concesiones en los estandares del estado de derecho” (Teitel, 2003, p. 22).

La excepcionalidad y sistematicidad de los hechos violatorios de Derechos Humanos y la
urgencia de la transicion de la guerra a cierto estado de normalidad politica y juridica que
caracterizan a los procesos de justicia transicional, la convierten en un tipo de justicia que no
puede obedecer a criterios absolutos sobre lo que es justo, ni sobre lo que es la responsabilidad,
como si se tratara de delitos comunes o cometidos en periodos ajenos a los de un conflicto
armado interno. Asi, aunque nace del derecho y comparte con €l el interés tltimo de establecer
y restablecer la justicia en el orden social, la justicia transicional se le opone, en principio, o al
menos destaca la necesidad de revisar y adaptar varios de sus valores, para cumplir con la
necesidad social y moral de los tiempos transicionales (Teitel, 2003).

Como es de esperar, las caracteristicas mencionadas del problema juridico de la justicia
transicional disponen de unas condiciones particulares que demandan mayor compromiso de
esta justicia no ordinaria y sus procedimientos y de los principios generales del derecho, como
lo son el principio de legalidad, el principio de irretroactividad, entre otros. Lo anterior, por su
parte, facilita la recepcion de criticas y ataques a los tribunales de esta justicia especial y
extraordinaria, que no toman en cuenta su excepcionalidad y apuntan a minar la confianza de
la sociedad en estos procesos. Frecuentemente son criticas que se hacen en nombre del derecho
y su pureza, pero que subrepticiamente se erigen como golpes a la construccién de la paz.
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Tal vez no en segunda instancia, sino paralelo al problema juridico de la justicia transicional,
aparece el problema politico. Este tiene que ver con un fragil equilibrio presente en los
tiempos transicionales hacia la paz o hacia la democracia. Asumiendo que se debe afrontar
un pasado caracterizado por violaciones masivas a los Derechos Humanos, también se
plantea la necesidad de no poner en peligro hacia el futuro la fragil y recientemente
establecida democracia (Nino, 2015), en el caso colombiano, un débil estado de paz negativa
y la busqueda por la positiva.

El problema politico de la justicia transicional se deriva, sobre todo, de las distintas presiones
que traen los antiguos actores del conflicto al periodo transicional segun sus intereses
contrapuestos respecto del descubrimiento de la verdad, la determinaciéon de
responsabilidades, la imposicion de castigos y la nueva distribucion del poder. Tanto las
partes que participaron en la perpetracion de las violaciones de Derechos Humanos, como
organizaciones de la sociedad civil, entre otros grupos de interés, pueden ser agentes
participantes de la transicion en busqueda de mayor o menor éxito de los tribunales de justicia
transicional y, en el mismo sentido, amenazar con desestabilizar el sistema democratico, los
comicios electorales o las instituciones publicas, siempre que sus intereses respecto de la
justicia de transicion se vean acorralados (Elster, 2006).

Ahora bien, una vez esbozados los puntos generales de los debates juridicos y politicos
alrededor de la justicia transicional, el propdsito de este articulo consiste en analizar las
contrariedades morales que confluyen en las bases de la justicia transicional colombiana a la
luz de su presencia e implementacion desde el 25 de julio de 2005, puntualizando en el
Acuerdo Final de Paz de 2016. En este articulo nos decantamos por argumentos propios de
la filosofia moral y politica, y no del derecho, pues consideramos que son estos ambitos de
reflexion los que mejor atienden las dificultades particulares del problema moral en el
Acuerdo de Paz de 2016.

Asi las cosas, en primer lugar, se estudia la necesidad de definir qué se entiende por moral,
derivando el caréacter dicotomico entre lo bueno y lo malo, detallando las diferencias entre
culpa y responsabilidad, ahondando en la forma como la libertad y la moralidad configuran
una respuesta a los interrogantes morales propios de las transiciones, y deteniéndonos en un
estudio sobre el castigo, bajo el marco de la comision del mal radical durante la guerra o la
autocracia y la manera moralmente correcta de transitar a la paz y/o la democracia. En
segundo lugar, se examinan estas problematicas morales en el Acuerdo Final de paz del 2016
suscrito entre el gobierno colombiano y la guerrilla FARC-EP, de cara a la relacion entre
culpa-castigo y responsabilidad-reparacion. Finalmente, se proponen las conclusiones para
determinar como se afrontan los problemas morales transicionales en el Acuerdo Final de
2016 pese a la ausencia de una identificacion plena de la responsabilidad politica; como se
intentan equilibrar las necesidades de reparacion y no repeticion derivadas de la declaracion
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de responsabilidad politica de los actores del conflicto, y como estas situaciones influyen en
un proceso de reconciliacion politica, meta tltima de la transicion hacia la paz.

1. El problema moral de la justicia transicional: responsabilidad, culpa, libertad,
moralidad y castigo

Para aclarar lo que entendemos por moral, acudimos a las ideas de la filosofa francesa
Annemarie Pieper (1991). En la palabra moral confluyen dos usos: por un lado, el sentido de
costumbre, esto es, la configuracion de modelos de comportamiento surgidos de procesos
internos de las comunidades humanas que se consideran generales, vinculantes y obligatorios
por sus integrantes. En esta acepcion del término moral recaen consideraciones sobre formas
de vida que dan cuenta de los valores y el sentido de las cosas dados en lo profundo de dicha
comunidad. Por otro lado, lo moral también puede significar moralidad, es decir, el caracter
del sujeto que cumple con las reglas de comportamiento de su comunidad, “(...) quien eleva
a habito invariable hacer lo que sea en cada caso el bien determinandolo a partir de su propia
inteligencia y reflexion” (Pieper, 1991, pp. 22).

Esta clasificacion de los usos de la moral parece inducir a la idea de que existen diferentes
morales, que hay normas nuevas que surgen cada cierto tiempo con vocacion de
inmutabilidad, permitiendo entonces ciertas divisiones sociales entre “(...) superhombres e
infrahombres” (Pieper, 1991, pp. 27), buenos y malos actos, etc. Sobre este tipo de
conclusiones aparece la moralidad, como criterio humano que critica, desaprueba y objeta
hechos que, pudiendo haber sido generales y obligatorios en un periodo de tiempo
determinado, no se corresponden con lo inmutable de lo mutable, lo invariable de lo variable
y lo incondicional de lo condicionado (Pieper, 1991).

El principio de moralidad procede de la razon, la cual busca determinar que un principio
formal se use como un criterio de moralidad imperante —aparece la conocida regla de oro
como una que permite la distincion sobre lo moral y con ello, sobre lo bueno y lo malo—. Si
bien no obliga al sujeto a actuar de determinada manera, si le brinda herramientas racionales
para fundamentar su accion basada en una “(...) voluntad mediada intersubjetivamente”
(Pieper, 1991, pp. 36). Una moral es considerada moral siempre que sea expresion de la
moralidad del sujeto y genere la materializacion mediante la accion humana de lo inmutable,
invariable e incondicional (Pieper, 1991).

Ala luz de la relacion de reciprocidad entre moral y moralidad, es claro entonces considerar
que los tiempos de violencia en un conflicto armado trastocan la vida social alli donde
tienen lugar. A la par de este trastocamiento, los sistemas de valores y la moral misma de
las sociedades se ve trastornada, el bien y el mal dejan de aparecer como categorias claras
y el principio de moralidad parece invisibilizarse en cuanto a la conducta de los asociados;
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del mismo modo, la atribucion de responsabilidad, tanto penal como moral, se complejiza.
Toda esta confusion se traslada a los momentos en los que las sociedades intentan verse al
espejo de sus horrores, hechos ante los cuales la razén solo alcanza a afirmar que no
debieron haber sucedido.

La justicia transicional, pues, nos sitia frente a una serie de problemas morales cuyo
tratamiento nos remite a las discusiones fundacionales sobre la justicia, la responsabilidad y
nuestra misma moralidad. Ya se definia desde Kant, pasando por Arendt y Nino, que las
violaciones masivas de Derechos Humanos hacen referencia al mal radical, mismo que
delimita los juicios morales pues escapa a toda comprension racional de los hechos,
cuestionando innegablemente la relacion de reciprocidad que debiera ser permanente entre
lo moral como costumbre y la moralidad del sujeto.

Asi las cosas, el gran debate moral en periodos de transicion de la guerra a la paz o de la
autocracia a la democracia versa sobre el problema de la responsabilidad, por un lado, y la
culpa, por el otro. Este asunto se asocia a la pregunta por la libertad y la moralidad del actuar
humano en contextos bélicos, asi como a la necesidad de emitir juicios morales, juridicos y
politicos con base en dicha moralidad, responsabilidad y culpabilidad en épocas de transicion.

1.1 La culpa y la responsabilidad colectiva y politica

Nos cuesta emitir juicios, o posicionarnos sobre los hechos ocurridos dentro de una sociedad
en tiempos del horror porque, incluso en el caso improbable en que la verdad no sea
demasiado ocultada, ademas del abatimiento por los hechos, enfrentamos también la
confusion sobre los términos responsabilidad y culpa, y a quiénes se los atribuimos. La culpa
y la responsabilidad, la inocencia, la victimizacion, todas estas son categorias que el
razonamiento (sea juridico o moral) busca ordenar en un discurso o relato que tenga sentido,
para perseguir los fines de una transicion de la guerra a la paz o de la tirania a la democracia:
la justicia, la reparacion y la no repeticion.

Pero un conflicto armado como el colombiano, con sus complejas lo6gicas de violencia
multipolar (Pizarro, 1996), con esquema de victimizacion no vertical (Orozco, 2009), entre
otras caracteristicas, nos deja razonablemente confundidos a la hora de empezar a pensar en
culpables, responsables o victimas; a la hora de determinar a la luz de cuéles principios emitir
juicios: principios de naturaleza moral, pero también politicos o juridicos: ;De quién decimos
que es culpable? ;Y la responsabilidad es una condicion que excluye la culpa o la
complementa? ;Donde y cuando determinar responsabilidades colectivas? ;Los sistemas de
obediencia —la institucion militar, el partido— mitigan la culpa? ;Qué hay de la intencion, y
como asomarnos a la moralidad de quienes fueron victimarios, cémo evaluar sus ideas del
bien y del mal? ;Hay que sopesar sus actos con los fines que hubieren declarado motivarlos?
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Todas estas son cuestiones precisas para aclarar en el camino de comprender la relacion que
se establece entre los mecanismos y procedimientos transicionales, y lo moral y la moralidad.

Comencemos con el mas decisivo y, tal vez, el menos difuso, de los conceptos a tratar: la
culpa. Decimos que alguien es culpable a razon de algo que ha hecho, ademas, no en atencion
a “un estado subjetivo del autor, sino una consecuencia objetiva de sus actos” (Young, 2011,
p. 96). Comprendamos rapidamente aqui la cuestion de la intencion: lo que importa es el
dafio, aquella consecuencia objetiva de los actos; la atencidén estd en la causalidad.
Concretamente, en la determinacion de si un acto realizado por alguien deriva en un dafio
para otra persona, alli estara la culpa. Pero ;cudl es el lugar de la culpa en la justicia
transicional? Pareciera que la nocion de culpa tiene mas que hacer en la justicia ordinaria que
en la extraordinaria, en términos de perseguir la sancion, el castigo y la normalizacioén de una
conducta contraria al derecho. Si el fin de la justicia transicional es lidiar de forma moderada
con el pasado violento y balancear el valor de la justicia con el valor de la paz, ;para qué nos
sirve la culpa?

La responsabilidad, por otro lado, aunque puede resultar mas difusa, parece cobrar mayor
pertinencia, e incluso un cariz mas productivo en términos transicionales y de reconstruccion
del tejido social que la culpa. Si asociamos la culpa con el castigo, obtenemos una respuesta
limitada y cerrada alrededor de este, pues un castigo no permite realizar, en principio, labores
de reparacion, no repeticion y reconciliacion. Por su parte, la responsabilidad esta asociada
con algo que hacer: reconocer, reparar, no repetir. De esta forma, se aclara y se refuerza la
relacion que existe entre el castigo y la justicia ordinaria, de corte retributivo, y la que se
establece en la justicia transicional, restauradora, con el uso del término ‘responsabilidad’.

A la luz de esta apreciacion, aclaremos las nociones acerca del concepto de la
responsabilidad. Como indica Hannah Arendt (2007) y de nuevo Iris M. Young (2011), la
comprension de este término se inclina mas a la esfera de lo politico y lo moral que lo
juridico. Para Arendt, la responsabilidad estd ligada a la pertenencia a una colectividad de
caracter politico, como una nacion o un partido; asi, la responsabilidad puede y tiende
claramente a ser colectiva (siempre que tratemos de violencia masiva), mientras que la culpa
es netamente personal. Surge entonces la posibilidad de ser responsable y al mismo tiempo
no culpable, por ejemplo, al apoyar un régimen que viola los Derechos Humanos
(responsabilidad), pero no hacer algo que cause, directa o indirectamente, tales violaciones
o un dafio especifico (culpa) (Arendt, 2007).

Young (2011) es més precisa al afirmar, sobre la nocidén de responsabilidad esbozada por
Arendt, que se trata de “actuar con un sentido moralmente apropiado del bien y del mal” (p.
92). Al entrar en el terreno de la responsabilidad, distinta del de la objetividad de la culpa,
nos hallamos més proximos a tratar con los problemas de la conciencia y la intencion, en
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retrospectiva, y con las posibilidades de reconocimiento y reparacion, con vistas hacia el
futuro de la comunidad politica otrora dafiada. En palabras de la autora,

(Qué significa responsabilidad politica en este caso? Son responsables aquellos que
viven en el sistema social que permite los crimenes y sustentan dicho sistema con
apoyo pasivo al menos. En este caso, su pasividad produce un vacio politico. La
actitud y conducta de la mayoria de la gente esta tan privatizada que existe poco
espacio publico organizado en el que los actores puedan exponer ante los demas sus
juicios sobre los eventos, y mucho menos una accién colectiva para transformarlos.
(Young, 2011, p. 99)

La responsabilidad politica, como es entendida por Young en Arendt, nos remite mas
precisamente a la responsabilidad politica no asumida, vinculdéndonos asi con una nocion de
humanidad ligada a la ciudadania y, especificamente, a un modelo de ciudadania republicana
moderno. Segin Young (2011), esta responsabilidad recae sobre los miembros de una
comunidad politica “(...) en virtud del hecho de que son agentes morales conscientes que no
deberian ser indiferentes ante el destino de otros y del peligro que los Estados y las
instituciones organizadas a menudo representan para algunas personas” (Young, 2011, p.
104). La responsabilidad politica es una condicién que acompana al caracter del ciudadano
en el sentido de que este participa de la cosa publica, en primer lugar, y en el sentido de que
la libertad y la dignidad de toda la comunidad se ven lesionadas cuando se violan los derechos
de alguna de sus partes, en segundo lugar.

1.2 Libertad y moralidad

En los cimientos del juicio moral o de la moralidad, se halla el reconocimiento de la libertad
humana en el sentido de que somos morales porque podemos elegir, y corresponde evaluar
nuestro cardcter moral solo alli donde tenemos libertad de eleccion. Pero, ;cudl es el
mecanismo?, ;como se llega a ser moral?, jen qué consiste tal cosa? Pieper sostiene que la
libertad en términos morales consiste en la facultad del sujeto para darse a si mismo sus
propias reglas destinadas al control de sus sentidos e impulsos. Esta auto-obligacion garantiza
el ejercicio de la libertad: en general, nos autoimponemos normas derivadas de la razon para
hacer posible la libertad misma (Pieper, 1991, pp. 27).

Esta comprension de la libertad moral implica una reflexion acerca de lo moral y la
conciencia en Arendt (2007). Acerca del primero, se tiene que “(...) las pocas proposiciones
morales que supuestamente sintetizan todos los preceptos y mandamientos concretos (...)
toman todas como criterio el Yo y, por consiguiente, el trato del hombre consigo mismo”
(Arendt, 2007, 96). Por conciencia, Arendt afirma que “(...) no significa originalmente una
facultad que permite conocer y juzgar lo que esta bien y lo que estd mal, sino la facultad
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mediante la que conocemos y somos conscientes de nosotros mismos” (Arendt, 2007, p. 97).
Es necesario que el sujeto tenga claro ese criterio racional formal de moralidad para
enfrentarse a conflictos morales entre su Yo, su conciencia, su moralidad, y el sistema moral
en el que vive y convive con otros —otros, a su vez, también agentes de moralidad.

El razonamiento de Arendt fundamenta la moral en nuestra capacidad de pensar y recordar,
no como facultades abstractas de lo humano, sino como actividades concretas de la persona
que suceden cuando hay un estrecho trato de uno consigo mismo; cuando la conciencia no es
apenas aquello que permite conocer el mundo, la vida, los otros, el bien y el mal, sino aquella
con la cual reflexionamos sobre nosotros mismos, nuestras acciones y sus consecuencias en
el mundo, en términos de Pieper, la moralidad. De este modo, consideramos que /ibertad y
moralidad son situaciones que suceden “al interior” del individuo, prevalentemente en la
esfera de su relacién consigo mismo, y que luego se conectan con la existencia de los otros
por su dimension de ciudadania, adquiriendo compromisos que englobamos bajo el nombre
responsabilidad politica, gracias a su pertenencia a un cuerpo colectivo, a una cosa publica
de la que participa.

Reconocer que la moralidad o la conciencia del sujeto estan constituidas por la libertad moral,
hace que el sujeto pueda entrar en tensién con la moral como costumbre, y es alli donde
surgen interrogantes del tipo: ;Por qué apoyar la dictadura o determinado actor del conflicto
armado?, ;cual es el criterio racional de moralidad que se utiliza para armonizar un sistema
de valores basado en el mal radical?, ;se hace uso de la regla de oro?, ;en qué sentido? El
sujeto debe entonces plantearse a nivel individual esta suerte de cuestiones y hacer frente a
ellas a través de la critica activa, la disposicion para justificar ante terceros la decision tomada
(Pieper, 1991) y la falta de automatismo en su conciencia (Arendt, 2007).

Pero, en los tiempos de violencia politica organizada y masiva, en los tiempos de guerra,
autocracia, totalitarismo, etc., este sujeto critico en cuestiones morales parece no existir. A lo
sumo, sostiene Arendt (2007), la respuesta frente a la cuestion de oponerse a quien impone su
voluntad mediante la violencia seria, para este sujeto, “no puedo” en vez de “no debo”: la
moralidad durante la guerra toma como fundamento su egoismo, no los Derechos Humanos de
sus conciudadanos. La moralidad en este caso descansa en “(...) la disposicion a convivir
explicitamente con uno mismo, tener contacto con uno mismo, esto es, entablar ese dialogo
silencioso entre yo y yo mismo” (Arendt, 2007, pp. 71). En la transicion se espera que la
moralidad tome un tinte mds comunitario, favoreciendo asi la reconciliacion cotidiana y
politica, permitiendo la materializacion de la reparacion y de la estabilizacion de la paz, asi
como la reatadura de los lazos entre unos y otros, erosionados o temporalmente rotos por el
principio egoista de supervivencia que suele activarse en tiempos de violencia, muerte y
amenazas. Los procesos transicionales exigen entonces el colapso de un orden o sistema moral
por otro, uno en donde se reconozca la existencia del mal radical y su repudio (Arendt, 2007).
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1.3 El castigo

Preguntemos ahora, ;es legitimo castigar?, ;quién nos da ese derecho? Siguiendo a Simone
de Beauvoir, se tiene que la idea de la justicia se basa en la afirmacion de una nocién de
reciprocidad en las relaciones interhumanas; la violacidon de tal reciprocidad se produce
mediante la tirania de una libertad que se pretende soberana sobre la otra, y alli es donde se
produce la injusticia. La venganza y los intentos por institucionalizarla se esfuerzan por
restablecer la justicia contra aquella libertad tirana que se alz6 sobre la soberania de su
contraparte. Indica la filosofa que “la afirmacion de la reciprocidad de las relaciones
interhumanas es la base metafisica de la idea de justicia: la venganza se esfuerza por
restablecerla contra la tirania de una libertad que se ha pretendido soberana” (De Beauvoir,
2009, p. 126). Ahora bien, ;cuando y por qué nuestra conciencia puede pretenderse soberana
y alzarse sobre otra, por ser esta culpable de haberse alzado, antes, contra nosotros mismos?
Es decir: jes en algln caso legitima la venganza? ;Y cudndo cabe castigar a una voluntad
por sus actos tiranicos sobre otra?

