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La Responsabilidad Social y el Papel de la
Universidad en la Formacion de Estudiantes
Comprometidos con la Sostenibilidad

Zilath Romero-Gonzalez
Universidad Libre - Cartagena, Colombia
zilath.romero@unilibre.edu.co

Introduccion

La crisis global en los &mbitos econdmico, social y ambiental ha evi-
denciado la urgencia de transformar los modelos de desarrollo ac-
tuales. Problemas como la destruccion de ecosistemas, el cambio cli-
matico, la corrupcién y la desigualdad social requieren profesionales
que lideren cambios hacia un desarrollo sostenible. En este contexto,
la responsabilidad social emerge como un pilar fundamental tanto
para las organizaciones como para la formacién de futuros lideres.

Historia y Evolucion de la Responsabilidad Social

e Origenes (Siglo XIX y principios del XX): La responsabilidad
social inicid con acciones filantropicas de empresarios como
Andrew Carnegie, quien promovié el uso de la riqueza para
el beneficio social a través de principios como la caridad y la
custodia.

o Desarrollo Conceptual (Décadas de 1950 y 1960): Howard R.
Bowen formalizd el concepto en su obra “Social Responsibilities
of the Businessman” (1953), definiendo la responsabilidad
social como la obligacion de tomar decisiones alineadas con
los objetivos y valores de la sociedad.

o Década de 1970: Se introdujo el término “Responsabilidad
Social Corporativa” (RSC), enfatizando que las empresas tienen
obligaciones que abarcan aspectos éticos y discrecionales mas
alla de lo econémico y legal.

o Integracion Estratégica (Décadas de 1980 y 1990):
La globalizacién y desastres ambientales impulsaron la
conciencia sobre el impacto empresarial. Surgieron estandares
internacionales como las directrices de laOCDE y el conceptode
desarrollo sostenible en el Informe Brundtland (1987). Freeman
presento la teoria de los grupos de interés, enfocandose en las
responsabilidades de las empresas hacia sus stakeholders.

e Consolidacion y Normativizacion (Ahos 2000 en adelante):
La RSC se integro en la estrategia empresarial. Iniciativas como
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Sostenibilidad

el Pacto Mundial de las Naciones Unidas (2000) y la norma

ISO 26000 (2010) proporcionaron marcos para implementar

practicas responsables, abarcando materias como derechos

humanos, practicas laborales y medio ambiente.
o Tendencias Actuales:

o Sostenibilidad y ODS: Los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de la ONU (2015) guian a las empresas en
la alineacidn de sus estrategias con metas globales.

o Inversion Socialmente Responsable: Aumento del
enfoque en criterios ambientales, sociales y de gobernanza
(ESG) por parte de inversores.

o Tecnologia y Transparencia: Las redes sociales y la
digitalizacion incrementan la demanda de transparencia y
responsabilidad empresarial.

Responsabilidad Social en el Contexto Actual

En América Latina y el mundo, muchas empresas han incorporado
la RSE como parte integral de su estrategia de negocio, no solo
para cumplir normativas locales sino también para alinearse con
tendencias globales hacia la sostenibilidad. Segin el Instituto
Ethos, la RSE trasciende el cumplimiento legal, centrandose en
relaciones sostenibles con los grupos de interés a corto, mediano y
largo plazo. Las empresas socialmente responsables promueven el
desarrollo sostenible, respetando la dignidad humana y el entorno
natural, buscando equilibrar objetivos financieros con el bienestar
comunitario y la conservacién ambiental.

El Reto para los Futuros Profesionales

Los futuros profesionales deben convertirse en agentes de cambio
dentro de las organizaciones, asegurando que las empresas
socialmente responsables sean la norma. Esto implica tomar
decisiones que impacten positivamente en lo econdmico, social
y ambiental. Los lideres deben fomentar transparencia, ética y
sostenibilidad, enfrentando obstaculos y adaptandose a escenarios
cambiantes. La planeacién estratégica debe considerar el impacto
integral de las acciones empresariales, promoviendo practicas
gue impulsen un crecimiento sostenible y equitativo, reduciendo
desigualdades y promoviendo el desarrollo comunitario.

UNIVERSIDAD LIBRE, COLOMBIA
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El Papel de la Universidad Libre en la Formacion del Estudiante

La Universidad Libre juega un papel crucial en la formacion de
profesionales conscientes de su responsabilidad social. Promueve
valores como:

e Humanismo: Priorizar el respeto y la dignidad humana.

e Honestidad: Actuar con transparencia y sinceridad.

o Tolerancia: Valorar la diversidad de opiniones y culturas.

o Justicia: Promover la equidad y el respeto por los derechos.
« Discrecion: Manejar la informacidn con responsabilidad.

e Solidaridad: Mostrar empatia y apoyo hacia los demas.

e Creatividad: Fomentar la innovacion y el pensamiento
original.

e Liderazgo: Guiar e influir positivamente para lograr objetivos
comunes.

Pensamiento Critico: Analizar y evaluar informacion
objetivamente.

« Actuacién Etica: Mantener un comportamiento acorde con
principios morales y éticos.

A través de programas académicos, investigacion y actividades
extracurriculares, la universidad integra la responsabilidad
social en la formacion estudiantil, preparando a los egresados
no solo para ser competentes en sus campos profesionales, sino
también ciudadanos comprometidos con el bienestar colectivo y el
desarrollo sostenible.

Conclusion

En un mundo en constante cambio y lleno de desafios, es
esencial que las instituciones educativas formen profesionales
comprometidos con laresponsabilidad socialy los valores éticos. La
Universidad Libre se posiciona como un actor clave en este proceso,
preparando a los estudiantes para ser lideres que impulsen un
futuro mas justo y sostenible. Aunque el futuro es incierto y lleno
de obstaculos, como lo demostré la pandemia de COVID-19, es
fundamental confiar en que las herramientas y valores adquiridos
permitiran enfrentar y superar los desafios. Es responsabilidad de
todos, especialmente de los futuros profesionales formados en
instituciones como la Universidad Libre, liderar el camino hacia un
mundo mas equitativo y sostenible.
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Social Responsibility and the Role of the
University in the Training of Students
Committed to Sustainability

Zilath Romero-Gonzalez
Universidad Libre - Cartagena, Colombia
zilath.romero@unilibre.edu.co

Introduction

The global economic, social and environmental crisis has highlighted
the urgent need to transform current development models. Problems
such as the destruction of ecosystems, climate change, corruption
and social inequality require professionals who lead changes towards
sustainable development. In this context, social responsibility
emerges as a fundamental pillar both for organizations and for the
training of future leaders.

History and Evolution of Social Responsibility

o Origins (19th and early 20th centuries) : Social responsibility
began with philanthropic actions by businessmen such as
Andrew Carnegie, who promoted the use of wealth for social
benefit through principles such as charity and stewardship.

e Conceptual Development (1950s and 1960s) : Howard
R. Bowen formalized the concept in his work “Social
Responsibilities of the Businessman “ (1953), defining social
responsibility as the obligation to make decisions aligned with
the objectives and values of society.

e 1970s : The term “Corporate Social Responsibility” (CSR) was
introduced, emphasizing that companies have obligations
that encompass ethical and discretionary aspects beyond the
economic and legal.

o Strategic Integration (1980s and 1990s) : Globalization and
environmental disasters raised awareness of business impact.
International standards such as the OECD guidelines and the
concept of sustainable development in the Brundtland Report
(1987) emerged. Freeman introduced stakeholder theory,
focusing on the responsibilities of companies towards their
stakeholders .

+ Consolidation and Standardisation (2000s onwards) : CSR
was integrated into business strategy. Initiatives such as the
United Nations Global Compact (2000) and ISO 26000 (2010)
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provided frameworks for implementing responsible practices,

covering issues such as human rights, labour practices and the

environment.
e Current Trends :

o Sustainability and SDGs : The UN Sustainable Development
Goals (SDGs) (2015) guide companies in aligning their
strategies with global goals.

o Socially Responsible Investment : Increased focus on
environmental, social and governance (ESG) criteria by
investors.

o Technology and Transparency : Social media and
digitalization increase the demand for transparency and
corporate responsibility.

Social Responsibility in the Current Context

In Latin America and around the world, many companies have
incorporated CSR as an integral part of their business strategy, not
only to comply with local regulations but also to align with global
trends towards sustainability. According to the Ethos Institute, CSR
transcends legal compliance, focusing on sustainable relationships
with stakeholders in the short, medium and long term. Socially
responsible companies promote sustainable development,
respecting human dignity and the natural environment, seeking
to balance financial objectives with community well-being and
environmental conservation.

The Challenge for Future Professionals

Future professionals must become agents of change within
organizations, ensuring that socially responsible companies
become the norm. This involves making decisions that have a
positive economic, social and environmental impact. Leaders must
foster transparency, ethics and sustainability, facing obstacles and
adapting to changing scenarios. Strategic planning must consider
the comprehensive impact of business actions, promoting practices
that drive sustainable and equitable growth, reducing inequalities
and promoting community development.

SABER, CIENCIA Y Libertad

The Role of the Free University in Student Education

The Free University plays a crucial role in training professionals who
are aware of their social responsibility. It promotes values such as:
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Sostenibilidad

e Humanism : Prioritize respect and human dignity.

e Honesty : Act with transparency and sincerity.

o Tolerance : Valuing the diversity of opinions and cultures.

o Justice : Promote equity and respect for rights.

o Discretion : Handle information responsibly.

e Solidarity : Showing empathy and support towards others.

e Creativity : Encourage innovation and original thinking.

e Leadership : Guiding and positively influencing to achieve
common goals.

e Critical Thinking : Analyze and evaluate information
objectively.

o Ethical Performance : Maintain behavior in accordance with
moral and ethical principles.

Through academic programs, research and extracurricular activities,
the university integrates social responsibility into student education,
preparing graduates not only to be competent in their professional
fields, but also to be citizens committed to collective well-being and
sustainable development.

Conclusion

In a constantly changing world full of challenges, it is essential that
educational institutions train professionals committed to social
responsibility and ethical values. Universidad Libre is positioned as a
key player in this process, preparing students to be leaders who drive
a more just and sustainable future. Although the future is uncertain
and full of obstacles, as demonstrated by the COVID-19 pandemic,
it is essential to trust that the tools and values acquired will allow
us to face and overcome challenges. It is everyone’s responsibility,
especially the future professionals trained in institutions such as
Universidad Libre, to lead the way towards a more equitable and
sustainable world.
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En este articulo se analizan los dictdmenes proferidos por el Comité
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La Jurisdiccion Contencioso Administrativa como Recurso (in) efectivo al interior
de la Jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos

casos donde se hace referencia a la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa, con el objetivo de establecer su rol como recurso procesal para
la proteccion de los derechos del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos. Para ello se abordd en primer lugar la funcion de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa en Colombia, seguido de la funcién
de recibir comunicaciones individuales por parte del Comité de Dere-
chos Humanos, para posteriormente profundizar en las decisiones de la
jurisdiccidén contencioso administrativa y su tratamiento al interior de la
jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos, utilizando una meto-
dologia cualitativa de tipo documental, con un método de corte herme-
néutico inductivo. Como resultado se evidenciaron las confusiones por
parte del Comité en la naturaleza de la Jurisdiccién Contencioso Admi-
nistrativa al momento de valorarla como requisito de agotamiento de los
recursos de la jurisdiccion interna en las comunicaciones individuales.

Palabras clave
Derechos Humanos; Recurso Efectivo; Proteccion Multinivel; Victimas.

Abstract

This article analyzes the opinions issued by the Human Rights Com-
mittee in relation to the Colombian State, in those cases where refer-
ence is made to the Contentious Administrative Jurisdiction, with the
aim of establishing its role as a procedural resource in the protection of
the rights of the International Covenant on Civil and Political Rights. To
this end, the role of the Contentious Administrative Jurisdiction in Co-
lombia was addressed first, followed by the role of receiving individual
communications from the Human Rights Committee, to subsequently
delve into the decisions of the contentious administrative jurisdiction
and its treatment within the jurisprudence of the Human Rights Commit-
tee, using a documentary-type qualitative methodology, with an induc-
tive hermeneutic method. As a result, confusion on the part of the Com-
mittee regarding the nature of the Contentious Administrative Jurisdic-
tion was evident when assessing it as a requirement for the exhaustion
of domestic jurisdiction resources in individual communications.

Keywords
Human Rights; Effective Resource; Multilevel Protection, Victims.
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Introduccion

La presente investigacidn se propuso analizar los dictamenes emitidos por el
Comité de Derechos Humanos (en adelante Comité o CDH) en relacion al Estado
Colombiano, en aquellos casos donde se hace referencia a la Jurisdiccion Conten-
ciosos Administrativa. Con el fin de exponer dicho tema se abordd en primer lugar
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Colombia, seguido de la funcion de
recibir comunicaciones individuales por parte del Comité de Derechos Humanos,
para posteriormente profundizar en las decisiones de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa y su tratamiento al interior de la jurisprudencia del Comité de Dere-
chos Humanos, por medio de una metodologia cualitativa.