Es verdad que la venganza como hacer sufrir a quien me hizo sufrir no es el fundamento
moral del castigo. Consideramos que el castigo, mas bien, busca restaurar a la comunidad
humana dafiada y sus ideas del bien que fueron negadas por el agravio, asi como mantener y
robustecer los valores negados por la comision del mal radical. Simone de Beauvoir nos
muestra lo lejos que se halla la idea de sancion de la idea de venganza: la venganza es
intimamente personal, de cuerpo y compromiso existencial, mientras que el castigo responde
a un aparato despersonalizado cuyo compromiso no es de orden individual ni metafisico.

Descartando la posibilidad de alegar venganza a través de la imposicion de un castigo frente
al mal radical, pues el castigo tampoco es ““(...) una mera reaccion emotiva” (Nino, 2015, pp.
225), ;es suficiente reproche moral endilgarle un castigo al culpable? Alejandonos de las
posibles causales juridicas de exoneracion de culpabilidad (coaccidn ajena, cumplimiento de
una orden, etc.), ;es conveniente en términos de moral y moralidad, libertad y conciencia,
hablar de castigo en una transicion? Es clara la relacion entre culpabilidad y castigo, entre
estos y la justicia transicional de primera fase del siglo XX, al igual que es indispensable
pensar en qué hacer con aquel declarado culpable. El problema moral se entre vierte con el
juridico en cuanto a la legitimidad del castigo y de la pena, y cobra aqui especial importancia
la descripcion expuesta lineas arriba sobre la vinculacion entre la intencion y la culpa.

La justificacion de la retribucidon en transiciones de corte restaurativo implica hablar del
castigo en términos de Nino (2015), es decir, a la luz de los tres principios expuestos por el
jurista. En primer lugar, el de la autonomia de la persona, por el cual el sujeto es libre para
adoptar y desarrollar planes de vida basados en la excelencia humana sin que interfieran con
los planes de otras personas. En segundo lugar, el de inviolabilidad de la persona, relativo a
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la proscripcion de considerar al culpable como un medio para un fin social. Por ultimo, esta
el principio del respeto del valor de la dignidad humana que apela a que ese mismo sujeto
culpable lo es por sus propias decisiones y expresiones del consentimiento (Nino, 2015).

Pero estos principios presentan inconvenientes: del primero se llega a la identificacion de la
culpa juridica con una evaluacion moral del sujeto en términos de moralidad; para Nino, un
Estado liberal que defienda este principio deberia abandonar el castigo por considerar que
ejerce coercion sobre aquel sujeto hallado culpable segtn los lineamientos legales y mas atn,
ajeno a una conciencia o moralidad activa durante los tiempos de guerra o autocracia (Nino,
2015). Sobre el segundo principio, el castigo en una transicion no se justifica como una
necesidad del restablecimiento del sistema juridico afectado con la comision del mal radical,
ni en términos prevencionistas (se castiga a algunos para proteger a la sociedad) (Nino, 2015).

Sobre la idea de cierto perfeccionismo buscado con el castigo, acudimos a Simone de
Beauvoir (2009). La filésofa visita brevemente la posibilidad de la caridad ante los crimenes,
porque quiénes somos para castigar, si somos todos errantes y cambiantes, y si,

muy a menudo, al acercarnos a un adversario que desde lejos nos parece duro y
compacto como una piedra, nos damos cuenta de que, en verdad, frente a nosotros no
hay “nadie” a quien podamos detestar: nadie ha querido verdaderamente esos actos
escandalosos, estos no han sido deliberados, sino el resultado de un capricho, de un
aturdimiento, de un azar, de un error. (De Beauvoir, 2009, p. 141)

Sin embargo, la idea de llevar la propia vida como una unidad de responsabilidad moral, la
idea de asumir esa unidad, ademads, cuando estamos en el medio de otros, es lo que termina
por llevar a De Beauvoir a defender una cierta legitimidad del castigo. Asi lo expresa la
filosofa: “Pues castigar es reconocer que el hombre es libre tanto en el mal como en el bien,
es distinguir el mal del bien en el uso que el hombre hace de su libertad, y es querer el bien”
(De Beauvoir, 2009, p. 151).

La comprension del retributivismo como perfeccionismo o prevencionismo lacera una
defensa del castigo en las transiciones. Pese a las criticas de estos enfoques (de las que somos
conscientes), la esfera del castigo y la culpabilidad individual destaca en las sociedades
posbélicas (o del post-acuerdo) la necesidad de a) conocer los hechos acontecidos; b)
examinar los patrones que caracterizaron su comision; c¢) la reactivacion del Estado de
Derecho a partir de instituciones y juicios imparciales y garantes del debido proceso de los
comparecientes; y d) la deliberacion publica (Nino, 2015).
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Con el castigo debe quedar claro que el mal es reprochado doblemente, en una doble
condicién que involucra tipos distinguibles, pero no escindidos: la persona y el ciudadano.
Sostiene Iris M. Young (2011) que,

Segun el razonamiento de Arendt, el fracaso del personaje de Eichmann no residi6 en
que fuera cruel, perverso, autocomplaciente o estipido, sino a que era irreflexivo. No
pensaba en el significado de sus actos y sus consecuencias (...), fracasé en reflexionar
en el significado mas amplio del sistema social y politico en el que participaba. (p. 97)

Por ello, en la transicién lo minimo que se debe exigir es la implementacion de castigos. Si
bien Arendt consideraba que ante el mal radical el castigo poco puede hacer en materia de
proteccion de la sociedad, de reforma del delincuente, de ejemplificacion, de justicia
retributiva, sostiene que

Aunque ninguna de las razones que solemos invocar a favor del castigo es valida,
nuestro sentido de la justicia consideraria intolerable renunciar al castigo y dejar que
quienes asesinaron a miles, centenares de miles y millones quedaran impunes. (...)
Ese mismo sentido de la justicia nos informa de que todas nuestras nociones previas
acerca del castigo y su justificacion nos han fallado. (Arendt, 2007, pp. 56)

El problema moral de la justicia transicional se concretiza en la tension entre culpa y
responsabilidad, y con ella, entre castigo-restauracion o reparacion. Esta idea permite concluir,
en primer lugar, que la comision de violaciones masivas de Derechos Humanos genera dos
escenarios. Por un lado, aquel que es culpable moral y juridicamente y responsable
politicamente. Este juicio de responsabilidad radica en la falta de reflexion del responsable
acerca del sistema de valores en el que se encontraba, a la falta del ejercicio libre de la
moralidad en relacion reciproca con la moral como costumbre, y por ello, el responsable debera
desplegar multiples labores tendientes a contar la verdad y reparar a las victimas durante la
transicion. Por otro lado, estd el escenario de aquel que es solo responsable politicamente.

En consecuencia, el culpable debera cumplir con un castigo y el responsable politicamente
desarrollard acciones restaurativas y reparadoras; en este sentido, una misma persona puede
cumplir con un castigo y, al mismo tiempo, restaurar y reparar. No por satisfacer ambas
consecuencias es posible pensar en impunidad, inseguridad juridica o injusticia. Al respecto,
argumenta De Beauvoir que el objetivo de los jueces es mirar hacia el futuro, hacia el
provenir, por ello su intencion “(...) es restaurar una comunidad humana conforme a la idea
que esta se ha forjado de si misma y mantener los valores que el crimen ha negado” (De
Beauvoir, 2009, pp. 133).
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En segundo lugar, al asumir su excepcionalidad y renunciar a la prerrogativa absoluta de la
retribucion, paraddjicamente, la justicia transicional restaurativa logra escapar del laberinto
de ilegitimidad que plantea la concepcion estrecha de justicia como castigo, y por lo mismo
es —mal— percibida como una justicia que brinda impunidad. No obstante, el antonimo de
justicia no es impunidad: es injusticia. Impunidad nos refiere al antdbnimo de punir, o sea, de
castigar. La justicia transicional renuncia a la retribucion como concepcion tnica de justicia
e incluye en su vision la atencion a las victimas, logrando superar un desafio moral que
continua vigente en la justicia ordinaria retributivista.

Esta mezcla entre castigo y responsabilidad propia de la justicia transicional restauradora
implica retomar una vision de la culpa como medio para proceder con la imputacién de un
delito. Un delito es la concretizacion del mal radical, y la consecuencia de aquel deviene en
la asignacion de un castigo, con el cual es posible hablar de la reafirmacion de un sistema
moral donde se desarroll6 con cierta naturalidad el mal radical.

Se va dando paso, entonces, a otra moral como costumbre, la cual atienda las necesidades de
las transiciones, esto es, que mientras se busca restablecer la moralidad de los actores del
conflicto (victimas, victimarios y sociedad civil), se busca también implementar un sistema
moral en el que se desenvuelvan los debates sobre memoria, olvido, perdén, reparacion
simbolica o material, rehabilitacion, reincorporacion y reconciliacion politica. La transicion
en términos morales genera que sean estos temas los que ocupen los conflictos de conciencia
del sujeto o los conflictos morales de este, claro estd, una vez cuestionado, impugnado y
rechazado el sistema moral y la moralidad durante la guerra y la autocracia.

2. Revision del Acuerdo Final de Paz del 2016 desde la perspectiva moral de la justicia
transicional en Colombia

Las discusiones morales, a propdsito de nuestro modelo de justicia transicional de corte
restaurativo que atiende a los desafios del conflicto armado colombiano, aparecieron desde
temprano en la negociacion del Acuerdo de Paz de 2016. Como senala Cortés (2021), “para
los artifices del Acuerdo Final fue claro que los juicios penales retributivos que se concentran
en el acusado son insuficientes porque no tocan aspectos politicos, morales o historicos que
son relevantes después de una guerra o un conflicto armado interno” (Cortés, 2021, p. 12),
apareciendo la justicia criminal como un paradigma insuficiente y que en definitiva no
responderia a las necesidades del tiempo transicional.

Lo mismo puede afirmarse haciendo hincapié en la valoracion de la paz que esté en la base de
la defensa de cualquier negociacion de paz y posterior transicién. Sobre este tema, Ferrajoli ha
insistido en que “la paz es el valor supremo” y representa “la premisa misma de la convivencia
civil y por lo tanto de cualquier otro valor politico” (Ferrajoli, 2016, p. 147), tornandose valido
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conceder rasgos de la concepcion tradicional de la justicia retributiva y, tal vez, del sentimiento
(moral) de justicia, para dirigir a la comunidad politica hacia el fin de la guerra.

Para el caso colombiano y en cuanto a la diada culpa-castigo, opera un fendmeno que también
se verifica en sistemas judiciales transicionales de otras partes del mundo, esto es:
“reaccionar frente a una criminalidad masiva con una persecucion penal masiva es
imposible” (Cortés, 2021, p. 14). Siguiendo a Jorge Giraldo (2017), se excluyen de los
procesos judiciales contemplados a partir del punto 5 del Acuerdo Final de 2016 a
combatientes rasos, sean soldados o guerrilleros, y se les reconoce amnistia o indulto por
ciertos delitos cometidos. En igual sentido, inicamente se busca castigar a los maximos
responsables de la organizacion armada legal o ilegal (Giraldo, 2017).

Se muestra aqui relevante, pues, la distincion que ya hemos tratado lineas arriba, a partir de
Arendt y Young, entre culpa y responsabilidad para leer el Acuerdo Final de Paz de 2016. Si
bien en el discurso del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No Repeticion
(Sistema Integral)! la nocion protagénica es la de responsabilidad, pues esta se erige como
un principio de este punto del Acuerdo (ver la declaracion de principios del punto 5,
‘reconocimiento de responsabilidad’ y la seccion a. objetivos: (...) rendicidon de cuentas), en
los macrocasos mas avanzados por la JEP hasta ahora se habla de mdximos responsables y
de participaciones determinantes en el conflicto. Es mas, en los testimonios y el mensaje
ulterior de la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion, y su presidente Francisco de Roux, hallamos la misma terminologia. Cuando
observamos mas de cerca podemos denunciar una falla en el lenguaje, en la denominacion:
lo que esta siendo tratado nominalmente —y valga insistir, publicamente— como
responsabilidad es en realidad culpa.

El hecho de que en el Acuerdo Final de 2016 se denote una preferencia —aunque velada en el
lenguaje publico de las instituciones del Sistema Integral— por la culpa y el castigo, y con
estos, por la judicializacion de los actores del conflicto, denota que en la materia judicial para
la reconciliacion politica colombiana prevalentemente va a constar de la identificacion de
culpables, y no de responsables politicos. La Jurisdiccion Especial para la Paz se ha erigido,
durante la etapa del post-acuerdo, en la instituciéon mas prominente del Sistema Integral; dada
su naturaleza prevalentemente judicial, los procedimientos y decisiones alli contemplados
descuidan o no dejan muy claro el lugar para comprender el papel de los responsables sin culpa

1 «Sistema compuesto por diferentes mecanismos judiciales y extrajudiciales que de manera coordinada tienen
el objetivo de lograr la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victimas, asegurar la rendicién de
cuentas por lo ocurrido, garantizar la seguridad juridica de quienes participen en él y contribuir a garantizar la
convivencia, la reconciliacion y la no repeticion del conflicto, para asegurar la transicion del conflicto armado
a la paz’, como se define en: https://web.comisiondelaverdad.co/transparencia/informacion-de-
interes/glosario/sistema-integral-de-verdad-justicia-reparacion-y-no-repeticion-sivjrnr
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criminal. Lo anterior ha derivado en que se considere que esta Jurisdiccion incurre en “(...) la
evasion de cualquier idea de responsabilidad politica” (Giraldo, 2017, pp. 33), problema que
afectaria a mediano y largo plazo la recomposicién de la moralidad de los agentes de la
transicion, otrora del conflicto armado, y del necesario colapso del sistema moral bélico.

Viene bien retomar la distincion propuesta por Karl Jaspers en El problema de la culpa,
distincion que recoge Cortés (2021) sucintamente reconociendo en ella un fin bastante
practico: “esta distincion (...) permite aclarar las diferentes formas de censura o reproche”
(p. 21). La distincién que plantea Jaspers, en efecto, aclara bastantes aspectos de nuestro
sentimiento moral de justicia y nuestra tendencia al reproche, que no tiene que traducirse a
una preferencia absoluta por el castigo. A saber, el esquema de distinciones propuesto por
Jaspers sefiala que al crimen le corresponde el castigo; a la culpa politica, por otro lado, le
cabe la responsabilidad y con ella la reparacion; a la culpa moral le corresponde el
surgimiento de la conciencia y, consecuentemente, el arrepentimiento y la renovacion
(procesos que, siendo privados, tienen consecuencias bastante publicas); la culpa metafisica,
finalmente, refiere a la relacion del agente moral y su conciencia de si ante Dios, y produce
una “autotransformacion por medio de la accion interna" que "puede conducir a un nuevo
origen de vida activa” (Jaspers, 1998, p. 57).

Si tal y como se estd implementando el punto 5 del Acuerdo Final de Paz de 2016 se afirma
una preferencia por la judicializacion penal de ciertos actores del conflicto armado, ;como
se justifican entonces las medidas de reparacion que hacen parte del subsistema extrajudicial
del Sistema Integral? Si no se hablara de responsables politicos en Colombia, después de un
conflicto armado de aproximadamente cincuenta afios, ;como se vincularian las ideas de
verdad, reparacion y no repeticion propias de la justicia transicional de segunda fase del siglo
XX? Por un lado, esto se logra con la incorporacion de las ideas de una justicia restauradora,
que no deja de lado la retribucion, pero se enfoca en la victima y la garantia de la restauracion
de su dafio. Por otro, no debe perderse de vista el alto contenido politico y transaccional de
la justicia transicional: en la negociacion que dio origen a este sistema los antagénicos se
reconocieron como actores con incidencia politica en la transicion, de ahi el planteamiento
de mecanismos que ponderen las demandas de victimas y victimarios (Orozco, 2009).

No obstante, frente a la impresion razonable que apunta a un descuido de la dimension de la
responsabilidad —moral y politicamente entendida— en la formulacion e implementacion
del Acuerdo de 2016, hay que precisar el origen del problema. Pareciera que el Acuerdo, por
el hecho de establecer, desde el Acto Legislativo 01 de 2012 y pasando por el Acto
Legislativo 01 de 2017, un subsistema destinado exclusivamente a la administracion de
justicia, castigos y obligaciones, tiene grandes raices netamente retributivas. Aunada a esta
situacion, la confusion terminoldgica entre culpa y responsabilidad acrecienta la sensacion
de que la via elegida para la reconciliacion politica en Colombia es la judicializacion. Pero
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esto solo es perceptible tras un detenido examen: el mal nombrar de las cosas ha derivado en
que la JEP sea criticada por proceder con benevolencia o laxitud, cosa que no es del todo
cierta una vez analizamos sus procedimientos y las penas que estan contempladas en distintas
instancias para sus comparecientes. Asi las cosas, en el lenguaje de la etapa transicional en
Colombia las cosas aparentan correr con demasiada benevolencia para quienes tomaron las
armas en el pasado, siendo en apariencia este problema una falta a la hora de imputar culpas
y asignar castigos. En realidad, el aspecto juridico, especificamente penal, se encuentra bien
presente en las normativas de la JEP, y la dimension que parece dejada a un lado es la de la
responsabilidad, no ya la de la culpa.

Pero detengamonos sobre este aparente descuido de la responsabilidad y su reconocimiento.
Enmarcado dentro de los procesos judiciales de reconocimiento de verdad de la Ley 1957 de
2019 y dentro de lo considerado como un juicio dialdgico prescrito en la Ley 1922 de 2018,
se cuenta con procesos restauradores como la formulacion de proyectos de sancidon propia
contentivos de Tareas, Obras o Actividades Restaurativas (TOAR), las cuales buscan la
elaboracion de trabajos reparadores y restaurativos, especificando las obligaciones, las fases
temporales, horarios, lugares de ejecucion, personal que ejecuta y lugar de su residencia. De
estos proyectos se le da traslado a las victimas, quienes podran presentar observaciones en
materia de la reparacion o restauracion de su dafio. La Comision para el Esclarecimiento de
la Verdad, por otro lado, en busca de la construccion de una verdad no judicial, contribuye a
la construccion de un relato que necesariamente brinda elementos para el reconocimiento de
la responsabilidad moral, politica y colectiva—acompanada y no por la culpa criminal, segun
sea el caso—.

Se observa como, si bien el Acuerdo Final de Paz puede dar una idea de una transicion basada
en el castigo, el desarrollo legal busca incorporar elementos de la justicia restauradora con
miras a restablecer la confianza en las instituciones y el tejido social roto, funciones para las
cuales el castigo se queda corto. Por ello, consideramos que, desde la implementacion que se
ha surtido del punto 5 del Acuerdo de Paz, la justicia transicional de raices restaurativas se
presenta, hoy en dia, como el paradigma de justicia que mejor responde a la problematica
dicotomica entre castigo y amnistia, permitiendo enfrentar las violaciones masivas de
Derechos Humanos en el marco de guerras y autocracias, asi como garantizando la transicion
hacia la paz democratica.

En su establecimiento como pauta judicial y politica para las sociedades que buscan transitar
hacia la paz, se ha puesto especial acento en el desplazamiento del castigo, correlato de la
culpa, para poner en su lugar mecanismos de reparacion, como vimos, en respuesta a la
atribucion de responsabilidades. Aunque con culpa criminal?, el asunto de la responsabilidad

2 A esta tendencia del lenguaje, cuya funcién es sobre todo legitimadora, puede responder la confusion en el
discurso de la justicia transicional de culpa por responsabilidad.
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politica queda diluido en las actividades de reparacion y no repeticion dentro del paradigma
univoco de la justicia transicional. Todo esto reside en una conviccion razonable, y es que la
reparacion favorece mas a la sociedad y a las victimas, a la vez que las concesiones en lo
punitivo facilitan, por un lado, los procesos de negociacion con los responsables de las
violaciones de Derechos Humanos y, por el otro, su reconocimiento de la verdad, que es un
bien preciado en todo el marco de la construccion de la paz.

Ahora bien, a pesar de que estos argumentos se erigen en defensa de estos modelos
transicionales e incluso de lo que se comprende como la justicia restaurativa ordinaria,
también es cierto que el discurso insistente sobre la reparacion a menudo parece despreciar
del todo la dimension punitiva, aunque los mecanismos concretos de justicia transicional
restaurativa no lo hagan®. Resulta paraddjico considerar que en un Sistema Integral para la
paz que no prioriza la responsabilidad politica, sino antes bien el establecimiento de la culpa
y la sancidn, quepan dudas sobre la judicializacion, investigacion y sancion de aquel que se
encuentre culpable. Tal paradoja se explica, de nuevo, por una confusion en la comunicacion
publica y la construccion de la opinion que se ha hecho en torno a todo el Sistema Integral.
Este tipo de ideas, que refuerzan la falsa imagen de un Acuerdo excesivamente benevolente
y laxo con sus signatarios, parecen estar contribuyendo a socavar la legitimidad de los
procesos judiciales de justicia transicional en el pais, creando o al menos sustentando,
alrededor de la JEP, por ejemplo, una ilusion de tribunal de impunidad en el que nadie sera
castigado ni aun por los mas graves crimenes*. Sabemos que esto no es asi.

Gracias a la combinacién de elementos restauradores y sin abandonar la idea y la
justificacion del castigo como defensa de una concepcion del bien, la transicion de la guerra
a la paz, aunque apenas con uno de los actores del conflicto armado (FARC-EP), permite
recordar que un paradigma de justicia transicional carente de sanciones dafa el sentido
compartido de la justicia y borra los limites morales de la sociedad, a saber, renuncia a
distinguir el mal del bien y asi implicitamente deja de querer el bien en y para la unidad
politica. Colombia se esfuerza, al dia de hoy, por restaurar la moralidad de los actores del
conflicto y de la sociedad civil; con ello cuestiona, contradice y se opone a un sistema
moral bélico, buscando la instauracion de un orden moral que no consienta el mal radical,
sino que lo repudie. Sin una clara y determinante identificacion de culpables y, méas aln, de
responsables politicos, ;puede acaso consolidarse de manera duradera y justa una paz que
desestime el problema moral de la responsabilidad?

3 Basta referir las sanciones propias (restriccion de la libertad y cumplimiento de las TOAR), alternativas
(privacion de la libertad minimo de 5 afios y maximo de 8) y las ordinarias del sistema (privacion de la libertad
entre 15y 20 afios) que impartira la JEP.

4 A esta ilusion contribuyen gravosamente los sectores politicos que se oponen a la paz por intereses politicos
y econémicos, asi como sus medios de comunicacién aliados.
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Conclusiones

Comenzamos a hablar del problema moral de la justicia transicional refiriendo como los
tiempos del horror nos dejan desorientados y sin saber como lidiar con el pasado, ni como
dirigirnos hacia el futuro. Luego de la definicion y distincidon entre moral y moralidad,
libertad, culpa y responsabilidad, aclaramos como existe una relacion estrecha entre culpa y
castigo, y entre ambos con una administracion de justicia retributiva. De igual manera se
determiné que, frente a la responsabilidad sin culpa criminal, esto es, sin la judicializacion
de los hechos y su consecuente imposicion de penas, se deben desarrollar una serie de actos
tendientes a ofrecer verdad, reparar, restaurar el tejido social y garantizar la no repeticion de
los delitos constitutivos del mal radical.

Pese a la posible oposicion que pudiere existir entre la culpa y el castigo, por un lado, y la
responsabilidad denominada politica y sus consecuentes acciones reparadoras, por otro,
consideramos coémo la retorica presente de la justicia transicional en Colombia como un
modelo que parece reemplazar el castigo por la reparacion y la verdad, contribuye al extravio
moral y politico de la sociedad que se pretende postbélica, sobre todo porque mas que nunca
y tras los tiempos de violencia, es necesario afirmar el bien, lo que se considera bueno, y, de
otro lado, lo inaceptable; demarcar mas claramente los usos de la libertad que seran
inadmisibles en la constitucion del nuevo régimen o del nuevo tiempo de paz.

Por lo anterior, concluimos que el problema moral de la justicia transicional convoca dos
estadios. En un primer momento, se critica, refuta y censura una moral como costumbre en la
que imper6é el mal radical, cuya conciencia o moralidad del sujeto-ciudadano estaba
automatizada, en un momento en el que, a lo sumo, actuaba egoistamente pero no conforme al
principio racional formal de moralidad propio. Con la terminacion de una guerra, la firma de
un acuerdo de paz y/o el cambio de un régimen autocratico por uno democratico, se debe exigir
un juicio moral menos individualista y més colectivo: debe despertar la dimension ciudadana
en el individuo. Es en este segundo momento cuando se debaten asuntos morales sobre
memoria, olvido y perdon, programas de rehabilitacion para victimas y de reincorporacion a la
vida civil de victimarios, todo esto sin olvidar la imposicién y cumplimiento de castigos sobre
afectaciones graves a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

El castigo, aun dentro del marco de la justicia transicional restaurativa, es una manera en la
que una sociedad en transicion puede declarar, reafirmar y desear el bien; esto ya esta
presente, por supuesto, en el disefio institucional de los tribunales de justicia especial, como
la JEP, pero el discurso publico se encuentra eclipsado por la retdrica de la reparacion y la
verdad, olvidando que una de las principales reconstrucciones con las que debe procederse
tras tiempos de afectaciones sobre la dignidad humana, la seguridad y la vida es el sentido
compartido de la justicia en la comunidad politica.
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El castigo, como via de reafirmacion del bien, no necesita ser desproporcionado ni violar los
intereses de reparacion que tiene la justicia transicional; en cambio, la ponderacion razonable
de castigo y reparacion, y especialmente la transparencia sobre tal coexistencia en el discurso
publico, pueden robustecer la legitimidad de estos sistemas y calmar los &nimos en beneficio
de la reconciliacion politica en una sociedad cuya conflictividad y violencia permanentes ha
erigido una cultura altamente punitivista. El problema moral de la justicia transicional
colombiana de cara al Acuerdo Final de 2016 implica pensar en cdmo se obtendria la tan
anhelada reconciliacion si dicho Acuerdo y su normatividad olvida el compromiso por una
determinacion explicita de la responsabilidad politica, tanto alli donde hubo culpa criminal
como donde no.

La reconciliacion politica requiere de un “espiritu justiciero transicional que no renuncia al
esclarecimiento de la verdad, al reconocimiento de la culpa” (Grueso, 2022, pp. 59). Por otra,
esta implica un nuevo momento politico en el cual cada postura politica debe delimitar su
alcance en medio de polarizaciones (Grueso, 2022). Abogamos entonces por una
comprension ponderada y equilibrada del castigo y de las medidas restauradoras de
reparacion y no repeticion, viendo la clave en la comprension de la reconciliacion como
proceso politico y moral propicio para incluso acufiar minimos de responsabilidad politica,
sin que esto conlleve al rebrote del conflicto, sino, por el contrario, procurando la superacion
del problema moral de la justicia transicional.
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DIALOGOS DE
DERECHO Y POLITICA

Analisis empirico a los proyectos restaurativos en la
justicia transicional en Colombia: perspectiva de los
trabajos, obras y actividades con contenido
reparador/restaurador (TOAR anticipado) en Bogota
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Resumen

Los Trabajos, Obras y Actividades con Contenido Reparador/Restaurativo (TOAR) se consideran
mecanismos innovadores para la implementacién de la justicia transicional desde una perspectiva
restaurativa. Vistos a través de la lente de los TOAR anticipados —previos a cualquier sancién del
Tribunal de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) o como parte del régimen de condicionalidad—
estos proyectos restaurativos funcionan como iniciativas en distintos niveles: como mecanismos que
reparan el tejido social, como desglosamiento politico en territorio y como cambio de perspectiva en la
comunidad donde se genera. Ademas, ofrecen una plataforma para la reintegracién social de
excombatientes y los esfuerzos de restauracion colectiva. En consecuencia, un analisis empirico del
TOAR La Granja Tibares, reconocido como la iniciativa mas estructurada en Bogota, no solo ilustra el
potencial de un proyecto TOAR anticipado, sino que también tiene un impacto positivo en la relacién
entre excombatientes de las FARC y las comunidades. Se argumenta, ademas, que la consolidacion del
TOAR La Granja Tibares involucré la coordinacion institucional, asi como la participacion efectiva de
excombatientes, victimas y la comunidad. El andlisis de este proyecto permitié examinar los efectos no
punitivos y la triada de comparecencia/sancion-reincorporacion social-reparacion.

Palabras clave: TOAR anticipado, justicia reparadora/restaurativa, régimen de condicionalidad,
FARC, justicia transicional.
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Analisis empirico a los proyectos restaurativos en la justicia transicional
en Colombia: perspectiva de los trabajos, obras y actividades con
contenido reparador/restaurador (TOAR anticipado) en Bogota

Introduccion

La justicia transicional juega un papel fundamental en los procesos de finalizacion de
regimenes autoritarios o en la superacion de conflictos armados tanto internos como externos.
Convencionalmente, se implementan diversas modificaciones estructurales (Teitel, 2008)
que incluyen politicas de justicia para las victimas (Méndez, 2016); sistemas de
administracion de justicia para investigar, juzgar y sancionar abusos contra los derechos
humanos; tribunales ad hoc (Teitel, 2003, pp. 69-94), asi como politicas de paz y
reconciliacion (De Greiff, 2009); y medidas para prevenir la recurrencia que se basan en
sistemas de informacion para mapear y verificar abusos (Buckley-Zistel, et al, 2014).

El proceso de justicia transicional en Colombia se ha destacado por ser innovador en varios
aspectos de este campo, principalmente debido a su enfoque restaurativo. Este enfoque ha
puesto un énfasis especial en las dimensiones colectivas y territoriales de la victimizacion
(Torrella Llauger, 2022). Se aleja de las politicas penales tradicionales, que tipicamente
tienen un caracter exclusivamente retributivo y punitivo. Un hito significativo en esta
transformacion ha sido la creacion de Trabajos, Obras y Actividades con Contenido
Reparador/Restaurador (en adelante, TOAR). (JEP, 2020).

Como resultado, el TOAR forma parte tanto de una posible sancién anticipada como del
régimen de condicionalidad que cumplen todos los que estdn sometidos a la Jurisdiccion
Especial de Paz (JEP) y cuyas actividades y acciones estan disefiadas para contribuir a la
reparacion y restauracion de las victimas, asi como del territorio donde se planifican e
implementan estas iniciativas. Simultaneamente, buscan contribuir al mejoramiento de la
infraestructura del pais, enfocandose especialmente en las areas mas afectadas por el
conflicto armado interno. Por lo tanto, este enfoque también se alinea con las dindmicas mas
amplias de construccién del tejido social y reconciliacion.

A pesar de la innovacion que representa el TOAR, el proceso ha enfrentado diversas
complejidades. Estos desafios pueden atribuirse a las condiciones de seguridad tanto para las
victimas como para los exmiembros de las FARC! —quienes en su mayoria son los que han
efectuado este tipo de TOAR—, la falta de apoyo institucional, asi como a la comprensién
generalizada en Colombia sobre la relacion directa entre encarcelamiento y justicia. Estos
mecanismos de justicia transicional siguen siendo, al menos internamente, en gran medida

1 Se ha estimado que desde el 2016 han sido asesinados mas de 400 firmantes de paz y un aproximado de 1600
lideres sociales. (Serna Pino, 2014).
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desconocidos, no solo desde una perspectiva teodrica y legal, sino, sobre todo, en términos
empiricos, es decir, en su planificacion, ejecucion y evaluacion.

En esta perspectiva, la pregunta problema que busca resolver esta investigacion, contiene dos
elementos sustancias, el primero es: ;Como se desarrolla un TOAR, anticipado en el marco
de la realidad transicional en Bogota?, y segundo ¢Cudles son las perspectivas de los actores
principales en la mecanica reparadora de los TOAR?

Para dar respuesta, la investigacion se plantea como objetivo principal analizar de manera
empirica el funcionamiento de un TOAR en la ciudad de Bogot4, especificamente el
denominado TOAR La Granja Tibares. Este analisis se llevé a cabo desde tres perspectivas
clave: (1) como un proyecto politico-social, al mismo tiempo que como un mecanismo
reparador; (2) como un ejercicio de reintegracion social; y (3) como un proceso de
restauracion colectiva. A la par, la discusién se centra el proceso TOAR como una forma de
alejamiento del castigo como realidad material de la justicia y se discute sobre la triada de la
restauracion: comparecencia/sancion-reincorporacion social-reparacion.

La metodologia adoptada se basa en un enfoque empirico-analitico. Las técnicas utilizadas
para la recoleccion de datos incluyen: 1. Observacion cientifica y visitas de campo; 2.
Entrevistas semiestructuradas: Para el analisis de las entrevistas se utilizo el software Atlas.ti,
mientras que la observacién cientifica se apoy6 en el uso de diarios de campo.

1. Marco tedrico
1.1 TOAR como sanciones restaurativas y régimen de condicionalidad

Uno de los elementos mas destacados en el proceso de justicia transicional en Colombia es
su fuerte énfasis en la restauracion y reparacion de las victimas?. Este enfoque se traduce en
la necesidad de cesar las violaciones e infracciones de los Derechos Humanos (DD.HH.) y
del Derecho Internacional Humanitario (DIH). Al mismo tiempo, busca satisfacer las
necesidades de las victimas (Piccone, 2019; Jaramillo et al., 2009), abarcando derechos
fundamentales como el acceso a la verdad, el acceso a la justicia, el derecho a la reparacion
y la garantia de no repeticion de las acciones cometidas durante el conflicto armado?®.

2 Estos elementos pueden encontrarse en la normativa y jurisprudencia: Acto Legislativo 01 de 2017, articulo
1; Ley Estatutaria 1957 de 2019, articulos 4 13, 18 y 39 paragrafo 1; Ley 1922 de 2018, articulo 1; Corte
Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, parr. 4.1.9.

3 Para un andlisis mas profundo sobre la relacion entre la justicia transicional y la justicia restaurativa, consultar
Transitional Justice, Restorative Justice and Reconciliation. Some Insights from the Colombian Case.
(Uprimny y Saffon, 2017).
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De este modo, el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto Armado ha implementado,
a través de las facultades conferidas a la JEP, tres tipos de sanciones: a. Sanciones ordinarias:
implican privacion de la libertad por un periodo de entre 15 y 20 afios; b. Sanciones
alternativas: implican privacion de la libertad por 5 a 8 afios*; y, c. Sanciones propias
(entendidas como sanciones restaurativas): seran impuestas a individuos que brinden una
verdad completa y detallada y acepten su responsabilidad en la Sala de Reconocimiento de
Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas®.

En este contexto, la aplicabilidad de las sanciones propias restaurativas es evaluada a través
de criterios como: el nivel de verdad proporcionado por el compareciente; la gravedad de la
conducta; la relacion directa o indirecta en la comisién de cada conducta; los compromisos
respecto a la reparacion de las victimas. De hecho, las sanciones propias restaurativas se
implementaran a través de los TOAR.

No obstante, todos los comparecientes ante la JEP tienen la obligacion de contribuir a
satisfacer los derechos de las victimas en relacién con los criterios de verdad, justicia y
reparacion, lo cual esta intrinsecamente vinculado a los beneficios punitivos orientados a
resolver su situacion juridica. Esto se rige por un conjunto de obligaciones conocido como el
régimen de condicionalidad.

(...) La JEP verificara el cumplimiento del siguiente Régimen de Condicionalidad: (i)
Obligacion de proporcionar la verdad plena (...) (i1) Garantizar la no repeticion y
abstenerse de cometer nuevos delitos intencionales [...]. (iii) Contribuir a la
reparacion de las victimas, y en particular, expresar la verdad sobre los
procedimientos y protocolos para inventariar todo tipo de bienes y activos. (Ley 1957,
2019, art. 20)°

De esto se desprende que los TOAR se producen en diferentes momentos procesales: (i)
como una contribucién a los derechos de las victimas dentro del régimen de condicionalidad
que cumplen todos los que comparecen ante la JEP; (ii) como consecuencia de la imposicion
de las sanciones propias restaurativas del Tribunal de la JEP; y (iii) antes de la imposicion de
la sancidn, con el fin de ser considerados por los jueces para reducir la posible sancién, a
solicitud de los comparecientes. Los puntos (i) y (iii) constituyen lo que se conoce como
TOAR anticipado, si en efecto, se da previo a la sancion del Tribunal.

4 Su imposicion ocurre solo cuando el compareciente proporciona la verdad completa y acepta responsabilidad
ante la Seccién de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad. Su funcion es puramente
retributiva (Ley 1957, 2019, art. 128).

5 Impone restricciones efectivas a las libertades y derechos. Estas restricciones pueden incluir limitaciones a la
libertad de residencia 0 movimiento, no solo para hacer cumplir la sancién, sino también para garantizar la no
repeticion. (Ley 1957, 2019, art. 128).

& Ver también la sentencias de la Corte Constitucional C-674 de 2017, C-007 de 2018 y C-080 de 2018.
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1.2 Entendiendo el TOAR anticipado

Como se menciono, el desarrollo de TOAR como parte del régimen de condicionalidad o
como reparacion antes de la sancion, se denominada TOAR anticipado y sus diferencias
pueden enmarcarse en que

Mientras que los TOAR anticipados tienen origen en el compareciente y se dan
precisamente antes de que se imponga alguna sancion o se defina la situacion juridica
mediante otro mecanismo, las SP se originan en la decision del Tribunal para la Paz
una vez se acredite que el compareciente seleccionado ha aportado a la verdad y
reconocido su responsabilidad (Sandoval Villalba et al., 2021).

En otras palabras, la especificidad del TOAR anticipado radica en el cumplimiento del
régimen de condicionalidad —aporte a la verdad y a la reparacion—; depende de la iniciativa
de los comparecientes; puede ser considerado como una posible reduccién de las sanciones
que serdn impuestas. Es importante destacar que el TOAR anticipado contribuye en un
sentido simbdlico (reparacion simbolica), dado su caracter voluntario y logra transformar la
vida de las victimas al proporcionar una verdad completa y detallada, modificando la
percepcidn social a su favor y estableciendo un proceso de legitimidad en la reintegracion
(Mayans-Hermida et al., 2023).

Asi, los criterios para el desarrollo de TOAR anticipado se pueden resumir en la Tabla 1:

¢Quién puede llevar a
cabo TOAR
anticipados?

Forma o tipo de
participacién
Tipo de trabajo o
proyecto

Sobre restauracion y
reparacion

Forma de
participacion de las
victimas

Tabla 1. Criterios para el TOAR Anticipado

Los sujetos elegibles son aquellos bajo la jurisdiccién de la JEP, a saber: excombatientes
de las FARC; miembros o exmiembros de las Fuerzas Armadas que cometieron delitos en
el contexto del conflicto armado; agentes estatales que no forman parte de las Fuerzas
Armadas; y terceros que decidan someterse voluntariamente.

La JEP ha establecido que la participacion de los sujetos debe ser activa, confirmando que
debe haber una implicacién constante en la ejecucién de los TOAR anticipados.

Las directrices de la JEP proporcionan una lista de posibles trabajos y actividades
restaurativas, pero esta no es exhaustiva. Se pueden proponer otras actividades si cumplen
con los criterios normativos. Estas actividades deben alinearse con la lista, aplicando
enfoques territoriales y diferenciales, y asegurando la restauracion, reparacion y
participacion de las victimas.

Dado que las actividades y trabajos son restaurativos y reparadores, es fundamental
permitir la participacion de las victimas en su planificacion y ejecucion. Ademas, las
acciones deben abordar directamente el dafio causado durante el conflicto, evitando la
revictimizacion o la violacion de los derechos de las victimas. Su objetivo debe ser
reconstruir el tejido social y los lazos comunitarios, contribuyendo en ultima instancia a
los procesos de reintegracion de los comparecientes.

La participacion de las victimas en los trabajos, actividades y proyectos debe ser
garantizada, asegurando su integridad y derechos. Esto debe diferenciarse entre los
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macrocasos’ y la etapa del proceso. La participacion de las victimas puede llevarse a cabo
a través de: a. Actos tempranos de reconocimiento de la verdad; b. Medidas de dialogo;
audiencias de reconocimiento de la verdad; definicién de proyectos de sancién para los
individuos que comparecen ante el Tribunal de Paz, ya sea antes o durante las audiencias
de verificacion.

Simultaneamente, existe un mecanismo para consultar a las victimas sobre el TOAR que
se va a ejecutar.

Certificacién del Los procesos de certificacion son realizados por la Secretaria Ejecutiva de la JEP, la cual

TOAR es responsable de recopilar informacion y sistematizar los datos o la documentacion de los
trabajos y actividades, si asi lo solicitan las personas comparecientes, las salas o las
secciones del Tribunal.

Fuente: Elaboracion propia con informacion del Comunicado 062 de la JEP (2020)
2. Metodologia
2.1 Enfoque

Este estudio realiza un analisis empirico del funcionamiento practico de un TOAR anticipado
en la ciudad de Bogota, especificamente en la localidad de Usme, que abarca una zona rural.
El enfoque adoptado es empirico-analitico, enfatizando la recoleccion de informacion y datos
mediante procesos que permiten el analisis de la experiencia y evidencia practica del
fendmeno estudiado (Creswell, 2014; Bryman, 2015; Hernandez et al., 2014).

El enfoque empirico-analitico elegido para el estudio del TOAR anticipado facilita un
analisis riguroso y sistematico de los datos recopilados. Proporciona la oportunidad de extraer
significado de la informacion obtenida, permitiendo una mejor comprension de las
conclusiones a traves de evidencia empirica (Neuman, 2014; Tamayo y Tamayo, 2013).