De esta manera se identifica en primer lugar el origen constitucional de la Juris-
diccidn Contencioso Administrativa (En adelante JCA), conforme el Titulo VIII de la
Constitucion Politica de 1991, donde se sefalan las ramas del poder publico, encon-
trandose dentro de ellas la rama judicial, con sus diferentes jurisdicciones, incluida
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa. El Consejo de Estado es el maximo Tri-
bunal de dicha jurisdiccién, por lo que resulta innegable la funcién de administrar
justicia que cumple, en consonancia con la ley estatutaria 270 de 1996 sobre admi-
nistracion de justicia, que estipula en sus articulos 11 y 12 la funcién jurisdiccional
del Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y Juzgados Administrativos.

En el mismo sentido la ley 1437 de 2011 establece en sus articulo 103 y 104
que la Jurisdiccion Contencioso Administrativa tiene por objeto la efectividad de
los derechos reconocidos en la Constitucion Politica, la ley y la preservacién del
orden juridico, correspondiéndole como competencia general la resolucién de
controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y ope-
raciones, sujetos al derecho administrativo, donde estén involucradas entidades
publicas o particulares que ejerzan una funcion administrativa, pudiendo avocar
conocimiento respecto a asuntos especiales, como por ejemplo, aquellos relativos
a la responsabilidad extracontractual del Estado.

Una vez abordada la naturaleza y funciones de la JCA, se acudio a la compren-
sién del CDH, el cual tiene su origen en los articulos 28 a 45 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (En adelante PIDCP o Pacto), herramienta que
complementa la Declaracion Universal de Derechos Humanos, propendiendo por
la unificacién y consolidacion del sistema universal de derechos humanos, por me-
dio de instrumentos vinculantes y garantistas.
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En cuanto a las funciones del Comité de Derechos Humanos, éstas se plasman
en el PIDCP, su protocolo facultativo, y el reglamento del propio Comité de fecha 4
de enero de 2021 documento CCPR/C/3/Rev.12, las cuales son: (i) recibir informes
de los Estados, a los cuales presenta observaciones; (ii) recibir comunicaciones de
un Estado parte respecto al incumplimiento de las obligaciones del Pacto por otro
Estado parte, en virtud del articulo 41 del Pacto; y (iii) Recibir comunicaciones in-
dividuales con fundamento en el protocolo facultativo, teniendo como requisito de
admisibilidad el agotamiento de los recursos de la jurisdiccién interna.

El Estado Colombiano ratifico y aprobé mediante ley 74 de 1968 el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos junto con su protocolo facultativo, entrando
en vigor el 23 de marzo de 1976, reconociendo de la misma forma la competencia
del CDH para examinar quejas individuales y cuyas decisiones y su cumplimiento
se encuentran reguladas por el ordenamiento juridico colombiano en la ley 288
de 1996 y el decreto reglamentario 507 de 2016, con diversos pronunciamientos
de la Corte Constitucional como las sentencias SU-378 de 2014, C-327 de 2016y
SU-217 de 20109.

Las comunicaciones individuales estudiadas por el Comité que involucran la
jurisdiccién contencioso administrativa refieren a los dictimenes 563/1993,
778/1997y3076/2017, los cuales luego de analizados permiten concluir que para
el Comité de Derechos Humanos los asuntos que versen sobre graves violaciones
aderechos humanos, son tratados por la JCA en igualdad de condiciones a la natu-
raleza de las autoridades administrativas y disciplinarias, como decisiones mera-
mente administrativas, por lo que no son consideradas una garantia jurisdiccional
ni recurso efectivo a la luz del Pacto.

Metodologia

El presente articulo se desarrolla con un enfoque cualitativo (Sandin, 2003),
bajo el cual se analizo el rol de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa como
recurso procesal de protecciéon de derechos humanos en Colombia, a la luz de la
jurisprudencia del CDH, organo de garantia del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

La investigacion, segun su dimension es de tipo documental (HernAndez Sam-

pieri, Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2014), conformada por el censo de los
dictamenes proferidos por el Comité de Derechos Humanos en ejercicio de su fun-
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cion de examen de comunicaciones individuales, en las que se haya estudiado el
rol de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa como recurso procesal interno de
proteccion de los derechos humanos en Colombia, desde la entrada en vigor del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos hasta
el segundo semestre de 2021. Dentro de dichos Dictamenes se establecid el rol
que lajurisprudencia del Comité ha venido asignando a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, siendo ésta la unidad de analisis de la investigacion.

Se utiliza un método de corte inductivo centrado en los casos contra el Estado
colombiano que son sometidos a la competencia de examinar comunicaciones in-
dividuales del CDH, y el rol que cumple la JCA como recurso efectivo y adecuado
frente a violaciones graves de derechos humanos, a la luz del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Asi mismo se acude al método analitico, para efec-
tos de comprender y explicar el objeto de investigacion.

Se aplica un método hermenéutico, desarrollado por medio de la técnica de
analisis de contenido (Lopez Noguero, 2002) y analisis de discurso, que como lo
senala Martinez (2009) es pertinente para establecer conexiones entre el nivel sin-
tactico del texto analizado y las referencias semanticas y pragmaticas, por lo que
el disefio de la investigacion es de tipo descriptivo.

Para este propdsito en los dictAmenes del CDH se analizan las siguientes varia-
bles, por medio de la aplicacién de una ficha de andlisis: Los presupuestos facti-
cos; El agotamiento de los recursos internos, con especial atencién en los recursos
agotados ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; el plazo en el que acude
al Comité, la presunta victima; las estrategias de litigio de las partes, tanto en la
fase de admisién como en el fondo; la tesis central de la decision del Comité donde
se haga referencia a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, como mecanismo
procesal interno de proteccion de derechos humanos.

La técnica de recolecciéon de informacién fue de tipo documental y se compu-
so de fuentes primarias, compuesta por la jurisprudencia del Comité de Derechos
Humanos, recolectada en la pagina web oficial de las Naciones Unidas, donde se
recoge la jurisprudencia de los érganos convencionales (https://tbinternet.ohchr.
org/ layouts/15/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx); el marco juridico nacional
e internacional en torno a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y el Rol del
CDH frente al PIDCP. A su vez, las fuentes secundarias estuvieron conformadas por
articulos cientificos, libros, capitulos de libro de diversos autores.
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Resultados
La Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Colombia

La Constitucion Politica de 1991 de Colombia, estipula en su Titulo VIII la com-
posicion de la Rama Judicial del Poder Publico del Estado. En su capitulo 1, articu-
lo 229, establece el derecho de Acceso a la Administracion de Justicia®. Como lo
precisan Osorio & Perozo (2017), este derecho tiene una doble estructura, ya que
por un lado, obedece a un orden objetivo de valores, sujeto al marco axiolégico de
la Constitucion(Freixes Sanjuan, 1998), enmarcado en el Estado Social de Dere-
cho, la justicia, la igualdad, la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo,
el respeto a la dignidad humana y la proteccion de las personas en su vida, honra
y bienes (Corte Constitucional, 2002)(Corte Constitucional, 2008) v, por el otro, es
un derecho subjetivo (Corte Constitucional, 1994) a pesar de precisar desarrollo
legal para su efectividad (Corte Constitucional, 2013).

En los Capitulos 2, 3, 4y 5, la Constitucién establece las jurisdicciones que com-
ponen la Rama Judicial en Colombia, la ordinaria, la contencioso administrativa,
la constitucional y las especiales, respectivamente. En la jurisdiccién ordinaria
se identifica a la Corte Suprema de Justicia como el maximo tribunal, compuesta
por Magistrados; en la contencioso administrativa se hace referencia al Consejo
de Estado, como tribunal supremo de esta jurisdiccion y como cuerpo supremo
consultivo del Gobierno en asuntos de administracion, compuesto igualmente por
Magistrados; en la Constitucional, a la Corte Constitucional, érgano al que se le
confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion, compuesto por
Magistrados y, en las especiales, se hace referencia a las autoridades de los pue-
blos indigenas y a los Jueces de Paz.

Esta conformacién de la Rama Judicial del Poder publico, guarda perfecta con-
sonancia con el articulo 116 de la Constitucion, en donde se establece que “La
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Comi-
sion Nacional de Disciplina Judicial, la Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales
y los Jueces, administran Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar”>.

4 La Corte Constitucional colombiana ha asimilado en su jurisprudencia este derecho con el derecho fundamental de Acceso a la Justicia
o Derecho a la Tutela Judicial efectiva. Entre otras sentencias en la C-544 de 1993, C-179 de 1995; T-168 de 1996; C-222 y C-279 de
2013.

5 Rodriguez (2017) resalta como desde la creacidn de la jurisdiccidon contencioso administrativa mediante Ley 130 de 1913 (Primer codigo
contencioso administrativo) se entendié que esta pertenecia a la Rama Judicial del Poder Publico, caracteristica que se reiter6 en el acto
reformatorio de la Constitucion de 10 de septiembre de 1914 (pags. 478-479).
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De esta manera, es claro que, a nivel constitucional esta establecido que, el
Consejo de Estado, como tribunal supremo de la JCA, tiene la funcion de adminis-
trar justicia, asi como los Tribunales y Jueces que la Ley determine al respecto. En
efecto, esta estructura constitucional es desarrollada en la Ley Estatutaria 270 de
1996 “Estatutaria de la Administracion de Justicia”, la cual estipula en sus articu-
los 11y 12 que tanto el Consejo de Estado, como los Tribunales Administrativos y
los Juzgados Administrativos integran la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
y ejercen la funcién jurisdiccional.

Enlaley 1437 de 2011 “Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo” (en adelante CPACA) en sus articulos
103 y 104 se establece que la JCA tiene por objeto “la efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politicay la ley y la preservacion del orden juridico”
y estd instituida para conocer (Congreso de la Republica, 2011):

“ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes especiales,
de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omi-
siones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén in-
volucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién
administrativa”.

Esta es una clausula general de competencia atribuida a la JCA que como lo senala
Rodriguez (2017) se traduce en considerar a la jurisdiccion como el juez especializado
del derecho administrativo (pag. 491). Para el Consejo de Estado, en la primera parte
de la redaccion del articulo 104 del CPACA, el legislador se valio del criterio material de
competencia, para asignar a la jurisdiccion el conocimiento “de los conflictos que se
originen en un “acto, contrato, hecho, omision u operacion, siempre que se encuentren
sujetos al derecho administrativo” y el criterio organico para asignar el conocimiento
de litigios o controversias en las cuales una de las partes sea una entidad estatal o
particular en cumplimiento de una funcidon administrativa (Consejo de Estado, 2013).

Sin embargo, es importante indicar que adicional a esta clausula general de
competencia, el articulo 104 afiade que la JCA igualmente conocera de otros asun-
tos excepcionales en los cudles no importa “el régimen juridico aplicable a la con-
troversia” (Rodriguez, 2017), tales como los asuntos relacionados con la respon-
sabilidad extracontractual de las entidades publicas; los relativos a los contratos,
siempre que sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones
propias del Estado, entre otros asuntos.
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El Comité de Derechos Humanos y su Funcion de recibir y examinar comuni-
caciones individuales.

El pacto internacional de derechos civiles y politicos, asi como el de derechos
econdmicos sociales y culturales de 1966, fueron pensados como un solo cuerpo
normativo, el cual era un objetivo de la Comision de Derechos Humanos creada en
elafo 1946. Sin embargo, por diferencias ideoldgicas en el marco de la Guerra Fria
y ladiscusion entre las generaciones de derechos, surgieron dos pactos. Estos sur-
gen como un compromiso de la comunidad internacional para unificar y consolidar
el Sistema Universal de Proteccién a los Derechos Humanos, ante la naturaleza de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, como Resolucién y no como tra-
tado internacional, complementandola y dotandola de herramientas vinculantes y
garantistas(Arglello-Rueda, 2018).

Los derechos civiles y politicos se fundamentan en la ideologia liberal, con cen-
tralidad en el individuo como persona humana y como miembro activo del Esta-
do (Ventura Robles, 2006). De forma general el PIDCP consagra los derechos a la
vida, a elegir y ser elegido por sufragio universal, libertad de expresidn, conciencia,
religién, asociacion, equidad procesal y debido proceso, seguridad, prohibicién de
esclavitud, tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes. En el mismo sentido,
la parte IV del Pacto senala en los articulos 28 al 45 la existencia, composicion y
funciones del Comité de Derechos Humanos. Este 6rgano de garantia se compon-
dra por dieciocho (18) miembros nacionales de los estados parte, de gran integri-
dad moral, con reconocida competencia en materia de derechos humanos, siendo
de utilidad mas no requisito la experiencia juridica (ONU, 1966, Art. 28).

En este sentido el CDH es considerado de manera extendida a la aproximacion
de un “tribunal universal de DDHH” (De Zayas, 2009), igualmente se cualifica su
procedimiento como el sistema de quejas de Derechos Humanos mas efectivo a
nivel universal (Chinchon Alvarez & Rodriguez Rodriguez, 2018). En torno al CDH,
Salvioli (2014), ha referido su particularidad, sefialando que “la labor del Comité
de Derechos Humanos requiere una multiplicidad de conocimientos por el marco
juridico que le da el instrumento convencional que lo crea”.