2.2 Poblacién y muestra

La poblacién objetivo del estudio incluye a los participantes directos e indirectos del TOAR
anticipado en la localidad de Usme®. Se empleard un método de muestreo intencional,

" Considerado como un agrupamiento de crimenes basado en patrones de eventos y en la identificacion de
perpetradores de alto nivel.

8 Se analiza la denominada Granja Tibares, ubicada en la localidad de Usme, zona rural, en el sureste de la
ciudad de Bogota. Este proyecto agroecoldgico fue creado por 10 exmiembros de las FARC. La produccién
agricola de la finca incluye una variedad de productos como espinaca, tomate de arbol, arigula, uchuva, huevos,
entre otros, generando hasta cuatro cosechas anuales. Simultaneamente, la finca lleva a cabo actividades
culturales como teatro, deportes, campamentos para turismo responsable, conmemoraciones de eventos
relacionados con la paz, y cuenta con una red de familias que importan y distribuyen diversos productos.
Ademas, la finca tiene una participacion activa de la Mesa Local de Victimas de la localidad de Usme y del
Comité LGBTI de lamisma localidad. La Finca Tibares se menciona como el prototipo de TOAR a desarrollarse
en toda la ciudad de Bogota. Esta informacion sera ampliada en el desarrollo del presente articulo.
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seleccionando a participantes clave como excombatientes, lideres comunitarios, victimas
involucradas, representantes de la JEP y otros actores relevantes en el proceso.

2.3 Instrumentos de recoleccion de datos

A. Observacion cientifica y visitas al TOAR La Granja Tibares. La recoleccion de
informacidn se realizd mediante observacion cientifica y visitas al TOAR anticipado La
Granja Tibares. Este instrumento permitio la deteccion, asimilacion y registro de informacion
relevante sobre los eventos, proporcionando descripciones detalladas de los contextos e
interacciones que surgieron (Gutiérrez Quevedo, 2019).

B. Entrevistas semiestructuradas. Se realizaron 15 entrevistas semiestructuradas para
obtener informacion verbal, percepciones e interpretaciones de diversos individuos y grupos.
La distribucion y explicacion de los entrevistados se detalla en la Tabla 2. Ademaés, la Tabla
3 (Anexo) proporciona referencia especifica a los procesos de caracterizacion y perfil de cada
entrevistado, incluyendo consideraciones éticas correspondientes.

Duracion y transcripcion de entrevistas. Las entrevistas variaron en duracion, oscilando
entre 30 minutos y 1 hora, dependiendo del enfoque y las aportaciones proporcionadas por
cada entrevistado. Posteriormente, todas las entrevistas fueron transcritas.

2.4 Consideraciones éticas para el manejo de la informacion

Las entrevistas se realizaron en persona en 10 casos y virtualmente en 5 casos, todas en
espafiol. La informacion se recogi6 utilizando un dispositivo de grabacion de audio separado
y seguro. Todos los entrevistados dieron su consentimiento explicito para ser grabados, y la
informacién obtenida se utilizd para fines de produccion académica. Se asegura la
confidencialidad y el uso ético de los datos recopilados, cumpliendo con los principios éticos
establecidos para la investigacion. La investigacion ha seguido los protocolos establecidos
por el Comité de Etica de la Universidad de Salamanca y ha obtenido el consentimiento de
todos los participantes.

Confidencialidad. Se ha preservado la confidencialidad de los nombres de los grupos
firmantes de paz que participan en el TOAR analizado, asi como de los nombres de las
victimas, como medida preventiva y de seguridad. El resto de los entrevistados mantienen
sus perfiles publicos.

Conflicto de intereses. La investigacion no presenta ningun conflicto de intereses, siguiendo
las regulaciones colombianas establecidas en la Resolucion 8430 de 1993 y la Resolucion
2378 de 2008. El investigador no mantiene ninguna otra relacion con el tema mas alla de la
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estrictamente académica. No se ha generado ningin impacto ambiental asociado con la
investigacion.

Caracterizacion de las entrevistas semiestructuradas. La Tabla 2 presenta la clasificacion
utilizada.

Tabla 2. Clasificacién por grupos de entrevistados

Grupo Tipo Descripcion
Mesa Local de Victimas Participantes en actividades y procesos de TOAR, pertenecientes al
1 Localidad de Usme Comité Local de Victimas en la localidad de Usme, Bogota.
Participantes que forman parte de la actividad y lideran los procesos
2 Firmantes de Paz de TOAR en Usme como una posibilidad de sanciones propias
anticipadas.
3 Personal de la Jurisdiccion Magistrados y personal de la Secretaria Ejecutiva de la Jurisdiccion
Especial para la Paz Especial para la Paz.
4 Personal académico nacional e Especialistas reconocidos en el campo de la justicia transicional, con
internacional. conocimiento especifico en el ambito de TOAR, afiliados a
instituciones académicas o de investigacion.
Personal de organizaciones no Especialistas y/o expertos en procesos de justicia restaurativa o
gubernamentales o fundaciones.  transicional en el caso colombiano.
Personal de instituciones Equipo TOAR de la Oficina del Alto Consejero para la Paz, las
politicas en Bogota. Victimas y la Reconciliacién.

Fuente: Elaboracion propia

Debido a la extension de los perfiles y la clasificacion de los individuos entrevistados, la
informacidn detallada se presenta en la Tabla 3, que constituye el anexo 1 de este articulo.

2.5 Operatividad de los instrumentos

Se utiliz6 un diario de campo para registrar los procesos de observacién, detallando el
objetivo de la actividad, los actores involucrados y el desarrollo de las actividades
observadas. Estas observaciones estan registradas en este articulo como “Observaciones del
investigador”.

Para la codificacion y el analisis de las entrevistas, se utilizé el software Atlas.ti. Se cre6 un
libro de codigos, que abarca categorias relacionadas con temas especificos discutidos en las
entrevistas, asi como con aquellos vinculados a la literatura revisada sobre sanciones propias
restaurativas y justicia transicional. Dado que las entrevistas se realizaron completamente en
espanol, el libro de cddigos creado fue homogéneo y correlacional, asegurando uniformidad
y consistencia en la relacion de datos con las categorias de entrevista. Estas codificaciones
estan registradas en el texto como "R seguido del nimero correspondiente segun los valores
en la Tabla 3 (Anexo 1).
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2.6 Anélisis empirico del TOAR La Granja Tibares en Bogota

El resultado de la codificacion y andlisis de las entrevistas, mediante temas y categorias,
proporciond tres perspectivas principales de como se comprende el TOAR anticipado: (1)
como proceso politico-social y como mecanismo reparador; (2) como ejercicio de
reincorporacion; (3) como proceso de restauracion y construccion del tejido social.

Este andlisis proporcionard una comprensién mas profunda de la efectividad e impacto del
TOAR La Granja Tibares en Bogota, ofreciendo valiosas perspectivas sobre su
funcionamiento empirico desde multiples &ngulos.

3. Como proyecto politico-social y como mecanismo reparador

3.1 El TOAR vy la voluntad de reparar dentro de las actividades politicas de los
exmiembros de las FARC

Las investigaciones sociopoliticas y juridicas han enfatizado no solo las dificultades
inherentes que enfrenta el Estado colombiano para cumplir el Acuerdo de Paz (Rettberg y
Dupont, 2023; PNUD, 2020), sino también la incapacidad para generar condiciones a nivel
nacional para la implementacion efectiva de los TOAR como elementos innovadores de la
justicia restaurativa dentro del marco de la justicia transicional (Sandoval Villalba et al,
2021). En particular, los TOAR, concebidos como procesos anticipados y dentro del disefio
especifico del Acuerdo, han revelado la necesidad de ser fortalecidos y protegidos a través
de medios institucionales. Sin embargo, esta proteccion ha estado sujeta a la voluntad politica
del gobierno central® y las dindmicas territoriales. Es importante sefialar que el
funcionamiento temprano de los TOAR ha dependido en gran medida de las iniciativas y
esfuerzos de los firmantes de la paz, méas que de la accion estatal directa.

Estos (TOAR) encontraron una barrera muy alta y amplia en la realidad de las
condiciones, garantias y oportunidades para su implementacion. Entonces, ¢c6mo
operaron realmente los TOAR? Se leia segln aparecian en los reglamentos de la Ley
Estatutaria y el Acuerdo Final, los cuales podrian ser promovidos a iniciativa de
quienes se presentaban, no son parte de una politica estatal sino una iniciativa de
quienes se presentan, ya que se entendid que el Estado facilitaria las condiciones para
gue esos TOAR tuvieran cursos, institucionalmente, y un compromiso con el apoyo
efectivo (...) Entonces, (cémo empiezan los TOAR? Con lo que tenian los
exmiembros de las FARC. (Entrevista R8, Grupo de Personal JEP).

® Incluye asignaciones presupuestarias. Para un estudio especifico sobre el financiamiento de la Paz, incluyendo
el Acuerdo sobre Justicia, por favor revise ¢La paz al menor costo? Andlisis presupuestal de la implementacion
de la paz territorial y el sistema integral (Rodriguez Llach y Martinez Carrillo, 2022).
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Asi se entiende que la Granja Tibares no surge inicialmente como una iniciativa
exclusivamente como TOAR anticipado, sino como un proceso colectivo y productivo
liderado por varios exmiembros de las FARC, en su mayoria exdetenidos politicos. Este
esfuerzo cuenta con el apoyo sociopolitico de la Asociacion para la Unidad Colectiva de
Transformacion (ASOCUNT)™. En sus primeras etapas, se baso en un proceso de produccion
agricola y una significativa conexion con la tierra, especialmente considerando que muchos
exmiembros de las FARC tienen raices ruralest?.

Segun las palabras de un exmiembro de las FARC, la aparicion del TOAR como un proyecto
productivo se expresa de la siguiente manera:

Entonces, después de mirar muchas cosas, vimos que, debido a nuestro origen rural, no
podiamos perder nuestras raices. Decidimos fundar una finca, y para eso conseguimos
tierras en arriendo. Dentro del Programa Mundial de Alimentos, nos patrociné para
establecer la finca inicial que actualmente tenemos, llamada Tibares, una Finca
Agroecologica. Vamos con ese enfoque (...) produciendo plantas medicinales,
cultivando verduras y también trabajando en avicultura - huevos. También estamos
creando un proyecto de teatro en la finca, gracias al Ministerio de Cultura de Bogota,
se monto6 una carpa de teatro rural. (Entrevista R4, Grupo de Personal JEP).

Los datos recogidos indican que el TOAR La Granja Tibares surge como un proceso de
integracion entre el proyecto productivo liderado por exmiembros de las FARC y el marco
institucional a través de la ruta TOAR. Esta Gltima es promovida por la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, Victimas y Reconciliacion como parte del proceso de
implementacion del Acuerdo de Paz en Bogota'2. Esta colaboracion entre los firmantes de la
paz, a través del proyecto Granja Tibares, y diversas instituciones de la ciudad ha creado la
posibilidad de que este proyecto se establezca como un piloto de la ruta TOAR para toda la
ciudad. La convergencia de esfuerzos y la colaboracion entre excombatientes e instituciones
ha generado un modelo que podria servir de referencia y guia para la implementacion de
futuros proyectos TOAR en el contexto urbano de Bogota®®,

El TOAR La Granja Tibares va mas alla del cumplimiento del régimen de condicionalidad,
pues se ve como una extension del trabajo politico y social arraigado en la ideologia de las

10 Grupo creado para facilitar los procesos de reintegracion de excombatientes de las FARC y para abogar por
el cumplimiento de los acuerdos de paz. Estd compuesto por aproximadamente 200 personas, incluyendo
individuos reintegrados, victimas y campesinos. (ARN, 2020).

11 Observaciones del investigador.

12 Observaciones del investigador.

13 Especificamente, la actividad de publicacion del libro La ruta TOAR no solo permitid verificar esta afirmacion,
sino que también revel6 la relacion entre los actores clave en el proceso de construccion de la ruta TOAR y el
impacto del TOAR Tibares en la implementacién del Acuerdo de Paz en Bogota.
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FARC. Busca mantener el compromiso de los exmiembros en un entorno posconflicto,
contribuyendo a la reconciliacion social y la construccion de la pazt®.

Como principio, creemos que mas alla de lo que debemos responder a la JEP, es un
trabajo de orden politico y organizacional por conviccion y principios. Creemos que
es necesario continuar en nuestro proceso, que siempre pensamos y fue para
transformar este pais, y creemos que trabajar con comunidades es fundamental.
(Entrevista R5, Grupo de Firmantes de Paz)

Esta perspectiva sobre los trabajos comunitarios representa un cambio fundamental en la
comprension de su alcance, pues no se limitan exclusivamente al marco de reduccion del
tiempo de una posible sancién sino como expresiones concretas de un compromiso politico
e ideoldgico, ampliando su significado y contribucion al proceso de justicia transicional. Esto
invita a reflexionar sobre la interaccion entre la reparacion y la continuidad de los valores y
objetivos politicos dentro de la comunidad de ex-FARC*®

Esta interpretacion también se alinea con la participacion institucional de la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, Victimas y Reconciliacion, que, para la construccién de este
Trabajo Restaurativo/Reparador, implemento6 el denominado Desarrollo de las Fases de la
Ruta TOAR Bogota (Pantoja, 2023). En terminos generales, los resultados de las entrevistas
con las victimas afirman que, en términos de oportunidad, los TOAR constituyen un ejercicio
positivo. Esto se debe a que no solo generan elementos de reintegracién, sino que también
proporcionan legitimidad social al trabajo de los exmiembros de las FARC. Las respuestas y
percepciones al respecto demuestran el nivel de legitimidad que tiene el proceso reparador
realizado en La Granja Tibares?,

El tema del TOAR es muy bueno, quiero decirlo a nivel personal y basandome en lo
que he escuchado a otros lideres hablar. El tema del TOAR puede ser bueno, ¢por
qué? Es como intentar darles la oportunidad de no volver a caer en actividades ilicitas
(Entrevista R1, Grupo de Victimas).

En términos generales, el panorama tanto a nivel institucional como desde la perspectiva de
los participantes, victimas y otros actores en este TOAR, asi como la interpretacion del

14 para una exploracién mas profunda de la relacion entre las FARC y las poblaciones, consulte: Guerrilla y
poblacion civil. Trayectoria de las FARC 1949-2013 (CNMH, 2013).

15 Esta consideracion forma parte, por ejemplo, de los ejercicios de gobernanza armada que las FARC ya
llevaban a cabo en los territorios, mediante la entrega de obras publicas (puentes, escuelas, centros médicos) o
incluso la cooptacién de la administracion publica y la redistribucion de recursos. Para una revision mas
detallada, consulte: La gobernanza armada ilegal y su transferencia al Estado para construir la paz (Johnson,
2023) y Actividad politica de un actor no estatal colombiano en Centroamérica y el Caribe. El caso de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —Ejército del Pueblo (FARC-EP). (Trejos Rosero, 2022).

16 Observaciones del investigador.
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modelo sancionador, es positivo. Esto permite desvincularlo de ejercicios punitivos y
represivos, abriendo posibilidades para temas como la reintegracién y el trabajo comunitario.
Esta evaluacion positiva sugiere que el enfoque restaurativo implementado en La Granja
Tibares ha logrado generar percepciones favorables y ha contribuido a construir un modelo
que va mas alla del simple castigo, incorporando elementos de reintegracion y reconciliacion
en el proceso de justicia transicional®’.

3.2 Participacion de las victimas

La participacion de las victimas surge como un componente fundamental en la configuracion
de La Granja Tibares como TOAR anticipado. Este proceso se llevé a cabo a través de un
didlogo facilitado por la Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Victimas y
Reconciliacion, con la Mesa Local de Victimas de Usme. En esta colaboracion, la Oficina
del Alto Comisionado para la Paz coordiné con una organizacion no gubernamental (ONG)
para realizar un trabajo de preparacion psicosocial con las victimas, facilitando encuentros
iniciales con los participantes®®. Este esfuerzo conjunto busco activamente involucrar a las
victimas en La Granja, ofreciéndoles la oportunidad de crear un espacio para la restauracion
y la reparacion (Entrevista R2, Grupo de Victimas.). Las victimas se involucraron de diversas
maneras, proponiendo ideas colectivas, participando activamente en actividades e incluso
organizando eventos®.

Central al TOAR son las acciones de restauracion o reparacion. Los principales
beneficiarios de estas acciones deben ser las victimas. Si las victimas no estan en el
centro de estas acciones, es muy dificil que la JEP las califique y valide como TOAR.
Por lo tanto, gracias al trabajo realizado por la Oficina del Alto Comisionado para la
Paz, Victimas y Reconciliacién, las victimas fueron involucradas gradualmente. En
ultima instancia, fueron las victimas quienes dijeron: “Si, nos sentimos representados
por este tipo de acciones que van a desarrollar.” Ni siquiera teniamos en mente la
escuela de futbol; fueron ellas quienes incluyeron la escuela de fatbol y la escuela
agroecoldgica (Entrevista: R4, Grupo de Firmantes de Paz).

Este enfoque no solo promueve la construccion colectiva de la verdad, sino que también
facilita una conexién mas profunda entre las partes involucradas, contribuyendo asi a un

17 Observaciones del investigador y entrevistas R1, R2 y R3, Grupo de Victimas.

18 Observacion del investigador.

19 E] analisis realizado por el magistrado Oscar Parra Vera sobre los desafios relacionados con la participacion
de las victimas en el proceso ante la Sala de Reconocimiento es crucial. Aborda cémo y cuando deben realizarse
los encuentros entre victimas y perpetradores, asi como la preparacién necesaria para, por un lado, evitar la
revictimizacion y, por otro lado, construir adecuadamente el proceso dialdgico de justicia restaurativa. (Parra-
Vera, 2022).
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proceso transformador en la percepcion y las interacciones entre victimas y excombatientes.
(Entrevista R12, Personal de ONGs).

Es importante destacar que los datos obtenidos a través de entrevistas con victimas y
observaciones subrayan un problema relacionado con la acreditacion de las victimas ante la
JEP?°, Segln las percepciones de las victimas que aportaron informacion para esta
investigacion, la acreditacion —de estas y en general de otras victimas— puede percibirse
como un obstaculo tanto para el proceso de restauracion como para la consolidacién efectiva
del proyecto TOAR, puesto que al no estar acreditadas o demorarse dicho proceso, no pueden
participar de manera directa de espacios tales como las audiencias de reconocimiento, las
audiencias de observacion, entre otros. Este desafio plantea interrogantes sobre como superar
las barreras burocraticas y mejorar la accesibilidad de las victimas al proceso de justicia
transicional, lo cual podria fortalecer la efectividad e inclusion de iniciativas como el TOAR
en el marco de la reparacion y restauracion. (Entrevista R2, Grupo de Victimas).

En dltima instancia, las victimas entrevistadas también enfatizaron la necesidad urgente de
mejorar y modular los procesos de inversion economica en actividades productivas como una
parte integral de los proyectos de vida, concebidos como una forma de reparacion. En este
sentido, la participacion de las victimas en el TOAR La Granja Tibares no deberia limitarse
Unicamente a actividades culturales o agricolas, sino que deberia extenderse a la supervision
de las inversiones presupuestarias. Esto implica involucrar a las victimas en mecanismos de
vigilancia para evaluar la distribucion de fondos provenientes de organizaciones
internacionales, asi como en la formulacion de propuestas para la asignacion de recursos
enfocados en el TOARZ,

4. Como un gjercicio de reintegracion
4.1 Reintegracion en los tejidos comunitarios

La informacién proporcionada por lideres y firmantes de la paz del proyecto TOAR La
Granja Tibares revela una comprension particular de las dindmicas de reintegracion en la
sociedad y la vida civil. En lugar de abordar este proceso de manera individualizada, centrado
principalmente en la reintegracion economica, se percibe una perspectiva mas amplia y
colectiva. Los exmiembros de las FARC, en este contexto, son vistos no solo como
individuos en proceso de reintegracidn, sino como parte de un mecanismo social mas grande.
La reintegracion se concibe como una contribucién colectiva al proceso de construccién del
tejido social y al establecimiento de relaciones con organizaciones sociales. Esta vision

20 La solicitud de acreditacién como victima ante la JEP es relevante en la medida en que solo bajo esta
acreditacion la victima puede participar como interviniente en Macrocasos e influir en las decisiones que se
tomen.

21 Observaciones del investigador. Entrevistas R1, R2 y R3.
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sugiere un enfoque mas holistico y colaborativo hacia la reintegracion, reconociendo el papel
activo de los excombatientes en la transformacion y fortalecimiento de la comunidad.

Para nosotros, todo es trabajo de proyeccion comunitaria, construccion del tejido
social y apoyo a las dindmicas organizacionales de nuestro pueblo, asi como de todos
los individuos en sectores marginados y populares. Estamos alli, sirviendo como un
pilar para la creacion de organizaciones, no solo para quienes han firmado acuerdos
sino tambien para los campesinos. Estamos alli para respaldar y apoyar, y sofiamos
con organizar una escuela agroecoldgica; ya hay alianzas con organizaciones
populares (Entrevista R4, Grupo de Firmantes de Paz).

En el contexto del TOAR Tibares se ha observado una confluencia tnica entre el proceso de
reintegracion y los aspectos punitivos y reparadores dentro del marco de la justicia
transicional en Colombia?2. A diferencia de la percepcion comuin, que suele considerar estos
procesos como entidades separadas, en este caso la implementacion del TOAR se interpreta
como una manifestacion de justicia prospectiva y proactiva. Este enfoque integrado resalta
la interseccion y complementariedad de la reintegracion, el castigo y la reparacién en un
esfuerzo conjunto hacia la restauracion y transformacion social?.

Estos no son espacios separados —reintegracion y sancion— estos TOAR deben tener
un propdsito multifacético, cumpliendo evidentemente un tipo de sancion pero con la
perspectiva de que cumplir con la sancion ayuda a reparar a la victima (...) Pero esto
indudablemente debe ayudar al camino de reintegracion de esta persona; la persona
empezara a ser percibida por la comunidad de manera diferente (Entrevista R,
Personal del JEP).

En el TOAR Tibares hay una fusion Unica de aspectos de reintegracién y reparacion dentro
del marco de justicia transicional de Colombia. A diferencia de la percepcion comdn, que
tiene a entender estos procesos como separados, aqui el TOAR se concibe como una forma
proactiva de justicia, no solo aislamiento o compensacion, sino como una herramienta para
mejorar la reparacion. Este enfoque integrado enfatiza la interseccion de la reintegracion, la
posible sancion y la reparacion, para la restauracion y transformacion social colectiva®,

4.2 Seguridad en la reintegracion y participacion en la implementacion del TOAR

La transicidn hacia la implementacion de la paz implica la creacion de entornos seguros tanto
para los firmantes como para las victimas, un aspecto desafiante, especialmente considerando

22 \/ision, por ejemplo, de la Entrevista R11, que difiere de la Entrevista R6.

23 Resultados similares podrian estimarse en este sentido respecto a las sanciones especiales cuando son
herramientas para la reparacion y reintegracion, ayudando al proceso de resocializacion y eliminando el estigma
social que llevan los perpetradores. (Mayans-Hermida et al., 2023).

24 Observaciones del investigador.
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las alarmantes cifras de excombatientes de las FARC que han sido asesinados desde la firma
del acuerdo de paz. Esta realidad implica que, en ciertas regiones, la presencia continua de la
guerra, la gobernanza criminal y el reclutamiento de jovenes y excomandantes intermedios
pueden obstaculizar significativamente la ejecucién de los TOAR y otros proyectos
restaurativos. La complejidad del escenario nacional representa un obstaculo considerable para
la realizacion efectiva de iniciativas que buscan la transicion hacia la paz y la reconciliacion.

A pesar de consolidarse en la ciudad de Bogota, donde los problemas de seguridad para los
excombatientes son menores en comparacion con otros territorios del pais, el TOAR Granja
Tibares ha enfrentado dificultades dentro del espacio de desarrollo.

Durante la inauguracion de la finca, hubo una incursion, y no esta claro quién la
ordend. Fue una incursién inesperada sin una identidad clara. Hace un afio, uno de los
comparieros de ASOCUNT fue asesinado. Fue asesinado en su lugar de residencia en
un barrio popular. No pasamos la noche en la finca porque hay vigilancia
(observaciones o inspecciones). Recientemente, se han otorgado medidas de
seguridad precautorias a ASOCUNT. (Entrevista R4, Grupo de Firmantes de Paz).

Es crucial destacar que la situacion de amenaza, persecucion, desplazamiento o asesinato
constituye formas y dindmicas que interrumpen los procesos sociales, generando
percepciones de miedo que afectan la implementacion de los TOAR vy el proyecto de
construccion comunitaria. Estos desafios no solo impactan directamente la seguridad de los
lideres y participantes en el TOAR La Granja, sino que también afectan otros procesos
relacionales apoyados por esta iniciativa. Especificamente, los lideres y participantes en este
proceso pertenecen a otras asociaciones y organizaciones, amplificando el impacto negativo
de estas amenazas en redes mas amplias de colaboracion y desarrollo comunitario®.

El problema de seguridad es muy grave; hasta el dia de hoy, hay mas de 350
compafieros asesinados en todo el pais, especialmente desde el inicio de la Granja.
Inauguramos la finca el 3 de marzo, y al dia siguiente, un grupo armado lleg6 en
medio de Bogotd, disfrazado de policia, con un radar de penetracién terrestre para
llevar a cabo una incursion en quienes trabajan alli. (Entrevista: R5, Grupo de
Firmantes de Paz).

La mayoria de los entrevistados coinciden en que la seguridad sigue siendo un problema
estructural que debe establecerse como una politica estatal, asegurando asi el cumplimiento
de los Acuerdos de Paz?®. Esto implica, en materia de generacion de TOAR anticipados,
limitaciones en cuanto a su ejecutabilidad en ciertos territorios, asi como rupturas o
dificultades en los procesos de alistamiento, implementacién o consolidacion y, de manera

25 Observaciones del investigador.
26 Observaciones del investigador.
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particular, en La Granja, la dificultad de construir tejido social debido a la percepcion de
miedo, amenaza y estigma.

En cuanto a la seguridad de las victimas involucradas en el proyecto TOAR La Granja
Tibares, los datos revelaron un nivel alarmante de riesgo. Muchos de estos individuos han
experimentado ataques a sus vidas, intentos de secuestro, amenazas de grupos armados
ilegales e incluso desplazamientos forzados dentro de la ciudad?’. Este escenario sugiere que,
si no se logra el cumplimiento del Acuerdo Final en términos de proteccion para quienes se
presentan y, por ende, para las victimas para evitar su revictimizacion, el marco transicional
podria considerarse un fracaso.

5. Proceso colectivo de restauracion
5.1 Restauracion colectiva y causas estructurales del conflicto

El analisis de las entrevistas y el proceso de observacion destacan la importancia del término
“restauracion” como el eje central de los TOAR anticipados. Asimismo, las acciones
relacionadas con la implementacion de los TOAR buscan materializar este objetivo en la
realidad material de los excombatientes y las victimas. Este enfoque permite considerar
diferentes formas de sanciones, reduciendo el impacto de la reproduccién de la violencia
asociada con la justicia punitiva y mejorando las condiciones materiales de la poblacion
involucrada. (Entrevista R6, Personal del JEP)%,

Creo que la justicia alternativa tiene un potencial transformador poderoso, y eso es
importante porque la justicia punitiva tiene el peligro de reproducir formas de
violencia, de reproducir estructuras de pensamiento, maneras de ser que conducen a
la venganza y otras formas de violencia. Hay dos cosas que deben hacerse: la no
repeticion como un mecanismo para el futuro, y la justicia restaurativa se inclina mas
hacia el futuro que hacia el pasado. (Entrevista R10, Grupo de Personal Académico
Nacional e Internacional).

En el caso de los participantes involucrados en el TOAR analizado, el trabajo realizado se
considera una forma de reparacion en si mismo. Este enfoque apoya la creacion de vinculos
comunitarios, la construccion de confianza entre individuos, la generacion de oportunidades

27 En el momento de la entrevista, una de las victimas habia recibido mensajes intimidatorios en su teléfono
celular solo unas horas antes, donde se amenazaba la vida de su hijo. Esta lider ya habia experimentado intentos
de secuestro por parte de organizaciones criminales.

28 para el entrevistado, esto implica que el fin del conflicto armado en Colombia y las garantias de no repeticion
solo pueden ocurrir si se transforman las condiciones materiales y se constituye una sociedad diferente. De ahi
la relevancia de la justicia prospectiva dentro del marco transicional. Para una discusion mas amplia sobre la
justicia punitiva y la justicia restaurativa en Colombia, consulte Politica criminal y abolicionismo, hacia una
cultura restaurativa. (Gomez Vélez et al., 2018).
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para acciones colectivas y, en Gltima instancia, para acciones politicas?. La conexion directa
entre la creacion de la finca y la comprension de sancidn-reparacion esta vinculada a los
objetivos ideoldgicos defendidos por las FARC, que buscan modificar las condiciones
materiales y sociopoliticas de las comunidades. Esto se refleja en la declaracion de un
firmante de la paz sobre el TOAR:

El objetivo principal era trabajar con la comunidad, restaurar el tejido social, en otras
palabras, poner en practica nuestra conviccion politica e ideoldgica, la lucha por la
tierra, mostrarle a la gente una pequefia utopia, pero utopia al fin y al cabo. Ha sido
mostrar otros elementos, ¢por qué no mostrar este ejercicio con las comunidades, con
las victimas, como un trabajo enfocado en la reparacion que sirva como un TOAR ante
la JEP? Asi, cumplimos con un requisito legal que nos llama ante la JEP, pero que
también tiene un impacto en la realidad. (Entrevista R5, Grupo de Firmantes de Paz).

El TOAR facilita la conexion comunitaria al involucrarla en su ejecucion, con el objetivo de
mejorar sus condiciones. La reparacion aqui busca cambiar las bases estructurales de los
territorios, abordando las causas del conflicto a través de una solida construccion
comunitaria. El TOAR La Granja Tibares promueve la comunicacién y participacién entre
excombatientes, el Comité Local de Victimas, las instituciones y la comunidad, integrando
sancion y reparacion en la gestion de proyectos colectivos. (Entrevista R4, Grupo de
Firmantes de Paz).

La percepcion de los e miembros de las FARC refleja que el trabajo y las actividades
realizadas en la finca mejoran la relacion entre la reconciliacién y el tejido social.
Especificamente, actividades como las representaciones teatrales, gestionadas por
excombatientes, victimas y la comunidad local, tienen como objetivo proyectar la memoria
histdrica con el fin de generar reflexion y conciencia sobre el impacto del conflicto®.

6. Discusion y recomendaciones

El mecanismo de los TOAR se consolida como una innovacion en la politica reparadora
dentro del contexto transicional colombiano. Los resultados derivados de este analisis
revelaron hallazgos significativos para el TOAR La Granja Tibares: (1) se identificaron como
un proyecto politico y social, concebido simultineamente como un mecanismo de sancion
anticipada; (2) Se evidenciaron como un ejercicio de reintegracion para los excombatientes;
Yy, (3) Se reconocieron como un proceso de restauracion colectiva.

Ademas, los datos e informacion recopilados permiten un analisis relevante de los efectos
politicos y restauradores —no punitivos— del TOAR, asi como la posibilidad de explorar su

29 Observaciones del investigador.
30 Observaciones del investigador.
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relacion con las victimas. Se vislumbra el surgimiento de una triada funcional, operando
como un sistema integral de comparecencia/sancion-reincorporacion social-reparacion,
configurando asi una unidad restauradora en el contexto transicional.

7. TOAR La Granja Tibares como un cambio en la perspectiva sobre el castigo

Un sector significativo de los entrevistados argumenta que los procesos de sancion especial
dentro del marco de la justicia transicional en Colombia representan un cambio sustancial en
la perspectiva de la politica criminal en general. Especificamente, se observa un cambio en
los enfoques utilizados en la investigacion, persecucidn y sancion, con objetivos que van més
alla de la mera retribucién penal. Estos procesos buscan la aclaracion de hechos, la
prevencion de la repeticion, la bisqueda de la verdad y la reparacion de los dafios causados®:.

Esta reconsideracion y cambio de perspectiva forman parte de una tension global mas amplia
entre los sistemas criminales reactivos y punitivos y los enfoques criminoldgicos que se
centran en analizar las causas, motivos y determinantes del comportamiento criminal (Sanz
Mulas, 2021). En el contexto colombiano, los estudios sobre el conflicto armado enfatizan
causas relacionadas con la exclusion estructural en la politica y la toma de decisiones, la
desposesion de tierras y la marcada desigualdad social. Estos factores subyacentes emergen
como elementos cruciales que han contribuido al origen de los conflictos armados en el pais
(Comisidn Historica del Conflicto y sus Victimas, 2015).

Desde esta perspectiva, se reconoce una necesidad imperiosa de reformar los procesos
punitivos en el contexto del conflicto armado. Esto implica gestionar, modificar o abordar
las causas y motivos subyacentes con el propdsito de garantizar los derechos de las victimas,
prevenir la impunidad y fomentar espacios para la reconciliacion (Entrevista R15 y R16,
Personal de Instituciones Politicas en Bogotd)®. Este enfoque no solo busca abordar los
aspectos punitivos del sistema, sino que también cuestiona y desafia la I6gica penitenciaria
arraigada en la politica criminal colombiana a lo largo de su historia. La propuesta TOAR
busca la implementacién de una justicia restaurativa colectiva, que no solo se centra en la
dindmica individual, sino que también busca abordar las dimensiones colectivas de los
conflictos armados. Este enfoque colectivo pretende trascender la mera retribucion y abrir
caminos hacia una resolucion integral de los conflictos, con un énfasis particular en la
reparacién de dafios y la construccion de procesos de reconciliacion duraderos.

En la medida en que se acepta en este tipo de negociacion que la comisién de delitos,
incluidos los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, tiene responsables
que deben ser identificados y asegurar la no impunidad para las victimas y la sociedad,

31 Se estima que el componente retributivo del TOAR implica la restriccion efectiva de libertades y derechos,
especificamente la libertad de residencia y de movimiento.
32 También, observaciones del investigador.
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eso es una premisa. Sin embargo, también es importante entender que este tipo de
criminalidad ocurre en un contexto especifico en el cual existen responsabilidades del
Estado y de la propia sociedad, que no proporcionan respuestas efectivas a problemas
estructurales como la desigualdad, la pobreza, la exclusion, la arbitrariedad y la
ausencia del Estado (Entrevista R6, Personal del JEP).

Es crucial destacar que la justicia transicional con un enfoque restaurativo en Colombia ha
marcado un hito significativo al liderar otros procesos en términos de humanizacion del
castigo y la pena. Proactivamente, ha abordado los efectos negativos asociados con el uso
predominante de la prision y la privacion de libertad como instrumentos principales en la
administracion de justicia (Gutiérrez Quevedo y Olarte Delgado, 2019).

Historicamente, tanto la represion como la prisién han sido herramientas empleadas en la
concepcion penal del “enemigo interno” para manejar el conflicto armado en el pais. Al mismo
tiempo, en casos de delitos cometidos por las fuerzas de seguridad, ha prevalecido una notable
impunidad (Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, 2002; Mira Gonzélez, 2013). La
justicia transicional restaurativa en Colombia busca distanciarse de este paradigma,
reconociendo las limitaciones y consecuencias perjudiciales asociadas con la respuesta punitiva
exclusiva de privacién de libertad. En cambio, aboga por enfogues mas holisticos que
incorporen reparacion, reconciliacion y abordaje de las causas subyacentes de los conflictos.

Sin embargo, las entrevistas revelaron que la posibilidad de un cambio completo en el
paradigma punitivo es bastante limitada, ya que enfrenta el aspecto cultural profundamente
punitivo que ha caracterizado a la sociedad colombiana®3. En consecuencia, cualquier cambio
significativo podria establecerse de manera mas efectiva a nivel local y parcial, mediante
ejercicios realizados en el marco de justicia transicional, sin perder de vista la necesidad de
implementar proyectos a nivel macro en todo el pais.

¢Cambio de paradigma para quién? El uso de la politica criminal, el derecho penal y la
prision como mecanismos de castigo, si. Si se propone en relacién con personas que
podrian entender que la implementacién de la justicia restaurativa es un llamado a la no
impunidad, ahi es donde hay desacuerdo. No hay un cambio de paradigma en la mente de
los colombianos (...) a los colombianos les gusta la prision, y creen que solo hay justicia si
hay prision. (Entrevista: R11, Grupo de Personal Académico Nacional e Internacional).

33 Esta cultura punitiva o represiva asume que la prision y la privacion de libertad son elementos cruciales en la
administracion de justicia. (Mesa Cardenas, 2022); asi como el apoyo a las politicas criminales orientadas a la
creacion de nuevas medidas de seguridad y al incremento de las sanciones punitivas y la proteccion de los
intereses legales (Castafieda et al., 2017), y a la declaracion del estado de inconstitucionalidad en las carceles
colombianas (Corte Constitucional, Sentencia T-388) y a la consolidacion de las politicas penitenciarias entre
2000 y 2016 en relacion con la expansion de la capacidad carcelaria (Conpes 3086 de 2000, Conpes 3277 de
2004, Conpes 3412 de 2006, Conpes 3575 de 2009), entre otras.
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Para concluir este primer elemento de discusion, en el contexto del TOAR La Granja Tibares
en Bogota, es posible evidenciar que el paradigma punitivo ha cambiado en el sentido de que
el objetivo central de la comparecencia y la sancion ya no es la retribucion total ni la idea
generalizada de castigo asociado con la justicia. De esta manera, se percibe que el trabajo
restaurativo y la actividad buscan articularse con la comunidad como una posibilidad para el
despliegue de lo politico que ya estaba concebido en las FARC, asi como para la mejora de
las condiciones de las victimas en términos de verdad, reparacion y no repeticion, como una
posibilidad para la reconciliacién y la superacion del conflicto.

8. La triada de comparecencia/sancion-reincorporacion social-reparacion

Otro elemento que surge en el contexto del TOAR, evidenciado en el analisis empirico del
estudio en La Granja, es la posibilidad de desarrollar un proceso integral y completamente
innovador en justicia transicional, que he denominado la “triada de la restauracion”. Esta
triada esta compuesta por comparecencia/sancion-reincorporacion social-reparacion, sin
necesidad de establecer divisiones radicales o separaciones entre estos procesos4. Las
entrevistas, las actividades en el TOAR La Granja Tibares y los procesos de observacion
destacan que la triada opera como una unidad de justicia restaurativa y una forma de
reincorporacion al tejido social.

Estas sanciones buscan abordar, de manera ambiciosa e innovadora, la politica
publica estatal en la que uno de los principales componentes es la aplicacion de
justicia, investigacion, sancion, reparacion y restauracion. Esto se debe a que buscan
ir mas alla de la sancion, y la pregunta es: ;como pueden lograrse esos objetivos
finales del Acuerdo Final: convivencia, reconciliacién y el proceso restaurativo?
(Entrevista R8, Personal de la JEP).

La triada observada en el desarrollo del TOAR en La Granja Tibares, que no distingue ni
separa los momentos, constituye una practica que se aparta de la legislacion y la doctrina
penal histéricamente utilizada en el pais. Esto implica un alejamiento de la tradicional
criminalizacion terciaria y el tratamiento postpenitenciario, considerandolos como dos fases
distintas de la politica criminal en general y de la ejecucion penal en particular. Asi, la
evidencia del TOAR en Usme representa la implementacion de un modelo de sancion
transicional orientado hacia la restauracion, manteniendo en su unidad diversas acciones
encaminadas a superar el conflicto armado colombiano a través de una combinacion de
sancion-restauracion/reincorporacion/perdon®,

34 Filésofos como Paul Ricceur establecen las dindmicas de sancién, rehabilitacion y perdon dentro del proceso
judicial y penal. “De alguna manera, la sancién contribuye a la reparacion del bien publico y privado,
contribuyendo a la separacion de la sancién del castigo, siendo este Gltimo un acto para generar sufrimiento”
(traduccion propia). (Ricceur, 2014, p. 56).

35 Observaciones del investigador.
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Conclusiones y limitaciones de la investigacion

Una de las conclusiones se basa en la interpretacion de que el TOAR, como mecanismo de
restauracion, se concibe como un dispositivo experimental, similar a un laboratorio
transicional, lo que implica limitaciones, pero al mismo tiempo potencialidades para
modificar aspectos significativos de las condiciones de vida de los excombatientes de las
FARC, las victimas y la comunidad en la que se desarrolla el TOAR.

El TOAR en La Granja surge como evidencia empirica para posicionar mecanismos de
justicia restaurativa y el modelo de justicia transicional acordado en el Acuerdo de Paz.
Busca cumplir con los criterios de participacion de las victimas, reconstruccién del tejido
comunitario, mejora de las condiciones materiales de las victimas y los excombatientes, asi
como los procesos de reincorporacién de estos ultimos. En este contexto, es crucial
enfatizar que la investigacion se sitda en un marco exploratorio donde se encuentran las
sanciones propias anticipadas, siendo La Granja Tibares una de sus expresiones mas
destacadas en Bogota.