En cuanto a las funciones del Comité de Derechos Humanos, éstas se plasman

en el PIDCP, su Protocolo Facultativo, y el reglamento del propio Comité de fecha 4
de enero de 2021 documento CCPR/C/3/Rev.12, las cuales son:
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i) Recibir informes de los Estados conforme al articulo 40 del pacto y los articu-
los 66 a 77 de su propio reglamento, dicha facultad se da en torno a los informes
sobre el disfrute de derechos y las medidas adoptadas por los Estado partes del
Pacto, los cuales deben ser presentados en las fechas que el mismo estipule, e
incluso el Comité puede solicitar extraordinariamente la presentacion de informes
especiales en situaciones que requieran atencién inmediata. Posterior al examen
de los informes se emiten las observaciones finales que considere pertinentes (art.
74 y 75 reglamento), pudiendo igualmente formular observaciones generales so-
bre temas especificos para contribuir al cumplimiento de las obligaciones del Pac-
to y su Protocolo Facultativo, las cuales se transmiten a los Estados partes (art.76
y 77 reglamento). Esta funcidon es una funcién preventiva y ha sido criticada ya que
como lo senala Steiner, Alston, & Goodman (2008), la presentacion de informes
ante el Comité recae en los propios Estados, quienes al reportar el cumplimiento
de las obligaciones previstas en el PIDCP, cuentan con un amplio margen de dis-
crecionalidad (pags. 505-507). En efecto, el CDH en una de sus primeras obser-
vaciones generales, sefiald que los primeros informes presentados por los Esta-
dos eran demasiado breves y generales y por lo tanto, considerd necesario proferir
unas orientaciones a los Estados con el objeto de que cumplieran adecuadamente
con su obligacién internacional (Comite de Derechos Humanos, 1981).

ii) Recibir comunicaciones en virtud del articulo 41 del PICDP, y los articulos 78
a 87 de su reglamento, donde cualquier Estado parte puede alegar el incumpli-
miento de las obligaciones del Pacto por otro Estado parte, previa aceptacion de
dicha competencia en cabeza del Comité por parte de los Estados involucrados.
Igualmente se deben haber adoptado medidas para intentar resolver la cuestion
y el agotamiento de recursos internos, asi como procedimiento alguno de inves-
tigacion o solucion internacional (art.78 reglamento). Luego, el Comité emite un
informe a los Estados interesados en relacion a dicha comunicacion, y si la misma
no es satisfactoria para alguno de ellos se puede acudir a una comisién especial
conforme al art. 42 del Pacto.

iii) Recibir y examinar comunicaciones individuales de individuos que conside-
ren que han sido vulnerados sus derechos conforme los establece el PIDCP y Su
Protocolo Facultativo (ONU b, 1966, Art. 1).

Teniendo en cuenta que el énfasis del presente articulo son las comunicaciones

individuales relacionadas con el Estado Colombiano, solamente se profundizara
lo relacionado a dicha funcion, sefalando en primer lugar que Colombia ratifico el
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos junto con su Protocolo Facul-
tativo el 29 de octubre de 1969, entrando en vigor el 23 de marzo de 1976, reco-
nociendo de la misma forma la competencia de este comité para examinar quejas
individuales (Comité de Derechos Humanos , 1978, parr. 573).

Las comunicaciones individuales senaladas en el Protocolo Facultativo del PI-
DCP, cuentan con un procedimiento establecido en el protocolo y en los articulos
88 a 113 del reglamento del Comité, dichas comunicaciones deben cumplir como
requisito su presentacion por escrito, su fundamentacion, no siendo admisible su
examen si se surte de forma andnima, respecto de un Estado que no sea parte del
Pacto (art.88 reglamento), si constituye un abuso del derecho, si es incompatible
con el Pacto, si ha sido sometido a otro procedimiento o arreglo internacional, o si
no se han agotado los recursos de la jurisdiccion interna, al menos que exista una
prolongacion injustificada (ONU b, 1966, Arts. 3, 5).

La comunicacion individual puede ser presentada por una o varias personas
(art. 91 reglamento). El plazo para su presentacién ante el Comité se establece
en cinco (5) afos después de agotar los recursos internos y tres (3) anos luego de
la conclusién de otro procedimiento de examen o de un arreglo internacional, en
el transcurso de los cuales no se admitira la comunicacion por el mismo asunto,
marco temporal franqueable de forma justificada. En aquellos casos que se consi-
dere necesario se puede solicitar al autor de la comunicacién que aclare aspectos
pertinentes como su identificacién o la del Estado, el objeto de la comunicacion,
las medidas que se adoptaron para agotar los recursos disponibles a nivel interno,
entre otros.

Luego de registrada la comunicacion el Estado cuenta con un plazo de seis (6)
meses para presentar su respuesta por escrito (art.92 reglamento), sin que sea
un requisito de admisibilidad de la comunicacion, la transmisién de la misma al
Estado. Antes del examen en pleno del Comité se designara grupos de trabajoy un
relator para su tramite, el autor de la comunicacién puede presentar una réplicay
el Estado parte una duplica. Igualmente se pueden otorgar medidas provisiona-
les o medidas de proteccion a favor de las personas, autor o autores, abogado y
familiares (art.94 reglamento), sin que implique una decisidn sobre su admision o
sobre el fondo del asunto.

Finalmente, el Comité emite unas conclusiones de fondo que se denominaran
dictamen, que puede contar con la opinidon separada de cualquier miembro del
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Comité en caso de considerarlo necesario. El CDH en su Observacion General 33
establecid que su funcion al examinar comunicaciones individuales si bien no son
las de un dérgano judicial, “representan un pronunciamiento autorizado de un érga-
no establecido en virtud del propio Pacto y encargado de la interpretacion de ese
instrumento. El caracter y la importancia de esos dictdmenes dimanan de la fun-
cion integral que incumbe al Comité con arreglo al Pacto y al Protocolo Facultativo”
(Castaneda, 2015).

En relacidn al valor juridico de los Comités o el valor vinculante de sus decisio-
nes, Lopez Martin (2016, pags. 365-366) alude que resulta evidente en sus carac-
teristicas la diferencia con mecanismos arbitrales, por lo que solo cabe identificar-
los como medios de arreglo judicial, en este aspecto existen posturas discrepan-
tes por parte de los Estados que consideran sus pronunciamientos como meras
recomendaciones, por ejemplo, Suiza, Australia y Espafa® han mencionado que
en ningun momento los Estados han otorgado al Comité de Derechos Humanos el
estatus de organo jurisdiccional, por lo tanto sus dictdmenes no son vinculantes,
aun cuando se es parte del Protocolo Facultativo (Geneva Academy of Internatio-
nal Humanitarian Law and Human Rights, 2013, pags. 7-8) (International Human
Rights Law Society, 2009) (Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, 2018).

En virtud de ello, la postura mas generalizada hace referencia a su caracter cua-
si-judicial, al ser érganos que realizan funciones similares a la de los Tribunales. En
este sentido, Chinchén Alvarez & Rodriguez Rodriguez (2018) hacen referencia a
que la actuacion del Comité es cuasi-judicial donde la necesidad de consentimien-
to estatal es especialmente intensa (pag. 153).

En concordancia, el ordenamiento juridico colombiano por medio de la ley 288
de 1996 vy el decreto reglamentario 507 de 2016 ha establecido o regulado los
efectos de laindemnizacion de perjuicios a las victimas de violaciones de derechos
humanos, conforme a las decisiones tomadas algunos érganos internacionales de
derechos humanos, particularmente respecto del CDH y la Comisién Interameri-
cana de derechos humanos (en adelante también CIDH). Como lo resaltan Acosta
Lépez & Espitia (2019), el proyecto que dio origen a esta Ley en Colombia, se da
en un contexto en el que el pais estaba siendo cuestionado por la falta de cumpli-
miento de diversas recomendaciones proferidas en informes de fondo de la CIDH
contra Colombia, lo que conllevd una ley no solo para dar cumplimiento a las reco-

6  En el caso de Espana, el tribunal Supremo niega el valor vinculante y ejecutivo de los exdmenes del Comité de la CEDAW, citando en
paralelo la sentencia del Tribunal Constitucional 70/2002 en el mismo sentido sobre los dictamenes del Comité de Derechos Humanos.
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mendaciones de éste 0rgano interamericano sino también a las recomendaciones
derivadas de las comunicaciones individuales contra Colombia ante el Comité de
Derechos Humanos (pag. 381).

Consecuentemente, la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a la ma-
teria en diversas ocasiones. Por un lado la sentencia SU-378 de 2014, ha senalado
gue las observaciones del CDH deben ejecutarse de buena fe por parte del Estado,
de forma coordinada, eficiente y conforme a la disponibilidad presupuestal y técni-
ca que permitan su materializacién efectiva(Corte Constitucional, 2014). Por otro
lado en la sentencia C-327 de 2016, se especifica la relevancia del criterio herme-
néutico de las decisiones y recomendaciones emitidas por los érganos encargados
de monitorear el cumplimiento de los tratados internacionales (Corte Constitucio-
nal, 2016), continuando con esta linea la sentencia SU-217 de 2019 estipula que
los pronunciamientos del Comité de Derechos Humanos son criterios obligatorios
para la interpretaciéon de los derechos constitucionales reconocidos en el Pacto y
la Constitucion, debiendo ser aplicados en armonia con todo el ordenamiento juri-
dico como un deber constitucional (Corte Constitucional, 2019).

Las decisiones de la Jurisdiccion Contencioso Administrativay su tratamien-
to al interior de la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos

En el presente trabajo se han identificado tres casos dentro del censo de comu-
nicaciones individuales en los que el Comité de Derechos Humanos, ha recibido y
considerado comunicaciones individuales contra el Estado Colombiano, por violar
los derechos del Pacto, conforme a las disposiciones previstas en el Protocolo Fa-
cultativo y ha realizado consideraciones sobre las decisiones que a nivel interno
han tomado los Jueces que componen la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

El Dictamen 563/1993 del 27 de octubre de 1995, proferido en el marco de la
desaparicién forzada y posterior muerte de Nydia Erika Bautista de Arellana, en el
que la victima, quien habia sido miembro del Movimiento 19 de abril -M-19- fue
secuestrada de su vivienda el 30 de agosto de 1987, sin que las autoridades pudie-
ran dar resultados sobre su paradero. Solo hasta el 2 de febrero de 1991, se pudo
tener conocimiento de la participacién de Agentes del Estado, como consecuencia
de una declaracion rendida por un sargento de la Vigésima Brigada de Inteligencia
y Contrainteligencia del Ejército, quien senaldé que los miembros de la Vigésima
Brigada habian secuestrado a Nydia Bautista, por orden del Coronel Alvaro Velan-
dia Hurtado (Comité de Derechos Humanos, 1995).

m UNIVERSIDAD LIBRE, COLOMBIA



Eduardo-Gabriel Osorio-Sanchez, Liany-Yetzira Hernandez-Granados, Sergio-Hernando Castillo-Galvis

El Estado colombiano, al presentar alegaciones sobre la fase de admisién argu-
mentd que las victimas no habian agotado los recursos internos que tenian a dis-
posicion en Colombia, lo cual es un requisito de admision de la comunicacion con-
forme al articulo 2 del Protocolo Facultativo, al ser un subsistema procesalmente
subsidiario a los mecanismos de defensa domésticos. Al respecto, afirmé que el
24 de julio de 1992 la familia de la victima habia presentado una demanda ante
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y que el 27 de noviembre de 1992 el
senalado Tribunal habia proferido auto de pruebas dentro del proceso.

Posteriormente, en la fase de alegaciones de fondo, el Estado nuevamente le
senala al Comité de Derechos Humanos que el proceso contencioso administrati-
vo que habia iniciado la familia de la sefora Nydia Bautista contra el Ministerio de
Defensa, se encontraba en la fase final ante el Tribunal de Cundinamarca, puesto
que el asunto se encontraba en fase de proferir sentencia.

En este mismo sentido, y antes de que el CDH tome la decision en el fondo del
asunto, el 14 de julio de 1995, el Estado colombiano le remite comunicacion al Co-
mité donde le indica que el 22 de junio de 1995 el Tribunal Administrativo de Cun-
dinamarca profirié sentencia donde: (i) considera probado que la sefiora Bautista
fue victima de secuestro el 30 de agosto de 1987; (ii) fue torturada y asesinada; (iii)
existe responsabilidad de las fuerzas armadas colombianas en los hechos denun-
ciados ante el Comité y; (iv) se condena al Ministerio de Defensa a indemnizar a los
familiares de la Nydia Bautista (Comité de Derechos Humanos, 1995).

Frente a estos argumentos del Estado tanto en fase de admision para lograr la
inadmisibilidad de la comunicacion como en la fase de fondo, el Comité hace notar
gue el Estado considera que la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundina-
marca de 22 de junio de 1995 es un recurso efectivo para la familia de la senora
Nydia Bautista. En contraposicion con el Estado, el Comité considera que la deci-
sién de la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, materializada en la sentencia
condenatoria del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, no puede ser conside-
rada como un recurso efectivo y adecuado, conforme al parrafo 3 del articulo 2 del
Pacto, en casos de violaciones graves de los derechos humanos como lo es el caso
de la sefiora Nydia Bautista -desaparicion, tortura y muerte-, puesto que se trata
de un recurso puramente administrativo.