La investigacion ha destacado con éxito los procesos de proyeccion del TOAR en La Granja
como un proyecto restaurativo, enfatizando elementos emergentes en politica criminal y
ciencia politica. Se han identificado formas de reparacion simbdlica y restauracion, asi como
la construccion del tejido comunitario. La voluntad de los excombatientes de las FARC juega
un papel determinante, no solo como un compromiso dentro del acuerdo de paz, sino también
como una dindmica politica de construccion conjunta con las comunidades.

Ademas, se ha identificado la necesidad de modular los procesos de participacion de las
victimas en decisiones relevantes. Aunque el proceso se reconoce por colocar los intereses y
derechos de las victimas en el centro de muchas dinamicas restaurativas, la investigacion
sefiala la importancia de abordar de manera mas explicita las formas de participacion de las
victimas, avanzando hacia espacios mas deliberativos y decisivos. En el caso de La Granja
Tibares, esto podria contribuir a una participacion mas articulada en la toma de decisiones
sociales, politicas y econdmicas del proyecto TOAR.

En dltima instancia, esta investigacion contribuye al debate mas amplio sobre el
funcionamiento de los proyectos restaurativos en la realidad. No solo genera literatura
cientifica, sino que también proporciona una revision critica de los avances, las posibilidades
de mejora, la necesidad de ajustes y la capacidad moduladora en la compleja tarea del modelo
transicional del pais.
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GRUPO

Mesa Local de
Victimas Usme

Ex-FARC

El personal de la
Jurisdiccion
Especial para la Paz

Personal
académico
nacional e
internacional

El personal de
organizaciones no
gubernamentales o
fundaciones

El personal de
instituciones
politicas en Bogota

Tabla 3. Anexo 1. Clasificacion por personas

PERFIL O AFILIACION
Lider de la Mesa Local de Victimas y participante
activo en el proceso TOAR Usme.
Lider de la Mesa Local de Victimas y participante
activo en el proceso TOAR Usme.
Lider de la Mesa Local de Victimas y participante
activo en el proceso TOAR Usme.

TOTAL ENTREVISTAS GRUPO 1
Firmante de paz y lider del proceso TOAR Usme.
Firmante de paz y lider del proceso TOAR Usme.

TOTAL ENTREVISTAS GRUPO 2
Dra. Patricia Linares. Presidenta de la Justicia Especial
para la Paz (2017-2020). Juez de la Sala de Apelaciones
de la JEP.

Dr. Oscar Parra Vera. Juez del Tribunal Judicial de
Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad vy
Determinacion de Hechos y Conductas.

Harvey Danilo Suéarez. Secretario Ejecutivo de la JEP
desde 2022.

TOTAL ENTREVISTAS GRUPO 3
Angelika Rettberg. Profesora en la Universidad de los
Andes. Fue miembro plenipotenciario del equipo del
gobierno nacional en los dialogos con el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN).

Sabine Kunterbach. Directora en el Instituto de Estudios
Latinoamericanos del Instituto Aleman para la
Investigacién Global y Regional.

Dra. Ligia Maria Vargas. Profesora de Derecho Penal
Especial en la Universidad de los Andes y asesora de la
Oficina del Delegado del Fiscal General con funciones
de coordinacion de intervencion ante la JEP.
TOTAL ENTREVISTAS GRUPO 4

Paola Molano Avyala. Investigadora en justicia
transicional y la JEP en Dejusticia (Centro de Estudios
Legales y Sociales).

Jorge Mantilla. Exdirector de Conflicto y Violencia

Organizada en la Fundacién Ideas para la Paz (FIP).
TOTAL ENTREVISTAS GRUPO 5

Equipo TOAR de la Oficina del Alto Consejero para la

Paz, las Victimas y la Reconciliacion.

Equipo TOAR de la Oficina del Alto Consejero para la
Paz, las Victimas y la Reconciliacion.
TOTAL ENTREVISTAS GRUPO 5
TOTAL ENTREVISTAS

Fuente: Elaboracion propia

T

X XX

Entrevista
R1
R2
R3
3
R4
R5
2
R6
R7
R8
3
R9
R10
R11
3
R12
R13
2
R14
R15
2
15
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Licencia de luto por animal de compaifiia en Colombia
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Resumen

En la sociedad actual, la tenencia de animales de compafiia es una practica comin; incluso algunas
personas los consideran como parte del ndcleo familiar, lo cual es el resultado de una relacion que se ha
desarrollado desde vieja data entre diferentes especies, y que constituye el origen de la familia
multiespecie. Este articulo de revision pretende describir los argumentos sociojuridicos que sustentan
la inclusion de una licencia de luto por animal de compafiia en Colombia. Para tal fin, se realiz6 una
amplia busqueda y revision bibliografica en diversas bases de datos acerca de las familias multiespecie,
el vinculo humano-animal y los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la evolucion del concepto de
familia. Como resultado, se encontrd que la mencionada propuesta tiene como fundamento el estrecho
lazo afectivo que puede construirse entre el ser humano y los animales, junto con el reconocimiento
jurisprudencial del surgimiento de nuevas formas de familia. Estos factores justifican la licencia de luto
por un animal de compafiia, en tanto su fallecimiento puede afectar el desempefio de un trabajador
quien, al igual que cualquier otra persona, experimenta el duelo por la pérdida de un familiar no humano.

Palabras clave: Licencia remunerada por luto, animal de compafiia, mascota, trabajador, vinculo
humano — animal, familia multiespecie.
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Licencia de luto por animal de compaiiia en Colombia
Introduccion

La relacion entre el ser humano y los animales es de vieja data, pues como lo expone Poves
Plumed (2017), siguiendo a Podberscek, Paul y Serpell (2000) y a Robinson (1995) “ya en las
sociedades primitivas se relacionaban directamente con la supervivencia” (p. 43). En este
sentido, la interaccion entre los seres humanos y los animales se remonta a mas de catorce mil
afios, teniendo su origen en los procesos de domesticacion a través de la asignacion de
funciones (Gémez y Orozco, 2017, citados en Rodriguez Moreno y VVasquez Cantor, 2019). Es
pertinente sefialar que, desde las primeras sociedades, este contacto entre ambas especies
estuvo permeado por la prevalencia o dominacion del ser humano, quien desting a los animales
para labores de campo y pastoreo con el fin de cubrir necesidades basicas, como si fuesen
cosas. Dicha perspectiva influyd en los ordenamientos juridicos (Cadena-Méndez, 2018), que
tuvieron como antecedente la manera en que el ser humano ha utilizado a las demas especies
para obtener sus servicios (Beroiz Diaz y Briones Rodriguez, 2018).

En la actualidad se ha evidenciado un cambio de la percepcion o actitud que tienen los seres
humanos frente a los animales, pues como lo expone Parra-Mondragon (2021) gracias a las
nuevas dindmicas sociales y culturales se margino la idea utilitarista de los animales como
cosas susceptibles al derecho de propiedad que se encuentran al servicio de las necesidades
del hombre, la cual fue reemplazada por una vision de ellos como compafiia, en un contexto
donde se les ha reconocido proteccidn juridica y derechos.

Con respecto a lo comentado, se plantea que la posicion inicial frente a los animales consistia
en su cosificacion, idea que fue adoptada por las versiones iniciales de los codigos civiles
europeos y americanos (Esborraz, 2023); de la misma forma Cadena-Méndez (2018) afirma
que si bien se tuvo como antecedente la instrumentalizacion de los animales para la
satisfaccion de necesidades, la proteccién fue promovida, valga la redundancia, por las
posturas de la proteccion al medio ambiente que impulsaron a los paises a realizar diversos
tratados internacionales, por ejemplo la Declaracién Universal de los Derechos del Animal,
para regular el tratamiento que se les otorgaba, junto al medio ambiente.

En este sentido, se presentd una tendencia en los ordenamientos juridicos europeos y
americanos en la segunda mitad del siglo XXI, los cuales les otorgaron a los animales
calificacion de seres sintientes y, de esa forma, fueron diferenciados de las cosas (Esborraz,
2023). En el caso de Colombia, el legislador plasmo la caracteristica de seres sintientes
especificamente en el articulo 1 de la Ley 1774 de 2016. Cabe destacar que, sobre la posicion
0 caracterizacién de los animales no humanos dentro del ordenamiento juridico, surge la
discusion de si deben ser considerados como sujetos de derechos. Al respecto, Trujillo Lopez
(2021) plantea que otorgarles tal calificacion a los animales resulta necesario para asi
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brindarles una verdadera proteccion, asi mismo, «asignarle un estatus diferente a la categoria
“cosas” implica crear un propio derecho, que se adectie a la condicion de animales como
seres Vvivos, sintientes e individuales» (Padilla, 2018, citada en Melo Escobar, 2022, p. 40).
No obstante, este debate no sera abordado en la presente investigacion.

Cabe destacar en este punto que la Corte Constitucional se ha pronunciado en algunas
ocasiones con respecto a los animales de compafiia 0 mascotas. La providencia mas reciente
es la sentencia C-408 de 2024, en la cual la Corte declaro la exequibilidad del articulo 594
del Codigo General del Proceso, siempre que se entendiera que los animales de compafiia o
mascotas estaban incluidos en la lista de bienes inembargables que se encuentra en esta
norma juridica. En la sentencia citada, la Corte indico que a los animales les es aplicable el
régimen juridico de bienes cuando ello no contradiga su caracter de seres sintientes o el deber
constitucional de protegerlos, asi como en el evento donde no existan normas juridicas
especiales que regulen la relacién juridica de la que se trate. Ademas, como fundamento de
la decision, la Corte plantea que la tenencia de una mascota es parte de los derechos al libre
desarrollo de la personalidad y a la intimidad personal y familiar, por ello el no incluir en la
lista mencionada a los animales de compafiia, con quienes frecuentemente surge una relacion
de afecto, configura una profunda afectacion tanto a los derechos enunciados de los que es
titular el deudor, como al deber de garantia del bienestar animal y el trato digno que como
seres sintientes merecen las mascotas (Sentencia C-408, 2024).

Pese a la persistencia del debate sobre la naturaleza juridica de los animales, se ha presentado
un gran avance en cuanto a la adopcion de la concepcion de seres sintientes con sensibilidad
emocional (Chipana et al., 2023). Mufioz Lopez (2020), plantea que los animales estan
dotados de un caracter afectivo y, desde esta caracteristica surge el vinculo humano animal
que da origen a la denominada familia multiespecie, de la cual hacen parte y cuya aceptacion
implicaria una ampliacion de cobertura de las instituciones juridicas como la violencia
intrafamiliar, el régimen de custodia y el tratamiento de los animales en caso de disolucion
de sociedad conyugal o patrimonial. Asi mismo, Monroy Celis et al. (2021) pronostican una
serie de retos que derivan del reconocimiento de las familias multiespecie en otras ramas del
Derecho como el administrativo en materia de indemnizacion por dafio en la responsabilidad
estatal, en el entendido de que un animal es considerado miembro de una familia y, en area
laboral, en tanto se podria hablar de una extension de la cobertura de permisos o licencias
laborales por calamidad, enfermedad o muerte del miembro no humano del nacleo familiar.

En relacién con esta Gltima rama del derecho, se ha propuesto que se incluya a los animales
como beneficiarios de la pension de sobrevivientes (Gallo Gil y Moreno Ospina, 2023), asi
como laincorporacion de licencias remuneradas por su fallecimiento (Trujillo Bonilla, 2023),
enfermedad o accidente grave (Marquina Vidal, 2021). Aunque el legislador no se ha
pronunciado expresamente sobre la familia multiespecie, es posible encontrar en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional pronunciamientos sobre las nuevas tipologias de
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familia, en las que se desarrolla el principio de la prohibicion de trato diferente en razén de
la estructura familiar y la clase de vinculo que se configuran entre sus integrantes (Sentencia
C-892, 2012).

Conviene destacar, que la Corte Constitucional, en la sentencia T-236 de 2024, ha hecho
referencia al concepto de comunidad multiespecie al referirse a la forma en la que los
animales han logrado abrirse paso en la sociedad, participando en la misma y logrando
acceder a espacios donde su presencia no era permitida. En este orden de ideas, resulta
necesario establecer protocolos y reglamentos para su ingreso y permanencia en diversos
espacios para evitar los potenciales conflictos (Cano Blandon, 2024, citada en Corte
Constitucional, sentencia T-236, 2024). Lo expuesto, en palabras de la Corte, amerita una
ponderacién entre los derechos de los duefios de los animales y los otros integrantes de la
comunidad, puesto que se debe reconocer que en la actualidad las interacciones sociales no
se generan Unicamente entre seres humanos, sino que también intervienen otras especies
(Sentencia T-236, 2024).

Asi mismo, se destacan en las providencias de tribunales y juzgados en sede de tutela algunas
posiciones al respecto, ejemplo de ello es la sentencia Clifor, emitida por el Juzgado Primero
Penal del Circuito de Ibagué, sobre el reconocimiento de derechos a un animal de compafiia
como parte de la familia ante su padecimiento a causa de una enfermedad (Angarita Jiménez
y Wagner Rodriguez, 2022). Recientemente, mediante el auto nimero de radicado 10013-
103027-2023-00229-00 (0327) de 2023, que tenia el objetivo de resolver un conflicto de
competencia, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, a través de su sala mixta,
reabrio el debate de las familias multiespecie y reconocié que un animal de compafiia era
miembro de un nacleo familiar tras verificar el cumplimiento de unos requisitos establecidos
desde la sociologia para atribuirle la competencia al juez de familia de definir su custodia.

En consideracion de lo expuesto, es precisamente la idea de una licencia de luto por
fallecimiento de un animal de compafiia la que se abordara en la presente investigacion, cuyo
proposito seréa describir las razones que respaldan la creacion de esta figura en la normativa
laboral, cuya justificacion se fundamenta en el impacto que tiene la pérdida de un animal de
compafiia como miembro del nucleo familiar de un trabajador, quien puede experimentar un
proceso de duelo similar al que ocurre en el evento del deceso de seres humanos, conforme
lo detalla Cervantes (2023). Bajo la misma linea, Cartolin et al. (2020) determinaron, como
resultado de su investigacion realizada en la ciudad de Lima, Per(, que la pérdida o
fallecimiento de un animal de compafiia puede provocar en el ser humano sentimientos de
tristeza y nostalgia a raiz del rompimiento del vinculo que compartia con el animal de
compafiia a causa de sucesos como la enfermedad, la vejez o la desaparicion de este.
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Metodologia

La presente investigacion, de tipo cualitativo, es el producto de una revision de la literatura
disponible acerca de la licencia de luto por animal de compafiia en Colombia, que tuvo el
objetivo de describir los fundamentos sociojuridicos y tedricos que sustentan la inclusién de
esta institucién juridica en el ordenamiento juridico colombiano. En primera medida, la
investigacion cualitativa “(...) esta orientada principalmente hacia la descripcion y la
comprension de una situacion o fenémeno (caso del Derecho)” (Lino Aranzamendi, 2015, p.
148, citado en Nizama Chéavez y Nizama Valladolid, 2020, p. 76), centrandose en los
escenarios naturales y reales en los que el ser humano se desarrolla e interactda, permitiendo
identificar elementos del fendbmeno, caso o hecho juridico, entre otros, que son objeto de
estudio, asi como establecer relaciones y describir instituciones, contextos, etc. (Nizama
Chévez y Nizama Valladolid, 2020).

Para cumplir con el objetivo propuesto, se realizdé también una investigacion de tipo
exploratoria y descriptiva; la primera permite ofrecer una vision general de una realidad o
parte de la misma, mientras la segunda hace posible describir diversos aspectos como
clases, categorias o relaciones de la realidad objeto de estudio, ya sea para corroborar un
enunciado, desentrafiar una verdad o constatar una hipotesis (Nifio Rojas, 2011). Mediante
el enfoque cualitativo se abord6 la licencia de luto por animal de compafiia como una
iniciativa que surge del fendmeno de las familias multiespecie y la interaccion entre seres
humanos y animales. A partir de lo anterior, al aplicar un estudio exploratorio se pretendio6
proporcionar una perspectiva general sobre el estado de la licencia de luto por animal de
compafiia en el ordenamiento juridico colombiano, y, con fundamento en ello, se
presentaron diversos conceptos, figuras juridicas y posiciones jurisprudenciales,
doctrinales y normativas como aspectos relacionados con la licencia de luto por animal de
compafiia, los cuales fueron identificados, definidos y conceptualizados, aplicando de esta
forma el tipo de investigacion descriptivo.

Los autores definieron seis palabras clave, las cuales se normalizaron en el tesauro académico
de la UNESCO, y mediante el tesauro multilingtie DeCS/MeSH fue posible hallar el
equivalente en el idioma inglés de cada una de ellas. A partir de las palabras clave se
desarroll6 una consulta estableciendo varias férmulas de basqueda que fueron aplicadas en
diversas bases de datos indexadas como EBSCO, Google Académico, BASE, Redalyc,
Academia y Dialnet, ademas del repositorio institucional de la Universidad Catdlica de
Colombia, el buscador de proyectos de ley de la Camara de Representantes, la pagina de
comunicados y la relatoria de la Corte Constitucional, la Secretaria del Senado, la pagina de
la Rama Judicial y de entidades como el Instituto Colombiano de Agricultura, aplicando en
dicha labor de busqueda los operadores booleanos (AND, OR y NOT), siendo la férmula de
busqueda con mayores resultados familia multiespecie AND animal compariia OR mascota.
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Como resultado de la metabusqueda inicial, sin contar las fuentes citadas en los dos primeros
parrafos de este apartado, se hallaron 207 documentos, entre los cuales se encuentran
sentencias tipo T y C de la Corte Constitucional, un auto del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota que resolvido un conflicto de competencia, normas juridicas de orden
nacional, resoluciones, proyectos de ley, articulos de revistas indexadas, libros, tesis de
pregrado, posgrado y doctorales, de los cuales se descartaron 145 y seleccionaron 62 fuentes
al aplicar los criterios de inclusion y exclusion definidos por los autores, los cuales fueron:
a) Temporal: afio 1974 en adelante; b) Idiomatico: inglés y espafiol; c¢) Regional:
Latinoamérica, Iberoamérica, Norteamérica, Reino Unido, Nueva Zelanda y Australia; d)
Tipo de documento: libros con ISBN o ISSN, articulos de revistas tanto de revision como de
reflexion, tesis doctorales, de posgrado y pregrado, normativa, proyectos de ley y sentencias
publicadas. Cada una de las fuentes elegidas fue incluida en una matriz de Excel.

Ahora bien, de la seleccion realizada, se encontraron los siguientes resultados: la calificacion
de los animales como seres sintientes dotados de carécter afectivo; el vinculo humano-animal
como fundamento de la familia multiespecie y los animales de compafiia como integrantes
de esta clase de estructura familiar; el surgimiento y desarrollo jurisprudencial de nuevas
tipologias de familia desde el pluralismo juridico y el derecho al libre desarrollo de la
personalidad; el fallecimiento de un animal de compafiia como causa de duelo; la aplicacion
exclusiva de la licencia de luto para los seres humanos; la extension de la cobertura de
instituciones y figuras juridicas a los animales de compafiia.

Figura 1. Numero de fuentes extraidas por cada base de datos consultada

Google académico

Base

Dialnet

Pagina de consulta de proyectos de ley Camara de represen...
Secretaria Senado

Academia

Redalyc

Instituto Colombiano Agropecuario

EBSCO

Relatoria Corte Constitucional

Repositorio Institucional Universidad Catélica de Colombia

Base de datos consultadas

Pagina de comunicados de prensa Caorte Constitucional
Rama judicial

Numero de referencias

Fuente: Elaboracion propia.

La gréfica representa la relacién entre la cantidad de fuentes extraidas por cada una de las bases de datos
consultadas para el desarrollo del presente articulo, con exclusion de los documentos citados en los dos primeros
parrafos del acépite de metodologia.
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Resultados

Al realizar el analisis de la explotacion bibliografica y, con el fin de exponer las razones que
justifican la propuesta de extender la cobertura de la licencia de luto al fallecimiento de un
animal de compariia en Colombia, se condensaron los hallazgos en las siguientes tematicas:
a) La definicion de animal de compafiia y mascota; b) El vinculo humano-animal y el impacto
emocional que genera la pérdida de un animal de compafiia; c) El concepto de la familia
multiespecie como producto de la evolucion del concepto de familia; d) Las diversas
posiciones jurisprudenciales, doctrinales y normativas sobre la licencia de luto por animal de
compafiia en Colombia.

1. Concepto de animal de compafiia

En un primer acercamiento, el término animal de compafiia se refiere a aquel que recibe
cuidado, carifio y trato especial por parte de sus propietarios, estando bajo su control y
conviviendo con ellos de forma cercana e intima (Bovisio et al., 2014, citado en Cartolin et
al., 2020). Una definicion similar ofrece el Consejo Europeo (1987, citado en Truijillo
Bonilla, 2023), en el articulo 1 del Convenio Europeo sobre la Proteccion de Animales de
Compaiiia de 1987, refiriéndose a los animales de compafiia como aquellos cuya tenencia
ostenta el hombre, y esta destinada a ello, con motivos de compafiia. En efecto, Condoy
Truyenque (2023) explica que los animales de compafiia, ademés de ser considerados como
un subgrupo de los animales domésticos, se distinguen de otras clasificaciones de animales
a causa de su tenencia adquirida con motivos diferentes al interés econémico, siendo los
ejemplos por excelencia los gatos y los perros, quienes han sido incorporados a la comunidad
buscando proteccion o simplemente compatfiia (Condoy Truyenque, 2023), “y disfrute para
el hombre quien se encargard de su cuidado, alimentacion y proteccion” (Diaz Guevara,
2017, p. 7). Siguiendo la misma linea, en la sentencia C-408 de 2024, la Corte Constitucional
explica que el concepto de animales de compafiia 0 mascotas se refiere a los animales
domesticos que establecen relaciones de indole emocional y de apoyo mutuo con los seres
humanos, de quienes obtienen el cuidado que necesitan sin que se persiga beneficio o interés
econdmico alguno con su tenencia.

En lugar de la obtencion de un beneficio pecuniario por su cuidado o comercializacion, entre
el ser humano y un animal de compafiia se forja un vinculo de cercania que permite su
participacion en las dindmicas del hogar e incluso la asignacién de un rol en el mismo (Diaz
Videla y Olarte, 2016, citado en Trujillo Bonilla, 2023). Se destaca que en ningln momento
se excluyen del concepto de animal de compafiia de forma expresa a especie alguna y que,
por tanto, como lo mencionaba Condoy Truyenque (2023), cualquier animal puede ser un
animal de compafiia, ya que en consideracion del contexto una especie puede ser calificada
como tal. Pérez Mongui6 (2018) indica que es un error considerar a los animales de compafiia
como una clasificacion mas, y por tanto este termino debe estar por encima de ello, en tanto
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el caracter de compafiia es una funcién y no una clase, por lo que se debe abandonar la idea
de encasillar a los animales de compafiia Unicamente con el caracter de domésticos o referirse
a determinadas especies especificas.

Resulta pertinente plantear la cuestion de si los términos animal de compafia y mascota son
sinénimos o si, por el contrario, se refieren a definiciones totalmente distintas. Lo cierto es
que al realizar la busqueda se encontrd que algunas de las investigaciones consultadas, que
abordan este punto, se fundamentan en la idea de que el término animal de compaiiia es una
de las definiciones o acepciones que se le atribuyen al concepto de mascota, segun la Real
Academia de la Lengua Espafiola (2014, citado en Diaz Videla, 2017). En este orden de ideas,
Diaz Videla (2017, citando a Sandoe et al., 2016) explica que por mascotas, se estaria
haciendo referencia a un vasto grupo de animales con los que las personas han decidido vivir,
mientras los animales de compafiia serian un subgrupo de mascotas con las cuales se
comparte un vinculo particular e interactivo. De ello se infiere que el concepto de mascota
seria el género y los animales de compafiia la especie.

En este punto, hay que indicar quiénes se consideran animales de compafiia en Colombia. En
la Ley 1774 de 2016, que reconocio la caracteristica de seres sintientes a los animales, no
menciona a una especie determinada. Por su parte, la Ley 1801 de 2016, mediante el articulo
117, modificado por el articulo 10 de la Ley 2054 de 2020, sefiala que es posible adquirir la
tenencia de animales autorizados por las normas juridicas vigentes, estando prohibido
emplear a los animales silvestres como mascotas. Esta prohibicion es reiterada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-408 de 2024. En este punto, resulta pertinente exponer la
definicion de fauna silvestre, concepto que no incluye a las especies gque tienen todo su ciclo
vital en medios acuaticos y que retne a aquellas que han sido regresadas al estado salvaje, 0
gue nunca han experimentado mejoramiento genético, procesos de domesticacion, cria o
levante regular (Decreto 2811, 1974, art. 249).

Con respecto a los animales cuya tenencia es regulada, en el articulo 118 de la Ley 1801 de
2016, que establece el Codigo Nacional de Seguridad y Convivencia Ciudadana, se menciona
que, en el espacio publico, los caninos deben usar trailla, y los que sean de razas
potencialmente peligrosas bozal; en el caso de los felinos, deben ser transportados en un
maletin o con collar. En el mismo sentido, en los articulos del 126 al 134 de la Ley 1801 de
2016 se sefialan las disposiciones sobre la tenencia de caninos de manejo especial, y cuéles
razas se incluyen dentro de esta categoria. Como complemento de lo expuesto, es pertinente
mencionar las resoluciones 001862 del 12 de junio de 2008 y 000842 del 22 de febrero de
2010 (esta ultima modificada por la resolucion numero 00010860 del 6 de septiembre de
2017), mediante las cuales se establecen los requisitos sanitarios para el ingreso al territorio
nacional de aves y jerbos, cobayos, chinchillas, conejos, hamsteres y hurones como mascotas
0 animales de compaiiia, refiriéndose con este término a las especies cuyos duefios se
encargan de su cuidado y transporte con fines de compafiia en estado de cautiverio, sin
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destinarlos a actividades como la reproduccion y/o comercializacion. En sintesis, para la
presente investigacion, se emplea el término animal de compafiia, entendiendo por este
aquellos animales cuya tenencia, desprovista de toda finalidad econémica, es adquirida por
razones de compafiia y con los cuales se forja un vinculo particular de indole afectivo y
emocional.

2. El vinculo humano animal, beneficios y las consecuencias de su ruptura

Serpell (2015) entiende el vinculo humano-animal como “el tipo de apegos sociales que
usualmente surgen de la relacion entre las personas y sus mascotas o animales de compatfiia”
(p. 1), lo cual denota que dicho lazo es el producto de la interaccion entre ambas especies,
pero no se trata de una relacion cualquiera, sino de un tipo que cuenta con tres caracteristicas
distintivas: la afectividad, la duracion y el reconocimiento de que el otro es Unico e
irremplazable (Ainsworth, 1991; Carrillo y Gutiérrez, 2002, citados en Granados et al.,
2007). Se debe anotar que tiende a hablarse de ello como un apego que, de acuerdo con Poves
Plumed (2017), consiste en una predileccién por una persona de forma reciproca. Desde otra
perspectiva, la Asociacion Americana de Medicina Veterinaria 0 AVMA (1998, p. 1675,
citado en Kemp, 2019), describe al denominado vinculo humano-animal como una relacion
dinamica que reporta beneficios mutuos o reciprocos, que se construye entre las personas y
otros animales, y que no se restringe Unicamente a lo emocional, sino que abarca también las
interacciones fisicas y al aspecto psicoldgico. De acuerdo con Karcher (1993, citado en
Granados et al., 2007) la seguridad, afinidad, intimidad y la constancia constituyen los
principios que posibilitan la existencia de un vinculo entre seres humanos y animales.

Otro aspecto que es importante destacar es el efecto que la presencia de las mascotas tiene
en la vida humana, con una connotacion positiva frente al bienestar de las personas (Lynch,
2006; Wong et al., 1999; Zarloff, 1996, citados en Atehortua et al., 2007). El vinculo
emocional que surge entre seres humanos y animales, pese a tener el potencial de llegar a ser
muy intenso (Diaz, 2017, citado en Séez Olmos, 2021), puede romperse ante diversas
situaciones; algunas de ellas son el fallecimiento y la pérdida del animal de compafiia
(Cartolin et al., 2020). Incluso Sdez Olmos (2021) establece como causas el maltrato y el
abandono animal. En relacién con lo anterior, se plantea que el dolor que se experimenta por
un animal de compafiia y la magnitud del impacto emocional dependen de factores como el
grado de apego, la pérdida inesperada, el rol que desempefiaba, el tiempo, y las circunstancias
de la pérdida (Jarolmen, 1998; McCutcheon y Fleming, 2001; Walsh y McGoldrick, 2004,
citados en Walsh, 2009, p. 488). Se agrega que existen otros factores que pueden intensificar
el duelo, diferentes al apego, como la acumulacion de eventos en el afio anterior a la pérdida
y la comprension de otros percibida por quien la experimenta (Gosse y Barnes, 1994, citado
en Kemp, 2019).
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En este orden de ideas, Kemp (2019) plantea que, si el vinculo que existe es demasiado fuerte,
el dolor que se genera puede llegar a ser igual al que se presenta en casos de apego humano,
adquiriendo una connotacion grave. El efecto psicoldgico de las mascotas ha sido estudiado,
comprobandose de esta forma que su compafia es de gran ayuda en estado de duelo,
aislamiento social, e incluso de depresion (Angulo, FJ. et al., 1994; Backer et al., 2001 citados
en Atehortua et al., 2007).

Antes de continuar, es necesario tener en cuenta la definicion del duelo, que es entendido por
Hall (2011, citado en Kemp, 2019) como la respuesta natural ante la pérdida de un vinculo
que se tenia con una cosa, lugar, persona, y como afiade Kemp (2019), con los animales.
Cartolin et al. (2020) como producto de su investigacion en la que implico encuestar a 100
personas que experimentaron la pérdida de su animal de compafiia en la ciudad de Lima,
Perd, determind que: a) Las principales causas del rompimiento del vinculo humano animal
fueron la vejez, la muerte y la desaparicién; b) Los sentimientos que se evidenciaron fueron
la tristeza, nostalgia y pena, aunque la mayoria de las personas manifestd que su vida no
habia sufrido una gran alteracion; y, ¢) Como aspecto destacable, la reciprocidad
representada en manifestaciones de afecto de la relacidén que se compartia con este.

En relacion con lo mencionado, Cervantes (2023) estima que el periodo de duelo por el
fallecimiento de un animal de compafiia puede tener un periodo de duracion de entre 6 meses
y un afio, generando las denominadas respuestas desadaptativas, que pueden agravar la
depresion, la ansiedad e incluso el nivel de ira que la persona ya presentaba, ademas de afectar
sus relaciones sociales (Park et al., 2021, citado en Cervantes, 2023). Dentro del duelo se
enmarcan sintomas “fisicos, emocionales, cognitivos, de comportamiento y las
manifestaciones espirituales” (Hall, 2011, citado en Kemp, 2019, p. 9).

El proceso de duelo que se experimenta o vive luego de la pérdida de un animal de compafiia
puede deberse a varias situaciones, como lo son eventos previsibles tales como, por ejemplo,
los accidentes automovilisticos, situaciones en las cuales puede ser més intenso (Planchon et
al., 2002, citados en Cartolin et al., 2020) de la misma forma en que ocurre con la muerte por
eutanasia (Davis et al., 2003; Sharkin y Knox, 2003, citados en Cartolin et al., 2020) o
también puede presentarse como consecuencia de la desaparicion del animal de compafiia,
que causa angustia e inquietud o desasosiego (Boss, 1999, citado en Cartolin et al., 2020).

Cervantes (2023) expone que la persona que esta en medio del duelo puede sentirse cohibida
de manifestar lo que siente por miedo a ser juzgada; esto es conocido o denominado como
un duelo desautorizado o privado de derechos, en tanto se piensa que solo se trata de una
mascota, y, con fundamento en ello, la autora citada justifica la necesidad de una licencia de
luto para los casos de pérdida de un animal de compaifiia. Sobre la importancia de las
mascotas, dentro de las cuales entiéndase incluidos los animales de compaiiia, es pertinente
destacar que resulta sencillo para sus duefios establecer una relacion de parentesco con ellos,
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siendo reconocidos como miembros de la familia, en calidad de hijos 0 como un amigo
especial (Granados et al., 2007, p. 170), e incluso las personas identifican a los animales
como miembros de su estructura familiar, propendiendo por la continuidad de esta relacion
y velando por su bienestar y cuidado (Serpell, 1996, citado en Diaz Videla, 2015). A partir
de estas ideas, es posible hablar de la familia multiespecie, que sera desarrollada a
continuacion.

3. Familia multiespecie: definicion, caracteristicas y desarrollo en el ordenamiento
juridico colombiano

De acuerdo con el articulo 42 de la Constitucion Politica de Colombia, la familia es
comprendida como el nucleo fundamental de la sociedad, constituido por vinculos juridicos
o0 naturales y que puede ser producto de la decisién libre de una mujer y un hombre para
contraer matrimonio o por la voluntad de ambos para conformarla. Sin embargo, pese a que
la anterior definicidn presenta la idea tradicional de familia, es imprescindible destacar que
no se trata de un concepto ““(...) Gnico ni estatico” (Palacio, 2009, citado en Saez-Olmos et
al.,, 2023, p. 10), ya que distintos cambios de indole econdémica, social, legislativa,
tecnoldgica e ideoldgica incidieron en el concepto de familia (Saez-Olmos et al., 2023).
Dicha evolucion ha sido desarrollada legal y jurisprudencialmente, siendo la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia las que hicieron posible la creacion de otras
tipologias al reconocer nuevas estructuras de familia, con lo que extendieron derechos y
deberes a sus integrantes sin permitir discriminacion alguna (Monroy Celis et al., 2021),
determinandose gue los nuevos tipos de familia y la estructura tradicional de la misma tienen
el mismo nivel de proteccién (Zufiga-Benavides, 2021).

Con respecto a lo comentado, se agrega que la familia es un “organismo con estructura
flexible y adaptativa, capaz de sostener su funcionalidad pese a las transformaciones sociales
(...)” (Roman Reyes, 2013, p. 33, citado en Caravaca-Llamas et al., 2023, p. 10) y en relacion
con ello, menciona Barros (2016, citado por Zufiiga-Benavides, 2021) “la familia es la
construccion de individuos alrededor de un nucleo, teniendo como factor determinante en la
definiciéon de familia, el afecto familiar (...)” (p. 10). Cabe mencionar que los
pronunciamientos de la Corte Constitucional han tenido un papel protagdnico en el redisefio
del concepto de familia, que ha sido incluso absorbido, con sus respectivos cambios y nuevos
sentidos, al campo de las politicas publicas (Ordéfiez Torres y Sterling Casas, 2022).

Siguiendo esta linea, es necesario abordar los vinculos familiares, cuyo elemento central son,
de acuerdo con Geissler et al. (2017, citado en Gonzalez Marino, 2019), los lazos de caracter
afectivo gque se construyen entre los miembros de la familia. Sobre el caracter de los vinculos
que permiten la conformacién de una estructura familiar, el articulo 42 de la Constitucion
Politica de 1991 sefiala que son de indole juridica o consanguinea. Frente a ello, en la
sentencia STC 14680 de 2015, emitida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
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Justicia (citada en Monroy Celis et al., 2021), se explicé que la familia no solo se compone
por padres, hermanos, hijos o abuelos unidos por vinculos de consanguinidad, sino que
también pueden hacer parte de la misma personas que comparten lazos de apoyo y afecto,
por lo que no hay una clase de familia ni una Unica manera de constituirla. En este mismo
orden de ideas, “la diversidad familiar estd dejando de ser la excepcion para constituirse cada
vez mas en la norma” (Musitu y Herrero, 1994, citado en Séez-Olmos et al., 2023, p. 13), de
la misma forma, la Corte Constitucional en la sentencia T-716 de 2011 (citada en Monroy
Celis et al., 2021) menciona que el concepto de familia no se limita a la expresion hombre y
mujer del articulo 42 de la Constitucion, sino que comprende otros aspectos como la
formacion de un vinculo familiar a causa de situaciones de hecho, por ejemplo, la decision
libre y voluntaria de conformar una estructura familiar.

Es importante destacar que diversos autores se han referido a una gran variedad de tipologias
familiares, siendo una de ellas las denominadas familias extensas “integradas por diferentes
parientes como abuelos o tios, etc.” (Departamento Nacional de Planeacion, 2014, citado en
Ordodfiez Torres y Sterling Casas, 2022, p. 199). Es asi como, en palabras de Martinez-
Monteagudo et al. (2023, p. 7, citado en Saez Olmos, 2021), varias generaciones constituyen
esta clase de familia. EI mismo autor también hace referencia a la familia extensa, amplia o
compuesta, cuyos integrantes pueden ser uno o ambos miembros de una pareja, junto con los
hijos que tengan y otras personas que pueden ser 0 no parientes (Martinez-Monteagudo et
al., 2023, p. 7, citado en Saez Olmos, 2021).

Con respecto a lo anterior, Mufioz Lépez (2020) explica que los vinculos familiares también
pueden formarse tanto entre seres sintientes como con seres afectivos. Estos Ultimos tienen
la capacidad de ofrecer y recibir afecto, siendo ambas cualidades (afectivos y sintientes)
diferentes, pero complementarias, puesto que son la razén del otorgamiento de tratamientos
diversos; por un lado, el carécter de sintientes se refiere a que los animales tienen un sistema
nervioso que les permite sentir dolor y ante una accion que lo provoca se castiga al culpable
desde el Derecho Penal, pero si trata de un evento en el que se separa a un animal de su
nacleo familiar, este debe ser visto como un miembro de la familia desde lo afectivo (Mufioz
Lopez, 2020). Sobre la capacidad de sentir dolor, Ryder (2000, citado en Herrera Silva, 2018)
establece dicho caracter como la razon por la cual se debe brindar proteccion a los animales
como sujetos de Derecho, estableciendo tal capacidad como el origen y justificacion del
derecho animal.

En lo atinente a la afectividad, se ha evidenciado, con fundamento en ella, la construccién de
vinculos fuertes con los animales no humanos (Restrepo Fontalvo, 2019, citado en Gonzalez
Marino, 2023). Inclusive, la Corte Constitucional en la sentencia T-236 de 2024 menciona a
la comunidad multiespecie, indicando que la interaccion social en la actualidad no solo se
presenta entre seres humanos, sino que también participan otras especies. De igual forma, en
esta sentencia se explica que “las interacciones en el dmbito doméstico se han visto
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permeadas del afecto y del desarrollo de lazos emocionales a partir del cuidado y la tenencia”
(Acero Aguilar, 2017, citada en Corte Constitucional, Sentencia T-236, 2024). De hecho, con
mas frecuencia las personas comienzan a considerar como parte o miembros de su familia a
perros, gatos y otras especies de animales (Albert y Bulcroft, 1988; AVMA, 2012; Cain,
1983; Charles, 2014; Charles y Davies, 2008; Fox, 2006; Franklin, 2006; Miller, 2011;
Power, 2008; Shannon-Missal, 2015; Shir-Vertesh, 2012, citados en Cilia y Irvine, 2016).
Se, ademas, que los animales de compafiia y/o mascotas tienen un rol social y emocional
dentro de la familia, diferente a su relacion con el trabajo y otras utilidades (Goulding et al.,
2021). Enrelacidn con lo anterior, Suarez (2017, citado en Gonzalez Marino, 2019) cuestiona
cual seria el argumento en contra de que se conciba a la familia multiespecie conformada por
seres humanos y animales si la ciencia ha documentado como estos Gltimos forman familias
con individuos diferentes a su especie.

Entiéndase por “familias interespecie o multiespecie (...) a aquellas cuyos miembros
pertenecen a distintas especies” (Carmona Pérez et al., 2019; Jardim et al., 2017, citados en
Séez-Olmos et al., 2023, p. 17), las cuales estan unidas por lazos de afecto y se reconocen
entre ellos como parte de una relacion en condiciones de igualdad, de forma tal que los
animales no humanos tienen un rol y espacio asignado dentro de la estructura familiar y no
son percibidos como inferiores (Condoy Truyenque, 2023). En este contexto, los animales
son parte del desarrollo de las actividades de la familia, con la cual comparten experiencias
(Goulding et al., 2021). Asi mismo, Cruz (2019, citada en Apache Narvéez y Rincon Ruiz,
2019) expone que, bajo este concepto, se incluyen los animales de comparfiia como parte de
la estructura familiar, siendo integrantes en sentido pleno. Las personas en lugar de tratar a
sus mascotas como miembros aparentes o ficticios de la familia terminan por desarrollar lazos
de cercania con ellas y comienzan a depender del apoyo emocional que les proporcionan
como caracteristica del parentesco o de la relacion familiar que se configura (Charles, 2016,
Irvine, 2004, citados en Cilia y Irvine, 2016).