De esta manera, en este primer caso queda patentada la consideracion del Co-
mité sobre la JCA como un mero recurso de naturaleza administrativa que no tiene
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la virtualidad de ser un mecanismo de garantia de derechos humanos ante graves
violaciones a los mismos, por lo que considera que no se ha reparado el dano cau-
sado a los solicitantes con ocasion a la violacién de los derechos protegidos en el
PIDCP. Sin embargo, llama la atencion que el Comité si bien considera que la de-
cision de la JCA no es un recurso efectivo y adecuado, cuando procede a analizar
la violacion del derecho a la vida, protegido en el Pacto en el articulo 6, parrafo 1,
hace referencia a la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, por
cuanto este Tribunal declara la responsabilidad del Estado por la desaparicion y
muerte de Nydia Bautista y por lo tanto, llega a la conclusion de que el Estado
Colombiano es responsable por la desaparicion y posterior muerte de la sefora
Bautista de Arellana (Comité de Derechos Humanos, 1995).

En un segundo caso, contenido en el Dictamen 778/1997 del 24 de octubre
de 2002, relacionado con las detenciones y desapariciones de varias personas
por parte del Ejército Nacional y presentados como fallecidos en combate entre
el Ejército y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC- en el afio
1993, los familiares de las victimas como parte de los recursos internos agotados
en Colombia presentaron demanda ante la JCA, en el ano 1995 (Comité de Dere-
chos Humanos, 2002).

Frente a la admisibilidad de esta comunicacién, el Estado Colombiano observé
al Comité que, en la fecha de esta comunicacién, aun se encontraban en tramite
investigaciones penales, disciplinarias y demandas en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, por lo que la comunicacion no era admisible, ya que las victimas
no habian agotado los recursos internos, conforme al apartado b) del parrafo 2 del
articulo 5 del Protocolo Facultativo. En las alegaciones sobre el fondo, el Estado
colombiano reiterd que en el caso concreto no se habian agotado los recursos de
la jurisdiccion interna 'y, por lo tanto, no se podia hablar de denegacidén de justicia.

Por su parte, los autores de la comunicacion se pronuncian sobre las alegacio-
nes del Estado en cuanto a la admisién de la comunicacién y aseveran que el pro-
ceso contencioso administrativo solo se relaciona con el derecho a la reparacion
(dano emergente y lucro cesante) pero dejando por fuera derechos protegidos en
el Pacto. En esta linea, ademas, afirman en las alegaciones sobre el fondo que, el
Tribunal Administrativo de Santander habia denegado las pretensiones de la de-
manda, mediante providencia del 29 de septiembre de 2000 (Comité de Derechos
Humanos, 2002).
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En este caso el CDH al pronunciarse sobre las alegaciones del Estado en tor-
no a la admision de la comunicacién, reitera que en caso de graves violaciones a
los derechos humanos, los recursos meramente administrativos y disciplinarios
no pueden ser considerados como suficientes y efectivos, en clara alusién a las
investigaciones disciplinarias adelantadas en la Procuraduria General de la Nacién
y las demandas en la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, pendientes de re-
solucion.

Ante esta posicion, nuevamente se aprecia que, para el Comité ante graves vio-
laciones a derechos humanos, la JCA se encuentra en igualdad de condiciones
a las autoridades disciplinarias, siendo consideradas como autoridades adminis-
trativas, cuyas decisiones no son recursos efectivos a la luz del Pacto (Comité de
Derechos Humanos, 2002).

En el Dictamen 3076/2017 del 2020, el Comité de Derechos Humanos tuvo una
nueva oportunidad de pronunciarse sobre las decisiones judiciales proferidas por
la JCA, en un caso relacionado con amenazas, detencion y posterior muerte de un
sindicalista. La familia de la victima directa agoté los recursos internos por medio
de una demanda de Reparacion Directa interpuesta en el Tribunal Administrativo
del Atlantico contra la Nacidn, el Ministerio del Interior, la Policia Nacional y el
Departamento Administrativo de Seguridad por considerar que incurrieron en omi-
sién del deber de proteccion. El Medio de Control interpuesto fue resuelto median-
te sentencia del 24 de noviembre de 2010, en donde el Tribunal Administrativo
decidié negar las pretensiones de la demanda “considerando la responsabilidad
del propio Sr. Munera Lépez por falta de diligencia en su proteccion, en particular
no haber abandonado Barranquilla” (Comité de Derechos Humanos, 2020, parr.
2.12).

Ante esta comunicacion, el Estado Colombiano dentro de sus alegaciones pre-
sentadas en el fondo del asunto argumenté que la victima conté con la posibilidad
de interponer diversas acciones para el reconocimiento de las vulneraciones que
habia sufrido. Frente a la detencidn sufrida, senala que un Fiscal revoco la medi-
da de aseguramiento y érdenes de captura en su contra, asi como que profirié la
preclusion de la investigacion. En cuanto al despido de su trabajo, indica que se
ordend el reintegro laboral y el pago de los salarios e indemnizaciones indexadas
a los herederos del Sefior Munera Lépez, decisién que fue confirmada por la Corte
Constitucional el 13 de noviembre de 2003. En cuanto a los homicidas del senor
Munera Lopez, se indica que los autores materiales fueron condenados a 17 anos
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de carcel por un Juzgado Penal de Barranquilla. Por otro lado, resaltan la posibili-
dad de los familiares del sefior Mlnera Lépez de interponer el Medio de Control de
Reparacion Directa ante el Tribunal Administrativo del Atlantico (Comité de Dere-
chos Humanos, 2020, parr. 6.5).

De los argumentos del CDH al momento de pronunciarse sobre la admision de
la comunicacién, se infiere que no era necesario que los autores recurrieran la de-
cisién del Tribunal Administrativo del Atlantico, debido a que:

“los recursos de caracter puramente administrativo y disciplinario no pue-
den considerarse recursos efectivos y adecuados a tenor del parrafo 3 del
articulo 2 del Pacto en caso de violaciones particularmente graves de los de-
rechos humanos, en particular cuando se alega la violacion del derecho a la
vida”.

Por lo tanto, considera que no agotar el recurso materializado en el Medio de
Control de Reparacién Directa, no afecta la posibilidad de conocer el fondo del
asunto planteado ante esa instancia, citando como antecedente de esta posicion,
el caso Bautista de Arellana vs Colombia (Comité de Derechos Humanos, 2020,
parr. 8.8).

Como se puede apreciar, de manera reiterada para el Comité las decisiones de
la JCA son meramente administrativas sin que tengan la posibilidad de ser con-
sideradas como garantia jurisdiccional a nivel interno ante la vulneracién de los
derechos protegidos en el Pacto.

Del conjunto de casos analizados resulta claro que en la jurisprudencia del Comi-
té de Derechos Humanos los procesos judiciales adelantados ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa no se consideran como un recurso efectivo y adecuado
frente a las violaciones graves de derechos humanos, a la luz del PIDCP, asimi-
lando incluso la naturaleza de las decisiones de esta jurisdiccion a las decisiones
meramente administrativas o disciplinarias.

En efecto, no es lo mismo proteger los derechos ante posibles violaciones o
reparar las consecuencias derivadas de su violacién por medio de una decision
administrativa que por una decisién judicial. Como lo ha senalado la jurisprudencia
constitucional, las decisiones de las autoridades administrativas manifestada en la
expedicidon de Actos Administrativos a diferencia de las decisiones de naturaleza
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judicial, no cuentan con fuerza de cosa juzgada, siendo una decision que puede
ser revocada, incluso estando ejecutoriada e igualmente, las autoridades que los
profieren en ejercicio de funcion administrativa no tienen las caracteristicas pro-
pias de los funcionarios judiciales, dotados de “predeterminacion, autonomia, in-
dependencia e inamovilidad”(Corte Constitucional, 1998).

Bajo esas légicas de la decision administrativa frente a la judicial tendria sen-
tido que el Comité de Derechos Humanos considere que las decisiones adminis-
trativas no se consideren como recurso interno efectivo para la reparacion de las
violaciones de los derechos del Pacto. Sin embargo, las caracteristicas de la JCA
son propias de una autoridad judicial, revestidas de independencia, imparcialidad
e inamovilidad de las decisiones, las cuales profiere luego de surtir las instancias
establecidas conforme al debido proceso. De esta manera, las decisiones de la JCA
tienen toda la virtualidad de ser recursos internos efectivos y adecuados a la luz
del Pacto.

Sin embargo, la posicion del Comité frente a la JCA ha implicado que en los ca-
sos analizados no sea considerada como mecanismo procesal previo para agotar
a nivel interno, encaminado a la proteccion o reparacion de las violaciones de los
derechos protegidos en el Pacto por parte de las personas bajo jurisdiccion del Es-
tado Colombiano, lo que ha propiciado que los argumentos de defensa del Estado,
en torno a la admisibilidad de las comunicaciones sin agotar el mecanismo judicial
ante la JCA, no sean tenidos en cuenta por el Comité.

A Modo de Conclusion

Conforme al articulo 2 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, toda comunicacion que llegue a conocimiento del Comité
de Derechos Humanos debe haber agotado previamente los recursos internos dis-
ponibles en los Estados parte. Este requisito materializa la subsidiariedad o com-
plementariedad procesal que hay entre los diversos mecanismos de defensa de
los que disponen las personas cuando ven vulnerados los derechos protegidos en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, siendo el Estado el primer
llamado a garantizar y en su caso reparar las violaciones a los derechos del Pacto
y solo en caso de que la proteccidén no se haya logrado a nivel interno, se puede
acudir al sistema convencional por medio de la comunicacion individual contra el
Estado parte que haya dado lugar a la violacion del derecho respectivo.
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Frente a las decisiones analizadas al interior de la jurisprudencia del Comité
de Derechos Humanos en los casos conocidos contra Colombia, se observa que
a pesar de que constitucionalmente la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa,
tiene la funcion de administrar justicia en Colombia y su objeto, conforme a los
articulos 103 y 104 del CPACA, es la “efectividad de los derechos reconocidos en
la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del orden juridico”, el CDH des-
conoce el importante rol que vienen cumpliendo los Jueces Administrativos como
garantia jurisdiccional de los derechos en Colombia, al punto de compararlo con
autoridades eminentemente administrativas y por tanto sus decisiones vacias de
contenido judicial.

Esta caracterizacion se profundiza si se tiene en cuenta que el Consejo de Es-
tado ha sido una de las Altas Corporaciones Judiciales que de manera importante
ha venido aplicando control de convencionalidad en sus decisiones, frente a las
graves violaciones de Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario
en el pais, las cuales las ha proferido al conocer de estos casos por via del medio
de control de Reparacion Directa. En esos casos, los Jueces y Juezas de la JCA
han venido conociendo de las mas graves violaciones a derechos humanos en el
marco del conflicto armado, en donde se han proferido decisiones condenatorias
y se han ordenado reparaciones integrales a las victimas de esas violaciones, con
un enfoque en derechos humanos, en linea con las reparaciones que se profieren
en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y que incluso van
mas alla del tipo de reparaciones que se han proferido a favor de las victimas en el
marco de las comunicaciones individuales ante el Comité de Derechos Humanos.

De esta manera, pareciera que el Estado colombiano, por medio del Grupo In-
terno de Trabajo de Seguimiento a las Ordenes y Recomendaciones de Organos
Internacionales en materia de Derechos Humanos (GSORO) de la Cancilleria, en-
cargada de defender a Colombia ante el Comité de Derechos Humanos no ha podi-
do explicarle suficientemente a ese érgano internacional, la naturaleza y el rol tan
importante que cumplen los Jueces de la JCA y la evolucién que el derecho de da-
fos ha tenido al interior de su jurisprudencia en la reparacién integral de los danos
derivados de las graves violaciones a derechos humanos en Colombia.
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Resumen

En el marco de constituciones identificadas como “neoconstitucio-
nales”, del llamado “nuevo constitucionalismo o constitucionalismo de-
mocratico para América Latina”, o del “constitucionalismo andino”, han
aflorado diversas formas de proteccion de la Pachamama, Madre Tierra
o de la naturaleza como sujeto de derechos. Sin duda, tres lecturas dis-
tintas, con marcos epistemoldgicos o tedricos disimiles, pero unidas por
la proteccién de la Tierra. Adopciones que han sido posibles en el marco
de asambleas constitucionales con plural marca ancestral, silenciada
por siglos, con el avance del pluralismo democratico e igualitario y de
los principios que este irradia, asi como del bloque de constituciona-
lidad. Las asimetrias en la adopcion de estas formas mas radicales de
proteccion se deben estudiar tanto dentro de los textos constituciona-
les y legales como en la letra de las sentencias construidas con una her-
menéutica que ha podido leer sin soberbia, con compasién y desde una
marca menos antropocéntrica las luchas y los movimientos de aquellos/
as que, desde abajo, se ubican como parte de un todo o que claman la
proteccion de la Casa.

Palabras clave
Pachamama; Madre Tierra; derechos de la naturaleza; nuevo constitu-
cionalismo; constitucionalismo andino y buen vivir.

Abstract

Within the framework of constitutions identified as “neoconstitutio-
nal”, of the so-called “democratic constitutionalism for Latin America”
or the “Andean constitutionalism”, diverse forms of protection for na-
ture, Mother Earth or Pachamama as a subject of rights have flouris-
hed in juridical systems. Although they’re three different readings with
divergent approaches, they all converge in devising ways of protecting
the Earth. The adoption of these protections has been made possible
through constitutional and democratic assemblies that were tinged with
the influence of indigenous movements, despite the violence to which
their culture and ethnic diversity has been subjected to throughout the
centuries. Analyzing the asymmetries and disparities in the adoption of
these new radical forms of protection is of utmost importance, whether
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they be found in constitutional and legal texts or in sentences built on a
hermeneutic that’s capable of reading (without arrogance and through
a compassionate, less anthropocentric bias) the struggles and move-
ments of the disenfranchised and underprivileged who claim for the
protection of La Casa.

Keywords
Pachamama; Mother Earth; Rights of nature; new constitutionalism;
Andean constitutionalism; good living.

Introduccion

América Latina ha sido un escenario propicio para la consagracién del principio
de la Pachamama o Madre Tierra, la categoria de los derechos de la naturaleza o la
naturaleza como sujeto de derechos. Aun en el marco de constituciones en clave
neoconstitucional, a partir de principios, bloque de constitucionalidad y una her-
menéutica ecocéntrica y ancestral, se han adoptado via jurisprudencial y hasta en
el mundo del ejecutivo o legislativo, algunas normas que invocan esta forma dife-
rente de entender las relaciones con la Madre Tierra. “Excéntrica” lectura para el
enfoque tradicional del mundo juridico que apenas concibe el reconocimiento de
derechos para los seres humanos. Lectura antropocéntrica que ha predominado
en el constitucionalismo, incluso aquél que se observa en clave mas democratica
y plural.

Constituciones enmarcadas en los rasgos propios de lo que se concibe como
neoconstitucional, incluso antropocéntricas, no han sido limitantes para el impul-
so de una nueva lectura del Derecho. Al fin y al cabo, varios paises de América La-
tina padecen los mismos problemas y las mismas necesidades. Entre otras, terri-
torios afectados por la discriminacion, el mercado, el extractivismo, la pobreza, la
factoria, la produccién de materias primas y la afectacién de la naturaleza; hechos
que han llevado a varias comunidades ancestrales o no, a movilizarse en ldgica de
resistencia y de proteccion de sus territorios y diversidad.

Democracia participativa, consultas populares, movilizaciones, invocacién de
acciones constitucionales, en su mayoria para la proteccion de derechos funda-
mentales o humanos afectados por el deterioro o envenenamiento de la Madre
Tierra, de la cultura anfibia, del paramo, el desierto, la selva, los nevados, los man-
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glares, los rios, los bosques, los paramos, esto es, acciones para la proteccion de la
Casa“. Los jueces/zas o los legisladores/as lo Unico que han hecho es leer la nueva
dinamica social y construir una hermenéutica de la compasién® mas alla del Dere-
cho Ambiental tradicional. De abajo hacia arriba, de las comunidades a los tribuna-
les. Una nueva lectura que invoca la hibridacién cultural, el mestizaje, lo ancestral
y lo andino en clave comparada.

La asimetria constitucional y la ausencia de esta categoria explicita en los textos
constitucionales no ha limitado el surgimiento de sentencias y de normas en clave
de Madre Tierra. De hecho, el caso de Colombia es sui géneris, en tanto su Consti-
tucion, a pesar de haber sido construida en el ano de 1991, en el marco del plura-
lismo juridico®, mas no en légicas plurinacionales de buen vivir’ y de Pachamama
o Madre Tierra, no ha sido limite para la adopcion jurisprudencial de esta nueva
lectura en clave de la Casa. Asi, la ausencia de estos principios no ha sido dbice
para la creacién de la sentencia fundadora o del rio Atrato, sentencia T-622 del ano
2016, que se ha vuelto el punto de partida de innumerables pronunciamientos de
altos tribunales en Colombia y de diversos jueces/zas en todas las instancias, y de
imitacion por parte de diversos operadores/as judiciales del mundo. En el seno de
una Constitucién que adolece de dicha epistemologia ancestral y de la categoria
explicita de los derechos de la naturaleza, se ha gestado toda una tendencia juris-
prudencial y un debate que poco a poco irradia el quehacer de los/as constituyen-
tes, legisladores/as, jueces/as y los gobiernos en sus diferentes niveles.

Como se observa, algunos Estados como Colombia han dado un giro radical en
la proteccion de la naturaleza. Giro acompanado de un marcado activismo® que
reemplaza, muy a pesar de sus contradictores, los vacios del Estado Social de De-
recho, bajo un compromiso radical con la proteccion de la Casa. Otros Estados de

4 Segun la concepcion de diversos pueblos originarios de América Latina al referirse a la Casa no se hace alusidn a una simple edificacién,
se hace referencia a todo un sistema de relaciones interconectadas que se derivan de una cosmovision que ubica en el centro de la vida
a la Pachamama. “Para los pueblos indigenas, quedarse en casa es quedarse en la comunidad. La casa se extiende mas alla de cuatro
paredes, es la red de relaciones que han tejido en la urdimbre de la vida cotidiana, de la familia extensa, de los cargos comunitarios”.
(Hernandez Garcia, 2020).

5 La profesora Silvia Bagni en analisis del método comparativo del Derecho que tradicionalmente se ha dividido en tres: conocimiento,
comprension y comparacion, agrega la categoria “compasién” como una cuarta al considerar que “hay que desear que el paradigma
del cuidado y de la compasion pueda afectar a todos los juristas, a través de la enseiianza del método comparativo como instrumento
pedagogico necesario en su camino formativo” (Bagni, 2018).

6 El pluralismo juridico cobra relevancia en los contextos de ordenamientos juridicos eurocéntricos y poco incluyentes propios de toda
Ameérica Latina. Como lo comenta Yrigoyen, “El pluralismo juridico como forma de coexistencia de varios sistemas normativos dentro
de un mismo espacio geopolitico, alin en su forma colonial subordinada, no fue admisible bajo la ideologia del Estado-nacién. Estado-
nacion monocultural, el monismo juridico y un modelo de ciudadania censitaria (para hombres blancos, propietarios e ilustrados) fueron
las vértebras del horizonte del constitucionalismo liberal del s. XIX en Latinoamérica. Un constitucionalismo importado por las élites
criollas para configurar estados a su imagen y semejanza, en exclusion de los pueblos originarios, afrodescendientes, mujeres y mayorias
subordinadas, y con el objetivo de mantener la sujecion indigena”. (Yrigoyen Fajardo, 2015).

Término empleado por Gudynas, 2011.
Guzman Jiménez, 2017.
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Ameérica Latina han adoptado de forma distinta esta discusion, describir y explicar
este proceso hace parte de la pretension central de este articulo cientifico.

Eurocentrismo, neoconstitucionalismo y derechos de la na-
turaleza

Tal como se ha senalado, aun en el marco de una constitucién eurocéntrica
como la colombiana, con una leve marca indigena propia de su componente plural,
bastante limitado en las constituciones de finales del siglo XX, se ha podido invo-
car esta nueva categoria del mundo del Derecho Constitucional andino: la natura-
leza como sujeto de derechos. Los procesos constituyentes de Ecuador, Boliviay el
actual de Chile han tenido formas distintas de participacién de los grupos ances-
trales, siendo algunas mas contundentes que otras (Pérez Portillo, 2020). El caso
de la Asamblea Nacional Constituyente de Colombia de 1991 tuvo 70 miembros/
as elegidos por voto popular. Dos de ellos indigenas con voz y voto (Lorenzo Mue-
las Hurtado de AICO y Francisco Rojas Birry de ONIC) y uno mas con voz, Alfonso
Pefa Chepe del Movimiento Armado Quintin Lame (Diario de la Asamblea Nacional
Constituyente, 5 de febrero de 1991). Estos lideres indigenas, acompanados por
todo el movimiento social y ancestral que ley6 el momento histérico, lograron in-
sertar y negociar en el texto constitucional de 1991 principios y un articulado que
ha dado lugar a una lectura plural de la constitucion, reflejada entre otras cosas,
en lajurisdiccién indigena que comprende a 115 nacionalidades -no denominadas
asi en el texto constitucional- o mejor pueblos, mas de 65 idiomas ancestrales, le-
yes de origen, derecho mayor, territorios, autonomia, autogobierno, cosmovisiones
(Novoa Moreno & Mestre Izquierdo, 2020), en otras palabras, estados dentro de un
tradicional Estado unitario (Estupifian Achury, 2020).

Diversas formas de ver el mundo, impensables en el marco de la Constitu-
cion de 1886 que incluso tildaba de inimputables a los pueblos ancestrales®.
A la vuelta de treinta anos, aun sin una ley organica sobre los territorios indi-
genas'?, la justicia ancestral avanza; los pueblos ancestrales protegen hasta
la saciedad su autonomia y autogobierno. Poco a poco acceden de forma di-

9 La Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2002 reitera que calificar a las minorias culturales como inimputables vulnera el
caracter multiétnico y pluricultural de la sociedad colombiana: “Por consiguiente, la constatacion que se haga judicialmente de que una
persona es inimputable por diversidad socio cultural no tendra el sentido peyorativo de considerarlo un incapaz, sino que exclusivamente
el funcionario judicial constata que esa persona tiene una cosmovision diversa, y por ello amerita una proteccion especial, tal y como la
Constitucién lo ordena (CP art. 8°)”.

10 Si bien no existe una ley organica que trate el tema de la reglamentacion de los territorios indigenas, en desarrollo del articulo 56
transitorio de la Constitucion Politica de 1991, se han expedido dos decretos: el Decreto 1953 del 07 de octubre de 2014 y el Decreto
632 de 2018, por medio de los cuales, los pueblos originarios garantizan el minimo de autonomia otorgado por la Constitucion Politica a
las entidades territoriales, conforme se lee en el articulo 287. Sin duda, este es un gran avance en materia de autogobierno y autonomia
territorial.
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recta a recursos sin la intermediacion de los municipios o de autoridades de
la sociedad mayoritaria y utilizan la consulta previa*! para la proteccion de sus
territorios, muy a tono con los estandares internacionales de proteccion de los
pueblos indigenas y el convenio 169 de la OIT*?, solamente posible en el marco
del bloque de constitucionalidad.

Sin duda, esta transformacion plural de un derecho que antes se percibia en cla-
ve racista y uniforme sera fundamental para la construccion de nuevas vy alterna-
tivas lecturas. Menos incidencia tuvieron en la Asamblea los pueblos afro, aun asi,
algunos elementos de la Constitucion colombiana permiten una lectura colectiva
de sus territorios (Congreso de la Republica, Ley 70 de 1993). Estos mismos pue-
blos buscaron la proteccion, entre otras cosas, del Rio Atrato, el escenario anfibio
natural de las comunidades que invocaron la tutela ante la vulneraciéon de sus de-
rechos fundamentales por la contaminacién de su Casa colectiva.

De hecho, esa misma Constitucion tildada de “neoconstitucional”, también
surgida en el marco del principio democratico, permitié durante algunos inte-
rregnos en los ultimos seis anos la utilizacién de la consulta popular para la pro-
teccion de la naturaleza en casos concretos de extractivismo o del mundo mine-
ro. Una lectura amplia del principio democratico, que fue proscrita por un fallo
antropocéntrico de la Corte Constitucional con la sentencia SU-095 de 2018. Eso
quiere decir que entre lo antropocéntrico y lo ecocéntrico apenas hay un milime-
tro de distancia en nuestra costumbre constitucional.

En el marco de las diversas formas de participacién y control ciudadano, la Cons-
titucion Politica de 1991 plasmé diversos mecanismos e instrumentos que han sido
utilizados para la proteccion de la Casa, todo en el marco de una Constitucion que re-
Une varias de las caracteristicas del modelo neoconstitucional. En primer lugar, se en-
cuentran los mecanismos para la participacion en el ambito politico desarrollados en

11 “Laconsulta previa es el derecho fundamental (CCC, SU-039/97) que tienen los pueblos indigenas y demas grupos étnicos, cada vez que
se vaya a tomar una decisién que pueda afectarles directamente o cuando se pretenda realizar proyectos, obras o actividades dentro de
sus territorios que puedan afectarles directamente. Mediante este mecanismo se busca llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento,
ademas de hacer efectivo el deber de proteger la integridad cultural, social y econédmica y garantizar el derecho a la participacion de estas
colectividades. En este orden de ideas, la consulta y la participacion de los pueblos indigenas, son primordiales para definir la politica
y la forma como debera darse aplicacion al Convenio nim. 169 de la OIT. La consulta previa se fundamenta en el derecho que tienen
los pueblos indigenas de decidir sus propias prioridades en lo que concierne al proceso de desarrollo, en la medida en que éste afecte
a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la
medida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, la consulta previa se soporta en el derecho de dichos
pueblos a participar en la formulacidn, aplicacion y evaluacion de los planes y programas de desarrollo nacional y regional, susceptibles
de afectarles directamente (articulo 7 del Convenio nim. 169)”. (Rodriguez, 2017)

12 ElDecreto Ley 4633 de 2011 desarrolla lo estipulado en el Convenio 169 de la OIT y sefala el articulo 27 el Derecho Fundamental a la
consulta previa: “El derecho fundamental a la consulta previa del Plan Integral de Reparacion Colectiva de que trata el articulo 105 del
presente decreto se desarrollara de buena fe con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento en los términos previstos
por el Acuerdo 169 de la OIT y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que define sus alcances”.
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laLey 134 de 1994 en la cual se incluyen las consultas populares (frustradas conforme
se anoto anteriormente) y, en segundo lugar, los mecanismos de proteccién de dere-
chos fundamentales y colectivos, donde se ubican las acciones de tutela y populares,
respectivamente. Las acciones populares, en principio, han sido las llamadas para la
proteccion de los derechos colectivos y del ambiente, pero sus complejos tiempos y
procedimientos han afectado de forma ostensible, tanto el cumplimiento de sus obje-
tivos como el goce prioritario de derechos fundamentales. La accion de tutela, por su
parte, ha contribuido a la proteccion de la Casa, a pesar de su exclusiva vocacion inicial
en el mundo de la proteccion de los derechos fundamentales.