La presencia de los animales de compafiia es una caracteristica de las familias occidentales
modernas (Séez Olmos, 2021), siendo un elemento distintivo constante en la vida familiar
(Diaz Videla y Rodriguez Ceberio, 2019, citando a Serpell y Paul, 2011). Paralelamente, el
incremento y valoracion positiva de la presencia de los animales es producto de un cambio
sociocultural de la actitud de los seres humanos frente a los animales (Diaz Videla, 2017,
citado en Saez Olmos, 2021). Asi mismo, Goulding et al. (2021) sefialan que cada vez mas
personas estan experimentando lo que es formar y conservar una familia junto a los animales,
evidenciandose un cambio de postura desde el antropocentrismo hasta el zoocentrismo, con
el reconocimiento de los animales en su calidad de sujetos en sentido completo o parcial
(Fox, 2006; Irvine y Cilia, 2017, citados en Goulding et al., 2021). Al referirse a la necesidad
de abordar la familia multiespecie en el campo novedoso de los estudios humano-animal
Sancho Ezquerra (2023), explica que, mediante este concepto, es posible incluir a los
animales no humanos en lo que se concibe como familia, teniendo en cuenta varios factores,
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como rol que desempefian, el estatus que adquiere en la familia y la capacidad socializadora
que les permite participar en la vida comun de la estructura familiar.

En Colombia, pese a que persiste un sistema juridico predominado por una vision
antropocentrista, que ha dificultado el reconocimiento del caracter de sujeto de derechos de
los animales y una proteccion con criterio discriminatorio de especies (Herrera Silva, 2018),
es imprescindible reconocer que se ha adoptado una postura progresista para la proteccion de
los animales por parte de varios tribunales del pais, que han abandonado la vision civilista de
los animales desde el enfoque de la propiedad (Molina, 2018, citado en Zufiiga-Benavides,
2021). De esta forma, con el fin de proteger el ntcleo familiar, se ha venido incluyendo en
las sentencias el concepto de familia multiespecie para proporcionar una solucion ante
situaciones problematicas (Bonilla Atiencia y Neira Choco, 2022).

Uno de los mas recientes avances se encuentra en el auto nimero de radicado 10013-103027-
2023-00229-00 (0327), proferido por la Sala Mixta del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota mediante el cual se resolvio un conflicto negativo de competencia entre el Juzgado
27 Civil del Circuito y el Tercero de Familia, ambos de Bogota, marcando un precedente en
tanto considerd a un animal de compariia como parte del nacleo familiar del accionante y,
por ende, integrante de una familia multiespecie, concluyendo que la competencia para
decidir sobre su custodia recae en el juez de familia. El tribunal, con el fin de tomar su
decision, verifico el cumplimiento de dos requisitos establecidos desde la sociologia para
considerar a un animal como miembro de una familia, lo cuales fueron: “i) que las personas
reconozcan a los animales como miembros de estas; ii) la posibilidad de que el animal asuma
roles dentro de la misma” (Sudrez, citado en Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd, auto nimero de radicado 10013-103027-2023-00229-00 (0327), 2023, p. 8).

El tribunal destaca que el primer requisito es el que otorga legitimidad para el reconocimiento
legal de la familia multiespecie y se configura en el evento en que, de acuerdo con Diaz
Videla (2015, citado en Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotda, auto nimero de
radicado 10013-103027-2023-00229-00 (0327), 2023) las personas adoptan decisiones desde
su parte emocional que exceden la mera satisfaccion de necesidades basicas. El primer
requisito se evidencia cuando: i) Se le otorga un nombre al animal como atributo de
personalidad; ii) A la hora de realizar actividades como hacer un viaje, mudarse o incluso al
divorciarse, se tienen en cuenta sus necesidades; y iii) Se reconoce el rol que cumple el animal
dentro de la familia, como hijo o hermano, por ejemplo (Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, auto nimero de radicado 10013-103027-2023-00229-00 (0327), 2023).

Con relacion al segundo elemento, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot, en
auto numero de radicado 10013-103027-2023-00229-00 (0327) explica que puede
evidenciarse cuando se presentan conflictos en la familia, circunstancias en las que el animal
puede ya sea llamar la atencion con el objetivo de evitar el conflicto, o también es posible
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que genere emociones positivas con su actuar. Se agrega que los animales pueden identificar
el estrés emocional y brindar apoyo en circunstancias en las que uno de los integrantes de la
familia se encuentra enfermo (Leow, 2018, citado en Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, auto numero de radicado 10013-103027-2023-00229-00 (0327), 2023).

Por otro lado, es importante mencionar la famosa sentencia Clifor emitida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Ibagué, que concedid una accion de tutela en favor de un perro
al que se le negd un tratamiento médico que necesitaba, en tanto sufria epilepsia. Dicho fallo
estuvo motivado por la transgresion de los derechos de supervivencia del animal y el derecho
de su cuidadora a preservar su familia, de la cual formaba parte Clifford (Caso Clifor, 2020,
citado en Haro Tamayo, 2022). Aunque existen estas sentencias como hitos en Colombia, en
el ordenamiento juridico del pais, como refiere Zufiiga-Benavides (2021), no existe una
normativa que permita proteger a los animales desde el reconocimiento de derechos y
garantias como parte de la familia, aunque la jurisprudencia ha dado grandes pasos para llegar
a ello. En este ambito, puede mencionarse la experiencia de un pais vecino: en Brasil
prevalece una vision desde la propiedad con respecto a los animales, siendo considerados
como semovientes (Disconzi et al., 2017). Pese a ello, existe en ese Estado el Proyecto de
Ley 1.365 de 2015 (Brasil, 2017, citado en Disconzi et al., 2017), en el que se dispone que
ante una eventual disolucion de una union estable, la custodia del animal de compafiia
correspondera a la persona respecto de la cual se observe un mayor vinculo afectivo y que
tenga la capacidad econdmica para ejercer la posesion responsable del animal, sentando las
bases, ademds, tanto para la custodia unilateral como la compartida, mediante la
conciliacion.

En el caso de Colombia, la familia multiespecie no esta regulada a nivel legal, y en realidad
es una respuesta ante un fendmeno social. Pese a ello, las leyes 84 de 1989 y 1774 de 2016
fungen como las bases para poder hablar de ella, en tanto versan sobre los vinculos afectivos
que se forman entre seres humanos y animales de compafiia, refiriéndose a la proteccion, el
bienestar animal y la convivencia arménica entre ambas especies, respectivamente
(Contreras Orjuela y Romero Narvaez, 2021). Por ultimo, la incorporacion y reconocimiento
de las familias multiespecie de acuerdo con los sefialado por Monroy Celis et al. (2021),
permite plantear una serie de retos en varias ramas del Derecho, si se hace referencia del
ambito laboral, surge la posibilidad de extender la aplicacién de los permisos y licencias
laborales ante la muerte de un miembro no humano de la familia, que sera el tema a tratar en
el siguiente acapite.

4. Posiciones jurisprudenciales, doctrinales y normativas de la licencia de luto por
animal de compaiiia en Colombia

En primer lugar, resulta pertinente mencionar lo postulado por Witker (2015, citado en Zufiga-
Benavides, 2021), en cuanto a que el Derecho se posiciona como una ciencia que debe
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adaptarse y evolucionar de acuerdo con desarrollo social, recogiendo los nuevos cambios para
asi ofrecer soluciones ante diversas problematicas. Con relacion a lo mencionado y, en
conexidad con la temética tratada, como lo afirma Rua Serna (2016) desde un enfoque
abolicionista, el Derecho debe ser el medio para lograr que se deje atras la vision de los
animales como cosas susceptibles de la propiedad al reconocer que poseen dignidad, de forma
tal que los seres humanos puedan establecer por si mismos hasta donde llega su libertad en
beneficio de la salvaguarda de la integridad y la vida de los animales (Rua Serna, 2016).

En cuanto a la licencia de luto, el articulo 1 de la Ley 1280 de 2009 introdujo como obligacion
especial del empleador conceder al trabajador una licencia remunerada, ante el deceso de su
“conyuge, compafiero permanente o de un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad y primero civil” (Ley 1280, 2009, art. 1); de esta forma,
se incorporo a la legislacion laboral la licencia de luto, cuyo otorgamiento fue adicionado al
articulo 57 del Codigo Sustantivo del Trabajo como una de las obligaciones especiales del
empleador. Al observar el contenido de la norma, se concluye que no hay posibilidad de
incluir a los animales de compafiia, puesto que solo se hace referencia a la cobertura por el
deceso de seres humanos. En cuanto al referido articulo, en la sentencia C-892 de 2012, la
Corte Constitucional sefiala varios aspectos importantes sobre la licencia por luto:

a. En el pronunciamiento emitido a causa de una demanda de inconstitucionalidad frente al
articulo 1 de la Ley 1280 de 2009, con fundamento en la presunta transgresion del derecho
a la igualdad al establecer trato diferencial entre los niveles de parentesco como requisito
para otorgar la licencia, la Corte Constitucional reitera la jurisprudencia de la sala, que ha
establecido el principio general de prohibicion de discriminacion en razon del parentesco,
con sustento en los articulos 13 y 42 de la Constitucion de 1991, determinando como
premisa la igualdad de la familia, independiente de su origen y la naturaleza de la filiacion.

b. En este punto, el tribunal constitucional hace énfasis en el caracter democratico y pluralista
del Estado colombiano, que reconoce diversas formas de comunidad de vida en virtud de
las cuales puede crearse una familia, a cuyos integrantes se les concede igualdad en
derechos y deberes.

c. La Corte concluye que el tratamiento diferencial de la licencia de luto a causa del tipo y
grado de filiacién vulnera la igualdad consagrada en la norma superior, y recuerda que en
el contenido de la exposicién de motivos de la Ley 1280 de 2012 se establecid que la
finalidad de la licencia por luto era otorgarle al trabajador el tiempo suficiente para
experimentar su duelo y recuperarse de este ante el fallecimiento de un familiar cercano,
a fin de que pudiese volver a incorporarse a sus labores.

d. Siguiendo este razonamiento, la Corte decide declarar la exequibilidad de la norma, bajo
el entendido de que también se podra conceder esta licencia en el caso del fallecimiento
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de un familiar ubicado en el segundo grado civil, pues la norma demandada originalmente
limitaba su aplicacion hasta el primer grado, mientras que en los casos de consanguinidad
si se permitia el otorgamiento de la licencia hasta el segundo grado.

En otro pronunciamiento la Corte Constitucional, sentencia T-292 de 2016, se refiere a la
igualdad de derechos y condiciones de proteccion a las clases o tipologias de familias,
independientemente de quiénes la integran y el vinculo que exista entre ellos. En los casos
abordados en esta sentencia, una empresa y el Banco de la Republica violaron los derechos
a la igualdad y a la familia de dos menores de edad, al negarles el acceso a beneficios
convencionales que otorgaban ambas entidades a hijos biol6gicos y adoptivos. En el primer
expediente, un trabajador queria que un hijo aportado por su pareja accediera a los beneficios
de salud cubiertos por la empresa donde trabajaba, la cual se nego, en tanto los beneficios no
incluian a los hijastros y se solicitd como requisito la adopcion del menor. En el caso
expuesto, la Corte determino que el hijo aportado de relaciones anteriores tiene igualdad de
condiciones con los hijos bioldgicos y los adoptivos, por lo que no es admisible que se les
niegue el acceso a los beneficios solicitados, argumentando la forma particular en la que se
conformo la familia.

Una situacion similar ocurrié en el segundo caso tratado en la sentencia T-292 de 2016, en
el cual el Banco de la Republica se neg6 a concederle al accionante los beneficios de auxilios
para educacion y servicios de salud dirigidos a los familiares de los trabajadores de la entidad,
en virtud de una convencidn colectiva de trabajo. La razén de la negativa se sustentd en que
los hijastros no son beneficiarios de la convencion colectiva de trabajo, la cual solo cubria a
hijos bioldgicos y adoptivos, configurandose de esta manera una transgresion al interés
superior del menor y sus derechos. Del pronunciamiento mencionado, es posible afirmar la
trascendencia del concepto de familia y la igualdad entre sus distintas tipologias en materia
de derechos y deberes, ademas de la prohibicion de discriminaciéon producto de un trato
diferencial en razon de la forma que se configurd la estructura familiar y del tipo de
parentesco, como en los casos a los que se hizo referencia. Como menciona la Corte
Constitucional en la sentencia, aunque en dichos casos se tratara de familias ensambladas
producto del rompimiento de anteriores nucleos familiares, se afirma que estas tienen el
mismo nivel de proteccidn que las demas tipologias de familia.

Ahora bien, en Colombia no se contempla en el ordenamiento juridico una licencia de luto
por animal de compafiia, pero actualmente se tramita en la Camara de Representantes el
Proyecto de Ley 057/2024C, con el cual se pretende modificar el articulo 57 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, incluyendo como obligacion especial a cargo del empleador
reconocer al trabajador una licencia de tres dias habiles a causa del fallecimiento de un animal
de comparia doméstico, siempre y cuando se remita prueba de dicha circunstancia. En este
proyecto de ley se incluyen otros aspectos importantes como:
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a. Solo se puede reconocer este tipo de licencia dos veces por afio o vigencia fiscal;

b. El trabajador deberd informar a su empleador de la existencia de un animal de compafiia
en su nucleo familiar, siendo esta una adicién que se busca realizar al articulo 58 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo que consagra las obligaciones especiales del trabajador;

c. Sedefine alos animales de compariia domésticos como aquellos que componen el nicleo
familiar de un ser humano y no pertenecen a la categoria de animales silvestres;

d. Dentro de su contenido, se introduce el concepto de familia multiespecie, y se explica
que debe entenderse como tal a la familia conformada por seres humanos y animales de
otras especies, a los que se les reconoce la caracteristica de seres sintientes y afectivos.;

e. La creacion y aplicacion de un mecanismo de identificacion de esta clase de animales
por parte del Gobierno Nacional.

Es relevante destacar que, en el caso colombiano, desde la Cdmara de Representantes se han
radicado otras iniciativas en relacion con los animales de compafiia, entre las cuales se destacan:

1. El Proyecto de Ley 102/2024C, mediante el cual se busca excluir del pago de IVA a los
alimentos de animales de compafiia domésticos, especialmente a los de perros y gatos,
para garantizar la vida y la proteccion del bienestar de los animales. En la justificacién
de esta iniciativa legislativa, que actualmente se encuentra en tramite, se menciona el
estudio realizado por Cifras y Conceptos et al., en el que se indica que el 57 % de los
hogares en Colombia tienen un animal de compafiia.

2. EIl Proyecto de Ley 034/2024C, que pretende establecer disposiciones para regular,
promover y facilitar el ingreso y la permanencia de mascotas en lugares publicos y
privados abiertos al publico. En este proyecto de ley, se hace referencia a que pueden ser
consideradas mascotas los perros, gatos, jerbos, cobayos, hamsteres, hurones, mini pigs
y conejos, reconociendo que la tenencia de esta clase de animales es motivada por
razones de compafiia, asistencia fisica o mental, y que ellos dependen del cuidado
proporcionado por el ser humano.

3. El Proyecto de Ley 031/2024C, que tiene el objetivo de regular el transporte publico en
el territorio nacional de perros y gatos domésticos.

4. EIl Proyecto de Ley 190/2021C, que, pese a estar archivado, en su momento buscé crear
una ley que regulara la tenencia responsable de mascotas o animales de compafiia.

Por otro lado, Trujillo Bonilla (2023), al abordar la propuesta de la inclusion de una licencia
de luto por animal de compafiia, determina que, si bien una opcion podria ser acudir a la
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figura de calamidad domeéstica, esta no reconoce el duelo que experimentan las personas por
el fallecimiento de un familiar cercano, ni mucho menos de un animal de compafiia. La autora
citada afirma que, en el evento del deceso de este Gltimo, existe un vacio juridico, por lo que
se ignora el impacto emocional que sufre el trabajador a causa del vinculo afectivo que forjo
con el animal que termina por afectar su bienestar y desempefio en el &mbito laboral (Trujillo
Bonilla, 2023). Cabe destacar que no se ha estudiado Unicamente la propuesta de una licencia
de luto para los animales de compafiia; Marquina Vidal (2021), desde el contexto peruano,
alega la necesidad de una licencia laboral en los casos de enfermedad o accidente grave de
un animal de compafiia, fundada en la institucion de familia en conjunto con sus distintas
tipologias derivadas de la evolucion que ha tenido, y en el principio de no abandono de los
animales de compafiia.

Finalmente, Gallo Gil y Moreno Ospina (2023) hacen un llamado a reflexionar sobre la
posibilidad de que las mascotas adquieran la calidad de beneficiarios de la pension de
sobrevivientes, lo cual serd factible en tanto se pueden acreditar los requisitos que la
jurisprudencia y la ley establecen para ello, los cuales son: el reconocimiento del animal
como integrante de la familia, la constitucién de un vinculo afectivo reciproco, la
dependencia econdémica y la convivencia. Lo enunciado permitiria brindarle proteccion al
animal que queda desamparado tras la muerte de su cuidador, que era cotizante, y mas aun
cuando se tiene en cuenta el fin proteccionista de la pension de sobrevivientes y la cobertura
de las prestaciones sociales, que se ha ampliado a tipologias de familias que antes eran
marginadas y ahora pueden gozar de sus distintos beneficios.

Conclusiones

La revision bibliografica permitioé definir a los animales de compafiia como aquellos cuya
tenencia se adquiere por fines distintos al interés econdmico, siendo este aspecto el origen de
su denominacion y la caracteristica que los distingue del concepto de mascotas, que
representa el género de todos los animales con los cuales el ser humano ha decidido convivir.
En Colombia, es posible afirmar que la normativa vigente reconoce expresamente como
animales de compafiia a los perros, gatos, hamsteres, aves, chinchillas, hurones, cobayos,
jerbos y conejos cuya adquisicion es permitida y regulada por la ley, excluyéndose todos los
que pertenecen a la fauna silvestre.

Cabe resaltar que, al conceptualizar el denominado vinculo humano-animal, los autores
concluyen que se trata del lazo afectivo producto de la interaccion entre los seres humanos y
los animales, los cuales se consideran reciprocamente como seres Unicos e irremplazables;
siendo de esta forma el afecto, la intimidad y la duracion de la convivencia continuada los
componentes que permiten su construccion. Dicha relacion ostenta efectos en el plano
psicologico, ya que su ruptura puede ocasionar un gran impacto emocional y un proceso de
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duelo equiparable al que se experimenta en el caso de pérdidas humanas, por lo que es posible
que afecte el desarrollo cotidiano de quien fue el cuidador del animal de compafiia.

Ahora bien, se logro establecer que la familia multiespecie estd conformada por miembros de
diversas especies, siendo su base el lazo de apoyo y afecto que estos comparten. Ademas, es
el producto de la evolucion del concepto de familia, que se ha adaptado a la gran variedad de
cambios sociales, lo demuestra que la institucion del nucleo fundamental de la sociedad es
flexible, cambiante y no pétreo. Pese a que existe un vacio juridico con respecto a esta nueva
tipologia familiar, en varias ocasiones los jueces han tenido en cuenta este concepto, para
resolver problemas juridicos desde el punto de vista de los animales como miembros de la
familia. Lo anterior puede relacionarse con la premisa de que, gracias al caracter afectivo, es
posible que individuos de especies diferentes conformen lazos de cercania; en este sentido,
algunas personas han reconocido a sus animales de compafiia como parte de sus estructuras
familiares, asignandoles un rol y teniéndolos en cuenta en la toma de decisiones. Lo ya dicho
invita a reflexionar sobre el impacto que tienen las nuevas formas de familias en la
concepcidn y aplicacion de diversas instituciones en el Derecho.

La investigacion realizada condujo a identificar que, pese a que la jurisprudencia y el
legislador no se han pronunciado expresamente sobre la aplicacion de la licencia de luto para
el caso de los animales de compafiia, aunque se estd tramitando un proyecto de ley en este
sentido, con el paulatino reconocimiento de nuevas tipologias de familia se ha establecido el
principio de prohibicion de discriminacion entre las distintas formas de estructura familiar,
en razon del tipo de vinculo que une a sus integrantes y su origen particular en materia de
seguridad social y beneficios otorgados por los empleadores.

Lo anteriormente expuesto constituye fundamento para la extension de la cobertura de la
referida institucion del derecho laboral, que tiene por objetivo brindarle un tiempo al
trabajador para recuperarse del dolor y experimentar el duelo. Por lo tanto, no estaria
justificado un trato diferencial a las familias multiespecie, si se promueve un principio de
igualdad y se reconoce la posibilidad de creacion de nuevos tipos de estructura familiar. A
ello se agrega que el rompimiento del vinculo humano-animal potencialmente genera un
impacto psicoldgico que puede afectar el desempefio de un trabajador, de la misma forma que
muchos otros experimentan la pérdida de un miembro de su familia. Finalmente, la licencia
de luto por animal de compafiia seria una respuesta del Derecho a las problematicas y
tendencias actuales, constituyéndose en la solucién a eventuales interrogantes de trabajadores
gue podrian acudir a los consultorios y al sistema juridico con esta inquietud, preguntando si
pueden pedir licencias por la muerte del miembro no humano de su familia, quien lo
acompario durante afios.
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