Se esta frente a un escenario donde la comunidad y los pueblos hacen un es-
fuerzo por la concretizacion de la constitucion material, por la creacion de “un con-
cepto fuerte de Constitucion [...] es decir, fruto de la legitimidad democraticay que
cuenta con instrumentos que garantizan la limitacion del poder y la efectividad de
los derechos contemplados en el texto constitucional” (Viciano Pastor & Martinez,
2010). Escenario donde los tribunales y otras ramas del poder han desarrollado
una dogmatica practica para la proteccion de los derechos. Esto explica de forma
inicial, entre otras, invocaciones de la Corte Constitucional y de otros tribunales de
las categorias de estado de cosas inconstitucional*® y de la naturaleza como sujeto
de derechos. Formas radicales a las que se ha acudido para dar respuesta a pro-
blematicas no resueltas en el marco constitucional tradicional ante inclementes
realidades de inequidad y de la violacién sistematica de derechos.

Asi, en el marco de un texto politico identificado con la fase neoconstitucional,
se crean esta clase de pronunciamientos y se invocan originales categorias. Un
ejercicio posible, en desarrollo de las caracteristicas senaladas por Prieto Sanchis
para el mundo de lo que se ha llamado el neoconstitucionalismo?4, esto es, una
nueva forma de leer las realidades constitucionales con una interpretacion y her-
menéutica que identifica

13 Dentro de los factores valorados por la Corte Constitucional en la Sentencia T-025 de 2004 para definir si existe un estado de cosas
inconstitucional, cabe destacar los siguientes: “(i) la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a
un niimero significativo de personas; (ii) la prolongada omisién de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar
los derechos; (i) la adopcion de practicas inconstitucionales, como la incorporacion de la accion de tutela como parte del procedimiento
para garantizar el derecho conculcado; (iii) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales necesarias para
evitar la vulneracion de los derechos. (iv) la existencia de un problema social cuya solucién compromete la intervenciéon de varias
entidades, requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un esfuerzo
presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas afectadas por el mismo problema acudieran a la accién de tutela para
obtener la proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestién judicial.”

14 La Corte Constitucional, también ha reconocido al texto de 1991 como neoconstitucional. En su sentencia T-267 de 2010, Bogota, D. C.,
diecinueve (19) de abril de dos mil diez (2010), en la cual Sanchis, afirma que “los documentos adscribibles al neoconstitucionalismo se
caracterizan, efectivamente, porque estan repletos de normas que les indican a los poderes publicos, y con ciertas matizaciones también
a los particulares, qué no pueden hacer y muchas veces también qué deben hacer. Y dado que se trata de normas y mas concretamente
de normas supremas, su eficacia ya no depende de la interposicién de ninguna voluntad legislativa, sino que es directa e inmediata.”
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“mas principios que reglas; mas ponderacién que subsuncién; omnipre-
sencia de la Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos
minimamente relevantes [...]; omnipotencia judicial en lugar de autonomia
del legislador ordinario; y, por ultimo, coexistencia de una constelacién plural
de valores, a veces tendencialmente contradictorios, en lugar de homogenei-
dad ideolégica. (Prieto Sanchis, 2013)

Asi, desde una constitucién bastante eurocéntrica y antropocéntrica en relacion
con los textos de Bolivia y de Ecuador, se logré la construccion jurisprudencial de
los derechos de la naturaleza, muy a tono con la defensa a través de la tutela efec-
tiva de los derechos fundamentales de los sujetos y de todos los seres que hacen
parte de la Tierra. Solamente asi se pueden entender los argumentos dados por
la Corte Constitucional colombiana para reconocer los derechos de la naturaleza
en el caso del Rio Atrato, sentencia T-622/16 fundadora de la linea. Esta invoca el
gran principio del Estado Social de Derecho, dentro del cual se incluyen a la jus-
ticia social y distributiva, la autonomia de las entidades territoriales, el principio
pluralista, el principio de diversidad étnicay cultural de la nacion, el de la dignidad,
la solidaridad, la prevalencia del interés general y el del bienestar general. Ade-
mas, se reitera todo el componente ecocéntrico de la Constitucion que permitid
reconocer la riqueza cultural y natural de la nacion, la Constitucién ecoldgica y la
diversidad, el concepto y alcance de los derechos bioculturales, y la proteccidn
especial de los rios, los bosques, las fuentes de alimento, el medio ambiente y la
biodiversidad. De igual forma, el derecho fundamental al agua, la proteccién de la
naturaleza y la seguridad alimentaria. A estos agregd los principios de precaucion
y de prevencion, rectores del Derecho Ambiental en Colombia. Con todos estos
elementos, incluyd dentro del fallo la categoria de la naturaleza como sujeto de de-
rechos o del Rio Atrato como sujeto de derechos, en el marco de una Constitucion
aun lejana de esta concepcion de proteccién radical de la Casa.

Nuevo constitucionalismo y constitucionalismo andino en
la construccion de los derechos de la naturaleza o de la Pa-
chamama como principio

Dos enfoques constitucionales distintos explican el componente epistemologi-
co y complejo de algunas de las constituciones que se ubican dentro de estas dos
categorias que permitieron, desde los preambulos de los propios textos constitu-
cionales o leyes posteriores, la identificacion explicita, a diferencia del caso colom-
biano, de la categoria de los derechos de la naturaleza.
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Los dos enfoques cruzan elementos eurocéntricos del Derecho Constitucio-
nal con las caracteristicas propias del mundo andino. Reconocen, en principio, la
construccion de constituciones en el marco democratico y de poderes populares
y constituyentes originarios. Ahi encuentran la gran diferencia y el gran aporte de
América Latina al mundo del Derecho Constitucional, pero a su vez agregan una
serie de elementos novedosos, solamente posibles en el marco del Sur, del pensa-
miento ancestral y de reivindicaciones de los pueblos que nunca tuvieron voz en el
mundo constitucional y que apenas lograron un escenario de resistencia y recono-
cimiento en nuevos espacios constitucionales.

Lo que se ha denominado “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano” se
identifica con los procesos constituyentes de Venezuela (1999), Ecuador (2008) y
Bolivia (2009). De hecho, Noguera Fernandez y Criado de Diego (2011), asi como
Viciano Pastor y Martinez (2010) también agregan las constituciones de Colombia
(1991) y de Pert (1993). Sin embargo, en este ampliado y generoso listado, apenas
una incluyé la categoria de los derechos de la naturaleza de forma expresa, caso
de Ecuador. Bolivia, por su parte, realizé su posterior insercién legislativa a partir
del inspirado preambulo y los principios constitucionales ancestrales que reposan
en el texto politico.

Viciano Pastor & Martinez (2010) sefalan que dentro de esta nueva categoria o
lectura: nuevo constitucionalismo,

“el contenido de la Constitucién debe ser coherente con su fundamenta-
cién democratica, es decir, que debe generar mecanismos para la directa par-
ticipacion politica de la ciudadania, garantizar la totalidad de los derechos
fundamentales incluidos los sociales y econdmicos, establecer procedimien-
tos de control de la constitucionalidad que puedan ser activados por la ciu-
dadania y debe generar reglas limitativas del poder politico pero también de
los poderes sociales, econdmicos o culturales que, producto de la historia,
también limitan el fundamento democratico de la vida social y los derechos y
libertades de la ciudadania”.

Viciano Pastor agrega que
“Son constituciones transformadoras, interventoras y, desde su democra-

ticidad, se arman con mecanismos de participacién y expresion popular como
el revocatorio de mandato, los mecanismos de participacién popular o los
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intentos, no conseguidos en la praxis, de independizar los érganos de control
jurisdiccional y social de la manipulacién por las élites politicas. (2019).

Estos autores encuentran gran parte de estas caracteristicas en los procesos
constituyentes de América Latina de finales del siglo XX y primeras décadas del
siglo XXI.

Autores como Noguera Fernandez y Criado de Diego (2019) ubican en la Consti-
tucion colombiana de 1991 la primera manifestacion constituyente que define un
punto de inflexion en la evolucion constitucional. Los autores consideran que en
ella,

aparecen, aun de forma imperfecta pero claramente reconocibles, algunos
rasgos novedosos y diferenciados con respecto al constitucionalismo clasico,
que mas tarde impregnaran y seran desarrollados por los procesos constitu-
yentes ecuatoriano de 1998, venezolano de 1999, boliviano del 2006-2009
y, de nuevo, Ecuador en el 2007-2008; y que, sin duda, conforman las bases
del llamado nuevo constitucionalismo latinoamericano. (2011)

Ademas del componente democractico de su origen, identifican el amplio am-
bito de los derechos y libertades consagrados y su respectiva justiciabilidad, no
propia de procesos constituyentes ortodoxos. La prueba de ello, el papel trascen-
dental que ha tenido para varios de estos paises la denominada accién de tutela
o de amparo, que incluso ha sido ejercida para el caso colombiano en defensa no
solamente de los derechos fundamentales sino los de la naturaleza. Como ejemplo
tenemos los casos del Rio Atrato (T-622 de 2016), Amazonia (STC 4360-2018), Ne-
vados (STL 10716-2020) y Manglar Parque via Isla Salamanca (STC 3872-2020).
Noguera Fernandez y Criado de Diego (2011) también encuentran en el ambito
politico, la introduccién de multiples y nuevas formas de participacién y control,
mediante las cuales la ciudadania puede incidir en la toma decisiones publicas.

Adicionalmente a los rasgos expuestos, Villabella Armengol plantea los rasgos
del nuevo constitucionalismo delineado en los textos de Venezuela, Ecuador y Bo-
livia, a partir de la presencia de preambulos que conectan la historia del pais con
el texto constitucional y las dotan de “espiritualidad”. Esto queda evidente por la
existencia de capitulos que enuncian conceptos claves para las constituciones tan-
to en principios como en preceptos teleoldgicos y axioldgicos que enuncian valores
superiores, entre los cuales se pueden citar la
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unidad; inclusion; dignidad; libertad; solidaridad; reciprocidad; respeto;
complementariedad; armonia; transparencia; equilibrio; igualdad de opor-
tunidades; equidad social y de género en la participacion; bienestar comun;
responsabilidad; justicia social; redistribucién equitativa de los productos y
bienes sociales; democracia; responsabilidad social; preeminencia de los de-
rechos humanos y pluralismo politico. (2010)

De igual forma, considera un rasgo comun de estas constituciones el recono-
cimiento de la supremacia constitucional que vincula tanto a personas juridicas
como naturales y poderes publicos teniendo una eficacia directa. Finalmente, con-
sidera la proyeccion social del Estado en estas constituciones, en las cuales se
incluye la proteccién ambiental y la proteccion a la propiedad individual, colectiva
o mixta como rasgo fundamental para esta teoria del Derecho.

Por su parte, Ecuador y Bolivia, con asambleas constituyentes hibridas o mes-
tizas, logran dar un componente andino al Derecho Constitucional. Aqui aparece,
entonces, otra lectura sobre los procesos constituyentes, ya no solamente en cla-
ve de nuevo constitucionalismo sino de constitucionalismo andino. Ramiro Avila,
critico del neoconstitucionalismo como teoria del Derecho que no puede ofrecer
respuestas a lo que él llama “el mundo andino”, reconoce en todo este fenédmeno,
un constitucionalismo transformador en los textos politicos de Ecuador y de Boli-
via. Un nuevo enfoque que “recoge los principios que ayudan a construir el nuevo
paradigma, da pistas para caminar, y alienta la busqueda de soluciones duraderas
a problemas historicos” (2011, p. 237). Una nueva mirada que agrega a los ya ci-
tados principios del constitucionalismo liberal, otros originarios y novedosos sola-
mente posibles en clave ancestral. Aparecen, entonces, la nocion de plurinaciona-
lidad en el marco de Estados unitarios, justicia indigena, interculturalidad®®, Madre
Tierra o Pachamama, democracia comunitaria y buen vivir¢ o sumak kawsay?’.

El preambulo “paritario” inspirado en las raices milenarias y plurinacionales, en
las luchas contra todas las formas de dominacién y colonialismo y la armoénica re-
lacion con la naturaleza o la Madre Tierra, espiritualmente irradiado por el principio
del buen vivir o del Sumak Kawsay, justifican la inclusién del capitulo de los dere-
chos de la naturaleza en el texto constitucional ecuatoriano. Un asunto bastante
original que hoy inspira a muchos paises en el mundo. Un capitulo que se puede

15 Dussel, 2016.
16 Avila, 2017.

17 “Sumak (lo bueno) kawsay (el ideal), el buen vivir de los pueblos en armonia con la naturaleza, con la Pachamama (madre Tierra)” (Pérez
Portillo, 2020, p. 199).
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leer en dos sentidos: como una lectura radical de proteccion a la naturaleza o como
manifestacién de las transformaciones del Derecho Ambiental en clave convencio-
nal e internacional, aspecto que se evidencia en varios articulos que se invocan en
la mayoria de las constituciones contemporaneas.

Bolivia tampoco se queda atras, su preambulo es la construccidn social mas
fabulosa de los uUltimos tiempos en el Derecho Constitucional de América Latina,
mas arriesgado, también en clave paritaria, descolonial, anti-neoliberal y de Madre
Tierra. Todo un componente espiritual que debe irradiar toda la interpretacién del
texto constitucional®®. A los ya consabidos principios liberales de la mayoria de
constituciones de América Latina, se agregan los del articulo 8vo que permiten la
lectura posterior en clave de Madre Tierra o de la naturaleza como sujeto de dere-
chos, a pesar de la dificultad que ha tenido en la practica su concrecion y desarro-
llo. En general, un Estado que

asume y promueve como principios ético-morales de la sociedad plural:
ama ghilla, ama llulla, ama suwa (no seas flojo, no seas mentiroso ni seas la-
dron), suma gamana (vivir bien), handereko (vida armoniosa), teko kavi (vida
buena), ivi maraei (tierra sin mal) y ghapaj fhian (camino o vida noble). (Cons-
titucion Politica del Estado boliviano, 2009).

Estas obras juridicas del siglo XXI, este reencuentro con lo ancestral y la resis-
tencia de pueblos que siempre han sufrido, han legado en el constitucionalismo
andino una forma diferente de transformacion y hermenéutica. Plurinacionalismo,
una osada categoria frente a Estados que se han construido en clave de homoge-
neidad y uniformidad -estados nacionales y unitarios- y un reconocimiento a siglos
de desconocimiento de las nacionalidades ancestrales en América Latina; sin duda,
toda una vuelta epistemoldgica que marca la teoria del Estado. Justicia indigena,

18 Asise lee en la Constitucion Politica de Bolivia: “En tiempos inmemoriales se erigieron montafas, se desplazaron rios, se formaron lagos.
Nuestra amazonia, nuestro chaco, nuestro altiplano y nuestros llanos y valles se cubrieron de verdores y flores. Poblamos esta sagrada
Madre Tierra con rostros diferentes, y comprendimos desde entonces la pluralidad vigente de todas las cosas y nuestra diversidad como
seres y culturas. Asi conformamos nuestros pueblos, y jamas comprendimos el racismo hasta que lo sufrimos desde los funestos tiempos
de la colonia. El pueblo boliviano, de composicidn plural, desde la profundidad de la historia, inspirado en las luchas del pasado, en
la sublevacion indigena anticolonial, en la independencia, en las luchas populares de liberacién, en las marchas indigenas, sociales y
sindicales, en las guerras del agua y de octubre, en las luchas por la tierra y territorio, y con la memoria de nuestros martires, construimos
un nuevo Estado. Un Estado basado en el respeto e igualdad entre todos, con principios de soberania, dignidad, complementariedad,
solidaridad, armonia y equidad en la distribucidn y redistribucion del producto social, donde predomine la bisqueda del vivir bien; con
respeto a la pluralidad econdmica, social, juridica, politica y cultural de los habitantes de esta tierra; en convivencia colectiva con acceso
al agua, trabajo, educacién, salud y vivienda para todos. Dejamos en el pasado el Estado colonial, republicano y neoliberal. Asumimos
el reto historico de construir colectivamente el Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, que integra y articula los
propdsitos de avanzar hacia una Bolivia democratica, productiva, portadora e inspiradora de la paz, comprometida con el desarrollo
integral y con la libre determinacion de los pueblos. Nosotros, mujeres y hombres, a través de la Asamblea Constituyente y con el poder
originario del pueblo manifestamos nuestro compromiso con la unidad e integridad del pais. Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos,
con la fortaleza de nuestra Pachamama y gracias a Dios, refundamos Bolivia. Honor y gloria a los martires de la gesta constituyente y
liberadora, que han hecho posible esta nueva historia”. (Constitucion Politica del Estado boliviano, 2009)
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un hecho ya reconocido desde las apuestas plurales de la Constitucién de 1991, que
para el caso de Ecuador y Bolivia, deberian tener un mayor y mas eficaz desarrollo.
Un ejercicio que invoca los lentes de otro principio fundamental del constituciona-
lismo andino, esto es, la interculturalidad, una palabra que va mas alla de la lectura
liberal multicultural y del timido “pluriculturalismo”, en una marca que se limitaa un
ejercicio de toleranciay no implica la profunda comunicacion e intercambio de ideas
que entrelazan de manera fraternal e intercultural a los pueblos (Valarezo, 2009).

Democracia comunitaria, mas alla de la participativa y representativa propia del
nuevo constitucionalismo. De hecho este principio-concepto presenta nuevas for-
mas para la lectura de los derechos, por ejemplo, el de las mujeres y el feminismo
indigena en clave comunitaria, colectiva y ancestral (Guzman Arroyo, 2019). Y fi-
nalmente, el gran principio del buen vivir, Sumak Qamana o Sumak Kawsay que a
su vez permite leer a la naturaleza como la Madre Tierra o la Pachamama sagrada.
¢Derechos?, ¢derechos de la naturaleza?, se cruzan categorias tradicionales con el
mundo ancestral. La Pachamama lo irradia todo, pero la culturajuridica, de manera
antropocéntrica y paternalista, pretende abrogarle derechos.

Asimetrias en el reconocimiento de la Madre Tierra o Pa-
chamama

A partir de predmbulos espirituales, se lee en el articulo 71 del capitulo séptimo
de la Constitucién de Ecuador la mencién expresa de los derechos de la naturaleza:

La naturaleza o Pachamama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene
derecho a que se respete integralmente su existencia y el mantenimien-
to y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos. Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podra exigir
a la autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios es-
tablecidos en la Constitucion, en lo que proceda. El Estado incentivara a
las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan la
naturaleza, y promovera el respeto a todos los elementos que forman un
ecosistema. (2008)

Estos derechos deben ser garantizados por cada ciudadano/a bajo la interpreta-

cién del principio indubio pro natura consagrado en el articulo 395.4, el cual dispo-
ne que “en caso de duda sobre el alcance de las disposiciones legales en materia
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ambiental, éstas se aplicaran en el sentido mas favorable a la proteccion de la
naturaleza” (Constitucion del Ecuador, 2008).

Ahora bien, a la par con la inclusion del concepto de Pachamama, también se
incluyo el buen vivir o Sumak Kawsay en la Constitucion de Ecuador como un con-
cepto que se refiere a una vivencia comunitaria armonica en donde los humanos
en sus relaciones politico-sociales, superan “la dominacion de la naturaleza” (Le
Quang, & Vercoutére, 2013) e incluyen la necesidad de repensar las estructuras
del Estado y sus construcciones eurocéntricas.

En todo caso, una apuesta bastante compleja aun, si bien original en térmi-
nos constitucionales, antecedida de toda una reflexion y resistencia ancestral y
de otros esfuerzos en clave de occidente para enfrentar los supuestos “modelos
de desarrollo” depredadores que oscilan entre acumulacion y poder. Un enfoque
constitucional radical, poco comprensible para el mundo ambiental tradicional que
pretende convivir con el capitalismo. Compleja también por la resistencia propia
de un modelo de derecho eurocéntrico con el que tienen que convivir estas nuevas
constituciones del siglo XXI. Todo un mestizaje entre Derecho Ambiental “tradicio-
nal” y opciones alternativas que cada dia se imponen mas para la proteccion de la
Casa. Tal como lo sefnala Acosta:

el buen vivir y los Derechos de la Naturaleza no son una noveleria de Mon-
tecristi ni de sus participantes. Estos hitos emergen en Ecuador de una larga
lucha de resistencias y de construccion de alternativas, que casi tienen como
germen la protesta popular. Para que no quede duda, esas resistencias y bus-
quedas de alternativas de vida fraguadas en el calor de las luchas populares
- en particular indigenas, sindicales, ecologistas, feministas, estudiantiles-
surgieron mucho antes de plantearse el proceso constituyente que estamos
analizando; una busqueda que recoge experiencias foraneas y otras lecturas
provenientes de diversas latitudes, cabria complementar. (2019, p. 160).

De hecho este mismo autor, tan fundamental para la insercion de esta categoria
o dupla en la Constitucion de Ecuador: Naturaleza y Pachamama, reconoce, tal
como se ha dicho, como relevante el aporte de los pueblos y las comunidades an-
cestrales, pero también identifica la contribucién epistemoldgicay tedrica en clave
del Norte de autores como Bacon, Baruch de Spinoza, Hans-Carl von Carlowitz,
Ulrich Grober, entre otros, que pudieron hacer acercamientos en torno de la rela-
cion entre hombres y naturaleza. Por supuesto, también menciona el papel prota-
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gbnico de autores como Gudynas y Eduardo Galeano en el marco de la compleja
Asamblea Constituyente. Ademas de todos los esfuerzos previos por construir un
derecho de la tierra o la Gaia (Martinez Dalmau, 2019).

En todo caso, fue en el marco de un pais pequeio y de América Latina que surge
constitucionalmente la categoria, que por supuesto, entrara en contradiccién con
el mismo modelo de desarrollo neoliberal y su componente extractivista. Un es-
fuerzo constitucional que ha irradiado a otros lugares del mundo, ya sea desde el
punto de vista constitucional, legislativo, jurisprudencial, gubernamental o social.
Parque Nacional Te Urewera - 2013 (Nueva Zelanda); Rio Atrato - 2016 (Colom-
bia); Ganges y Yumana - 2016 (India); rio Whanganui - 2017 (Nueva Zelanda); los
esfuerzos constitucionales en Nepal para reconocer a la naturaleza como sujeto de
derechos; Toledo - Ohaio (EEUU)*® y muchisimos mas, son la prueba de que Abya
Yala inspira un ordenamiento en armonia y derecho.

También se encuentran autores que polemizan en torno a la dupla de naturaleza
y Pachamama. Se trata de dos enfoques distintos, solamente posibles con la lectura
sistematica de los principios de plurinacionalidad, interculturalidad, democracia co-
munitaria, buen vivir o “buenos vivires” (Llasag Fernandez, 2019). Por ejemplo, Farith
Simon (2019) reconoce que la constitucidn es ambivalente, naturaleza o Pachamama,
por una parte, pero también diversos articulos para leer esta innovacion que estan mas
de la mano del Derecho Ambiental tradicional. De todo un poco en la misma Consti-
tucion, el mismo caso para Bolivia. Este autor, de manera polémica senala que existe
una ambigliedad en el tratamiento constitucional, que en primera medida, concibe a la
naturaleza como sujeto de derechos, pero por otra parte como un

objeto de apropiacion y explotacién. . . [Esta] es explicada por los defensores de
los derechos distinguiendo el aprovechamiento dirigido a la satisfaccidn de necesi-
dades vitales (un uso legitimo dirigido a asegurar la sobrevivencia) y la “crueldad”
por simple comodidad y el abuso superfluo o innecesario). (2019, p. 306)

Para Simon no existen referencias significativas al tema de los derechos de la
naturaleza previa a la Asamblea Constituyente y de hecho considera que se tra-
taba de una propuesta marginal, y afirma: “parece que el origen de la iniciativa
para otorgarle derechos de la naturaleza provino de fuera del pais, no estaba en la
agenda de ninguno de los actores politicos nacionales o del movimiento indigena”
(2019, p. 306); asi considera que una explicaciéon de esta insercion, segln él, bien

19 ACOSTA, A. Op. Cit. 189
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documentada, “identifica a una organizacién, la Community Environmental Legal
Defense Fund (CELDF), como la responsable de la iniciativa”. Igualmente, invoca
la obra de Stutzin, quien solicité el cambio del estatus juridico de la naturaleza,
“dotandola de derechos para que sea posible litigar en su defensa, al margen de
los intereses humanos” y la del jurista Stone, quien en 1972, escribié un ensayo
que justificaba la concesidn de derechos a la naturaleza (2019). Polémica lectura,
tal como se ha dicho, ya que los mismos antecedentes estaban presentes para el
caso colombiano de 1991, pero el escenario constitucional alin no estaba prepa-
rado para la integracion de estas categorias en el texto politico. Sin duda, factores
internos ancestrales y movimientos sociales, ademas de los externos, aqui sefa-
lados, fueron fundamentales para tamana transformacién constitucional que hoy
irradia al mundo.

Otro aspecto que es necesario anotar antes de revisar el caso boliviano, esta en
las discusiones en torno a las categorias de objeto y sujeto, tan distantes del mun-
do ancestral. Aqui se retoma a Raul Llasag Fernandez, quien afirma que al aprobar
la categoria de la naturaleza como sujeto de derechos se invisibilizé el sistema de
vida de los pueblos indigenas que se basan “en principios que determinan que
todo tiene vida, por tanto, sus diferentes articulaciones no son de sujeto a objeto,
sino entre sujetos complementarios” (2019, p. 269). Este autor también es critico
frente a la verdadera participacion de los pueblos ancestrales en la construccion
de las nuevas constituciones y la necesidad de creacion de un modelo de desa-
rrollo alternativo que realmente permita alcanzar el Sumak Kawsay a partir de un
dialogo intercultural y en clave plurinacional. Llasag afirma:

Al traducir a la Pachamama como Naturaleza, lo que hicieron los constitu-
yentes es reproducir la linea abismal, arrebatar un principio de los pueblos
indigenas sin la participacién de estos y darle un significado desde “este lado
de la linea”, por ello, en la practica, el Estado continta con las politicas ex-
tractivistas de los recursos naturales y se conceptualiza al Sumak Kawsay
desde las concepciones “desarrollistas” y se pretende invisibilizar los sabe-
res indigenas del Sumak Kawsay, Pachamama-Pachataita, deslegitimando,
como lo habiamos transcrito antes, porque nos puede ayudar a distinguir en-
tre los saberes indigenas y la busqueda de una alternativa al desarrollo del
pais. (p. 294)

El caso boliviano también es emblematico, un poder constituyente mas en clave
plurinacional y de resistencia. El preambulo esta en proteccién de la Casa, a pe-
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sar de que al interior de la Constitucién también se observan las contradicciones
propias de un constituyente genuflexo ante el modelo de desarrollo neoliberal y
extractivista. Tal como lo senala Elena Attard, la constitucién en su articulado no
tiene un capitulo o aparte explicito sobre los derechos de la naturaleza, pero “pos-
teriormente, en 2010, en Cochabamba, se proclamé la Declaracion Universal de
los Derechos de la Madre Tierra, suscrita en el marco de la presencia de pueblos
indigenas, naciones y organizaciones sociales de todo el mundo”, a través de la ley
71 de 2010 (Attard, 2021); asicomo en el 2012 la Ley 300 o Ley Marco de la Madre
Tierray Desarrollo Integral para Vivir Bien. Segun Attard,

si bien la Constitucion de 2009 no consagré de forma expresa a la Madre
Tierra como titular de Derechos —aunque este aspecto se puede inferir del
caracter plurinacional, plural, intercultural y descolonizante del disefio cons-
titucional vigente y por la referencia que en el Preambulo de la Constitucidon
realiza en cuanto a la Pachamama—, la Ley 071 de 21 de diciembre de 2010
(denominada Ley de Derechos de la Madre Tierra) consagra un avance impor-
tante para el reconocimiento normativo expreso de los derechos de la Madre
Tierra en el marco de un paradigma biocéntrico. (2021, p. 696)

De esta forma, tal como lo sefala Gudynas, se intenté resolver el vacio legado
por el constituyente dentro del propio texto constitucional. Mediante leyes poste-
riores se reconocieron los derechos de la Naturaleza. Todo un impulso

desde la sociedad civil se batalld en ese sentido, y resultd en las leyes de
los Derechos de la Madre Tierra de 2010, y en la de la Madre Tierra y Desa-
rrollo Integral para Vivir Bien en 2012. Pero en sentido estricto no lograron
a satisfaccion un reconocimiento de los derechos de la Naturaleza por varias
razones: prevalecio encasillarla como de “interés publico”, la redaccion era
muy metaférica para ser aplicable, y por si fuera poco, todo fue atado a laidea
del “desarrollo integral. (2018)

El gran dilema de Ecuador, de Bolivia y de los Estados que integran en su cons-
titucionalismo los derechos de la naturaleza o la Pachamama, estan dados en el
mundo del neoliberalismo y su apuesta, tal como lo sefala Avila,

al modelo extractivista que histéricamente se ha demostrado que degrada
irreversiblemente a la naturaleza, fortalece los vinculos del modelo con el
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capitalismo, hace que se inserte el pais en el mercado internacional de forma
subordinada, utiliza las jerarquias y clasificaciones propias de un modelo ex-
plotador. (2011, p. 254)

Los preambulos de Bolivia y Ecuador

hablan de una nueva fase del derecho constitucional en clave de Madre
Tierra, incluso mas alla del concepto de derechos de la naturaleza. Se apar-
tan del preambulo de la Constitucion Politica de 1991 (Colombia), tan marca-
damente neoconstitucional, aunque leida como pionera de la transformacion
constitucional que se suscita tanto en Ecuador como en Bolivia. (Estupinan
Achury, 2019, p. 372)

Ambas constituciones surgieron en un momento histérico de éxito de las movili-
zaciones populares indigenas, de tendencia regional antiglobalizacién y de agota-
miento del denominado modelo neoliberal” (Domingo Soler, 2020, p. 20).

Los gobiernos progresistas latinoamericanos plantearon un modelo de Estado
intervencionista, sin embargo, no se apartd del modo de produccidn capitalista. Si
bien se generd un aumento en la redistribucion de la riqueza, esta se deriva de una
economia aun sostenida por la extraccion de recursos naturales. En la practica, las
politicas publicas que apuntalan el crecimiento basado en commodities resultan
contradictorias con los principios constitucionales originarios como el Sumak Kaw-
say (Viciano Pastor, 2019).

Un acercamiento al uso indiscriminado de categorias en el
mundo jurisprudencial. El caso de Colombia

En Colombia, el reconocimiento de la naturaleza como sujeto de derechos ha
sido desarrollado via jurisprudencial por la Corte Constitucional y la Corte Supre-
ma de Justicia, que han intentado pronunciarse desde un enfoque “ecocéntrico”
en el complejo marco de una constitucién que oscila entre lo antro® y lo ecocén-
trico?t. La argumentacion ha estado marcada por la categoria de naturaleza como

20 La Corte Constitucional Sentencia T-622 de 2016 conceptualiza en enfoque antropocéntrico como aquél enfoque eurocéntrico que
“responde a una antigua tradicion filoséfica y econdmica -que va desde los tedricos naturalistas como Smith y Ricardo hasta los
pragmaticos neoliberales como Stiegler y Friedman- que ha concebido al hombre como el tnico ser racional, digno y completo del
planeta. Desde este punto de vista, lo Unico que importa es la supervivencia del ser humano y solo en esta medida debe protegerse
el medio ambiente, alin cuando admite la posibilidad de la explotacion controlada de recursos naturales para promover el desarrollo
estatal”.

21 La Corte Constitucional en la Sentencia C-032 de 2019 define a la “Constitucion ecoldgica” como aquella establecida en los articulos 8,
79y 95, que determinan la defensa del medio ambiente sano como uno de los objetivos del Estado Social de Derecho. “En tal contexto,
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sujeto de derechos, mas que por las de Pachamama o Madre Tierra. De hecho, los/
as jueces/zas han utilizado estos dos ultimos términos de manera inocente, sin en-
tender las grandes diferencias epistemoldgicas que esto implica, asi como las de
buen vivir o vivir bien, que en el contexto colombiano hacen alusién a condiciones
de bienestar muy distintas al enfoque ancestral que tienen estos principios en el
mundo del constitucionalismo ecuatoriano o boliviano.

La Corte Constitucional colombiana soport6 el fallo fundador de linea (sentencia del
Rio Atrato) en el enfoque “ecocéntrico”, que entiende a la especie humana como un

evento mas dentro de una larga cadena evolutiva que ha perdurado por mi-
les de millones de anos y por tanto de ninguna manera es la duena de las de-
mas especies, de la biodiversidad ni de los recursos naturales como tampoco
del destino del planeta. En consecuencia, esta teoria concibe a la naturaleza
como un auténtico sujeto de derechos que deben ser reconocidos por los
Estados y ejercidos bajo la tutela de sus representantes legales, verbigracia,
por las comunidades que la habitan o que tienen una especial relacién con
ella. (Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision, Sentencia T-622 de 2016)

Por esta razén y en aplicacién de dicho enfoque ecocéntrico, tanto la Corte
Constitucional en el mencionado caso del Rio Atrato T-622 de 2016 como la Corte
Suprema de Justicia en el caso de la Amazonia colombiana STC4360-2018, caso
Parque Los Nevados STL10716-2020 y caso del Manglar via parque Isla de Sa-
lamanca STC3872-2020, desarrollaron argumentos comunes para declarar a la
naturaleza como sujeto de derechos. Estos argumentos pueden enunciarse de la
siguiente manera:

1. En los casos analizados, la afectacion a la vida, la salud, al minimo vital, a la
libertad y a la seguridad social, entre otros derechos, es consecuencia directa
de la vulneracion al derecho colectivo del ambiente sano, que afecta los prin-
cipios fundantes del Estado social de derecho tales como la dignidad humana
y la solidaridad.

Para la interpretacién jurisprudencial que protege a la naturaleza como sujeto
de derechos, la férmula de Estado social y democratico de Derecho no debe

la jurisprudencia ha determinado que dicho fin tiene una triple dimension, de un lado, la proteccién al medio ambiente es un principio
que irradia todo el orden juridico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas naturales de la Nacion. De otro lado, aparece
como el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano, derecho constitucional que es exigible por diversas vias judiciales.
Y, finalmente, de la constitucidn ecoldgica derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los particulares”.
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entenderse desde una proteccién de prestaciones basicas de los seres hu-
manos, sino como postulados que pretenden proteger el cumplimiento de la
igualdad material, la libertad y la justicia social que conlleva ineludiblemente,
la proteccidon de una visién tripartita de la naturaleza: como principio, en el
articulo 8vo constitucional; como derecho, en el articulo 79 constitucional;
y como deber en cabeza del Estado que lo vincula a través de tratados in-
ternacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad?2. Por ello,
los pronunciamientos de la Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia
analizan de manera amplia y garantista la “proteccion del medio ambiente”
para la proteccién del Estado Social de Derecho.

2. En lo que refiere a la proteccion de los pueblos indigenas afectados en su
derecho al ambiente sano, las Cortes reafirman la amplia jurisprudencia en
la cual se reconoce que los territorios ancestrales son un cuerpo colectivo®
y que las comunidades que lo habitan, dadas sus construcciones sociopo-
liticas, dependen de la integridad del ecosistema para sobrevivir material y
culturalmente, por lo tanto, en estos casos no puede primar una mirada de
expansion economica occidental con un enfoque “antropocéntrico” y, por el
contrario, se debe atender al principio de diversidad étnicay cultural protegi-
do por la Constitucion Politica de 1991.

3. En el caso de otro tipo de asentamientos y comunidades afectadas que no
sean ancestrales, la jurisprudencia colombiana interpreta que los fendmenos
que deterioran el ambiente también los afectan como sujetos que viven en
interdependencia con el ecosistema:

Sinambiente sano los sujetos de derechos y los seres sintientes en general
no podremos sobrevivir, ni mucho menos resguardar esos derechos, para
nuestros hijos ni para las generaciones venideras. Tampoco podra garanti-
zarse la existencia de la familia, de la sociedad o del propio Estado. (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia STC 4360 del 5 de
abril de 2018)

22 Dentro de los cuales es pertinente mencionar La Declaracion de Estocolmo para la Preservacion y Mejoramiento del Medio Ambiente
Humano 1972, La Carta Mundial de la Naturaleza 1982, la Convencion Marco de las Naciones Unidas para el Cambio Climatico 1994,
Convenio sobre la Diversidad Bioldgica ratificado por la Ley 165 de 1994 y el Convenio de Estocolmo ratificado por Colombia a través de
laLey 1196 de 2008.

23 Enunciado asi por la Corte Constitucional en la Sentencia T-380 de 1993 que reitera algunos argumentos de la sentencia T-428 de
1992, entre ellos que “Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben confundirse con los derechos colectivos de
otros grupos humanos. La comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individuales que comparten
los mismos derechos o intereses difusos o colectivos (CP art. 88). En el primer evento es indiscutible la titularidad de los derechos
fundamentales, mientras que en el segundo los afectados pueden proceder a la defensa de sus derechos o intereses colectivos mediante
el ejercicio de las acciones populares correspondientes.”.
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Lo anterior, considerando que “la naturaleza y el medio ambiente son un ele-
mento transversal al ordenamiento constitucional colombiano” (Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia STC 4360 del 5 de abril de
2018), en donde no solamente los humanos reproducimos la vida, sino que
interactuamos con otros organismo vivos, interviniendo en los ecosistemas y
en la biosfera al ser parte integral de ella.

Por ultimo, dado que la Constitucion colombiana no insert6 en su texto la pro-
tecciéon de la naturaleza como sujeto de derechos y tampoco nombré a la Pacha-
mama en reconocimiento de las diversas interpretaciones que le dan al territorio
los pueblos indigenas o ancestrales, es necesario senalar que fue hasta la senten-
cia STC3872-2020 de la Corte Suprema de Justicia que se protegié al Manglar de
Via parque Islas Salamanca como sujeto de derechos en consonancia con el reco-
nocimiento de la Pachamama y del buen vivir en el marco de una interpretacion
comparaday en clave de plurinacionalidad, una categoria, por lo demas, bastante
excéntrica para el estado nacional colombiano que apenas lee en el marco del plu-
ralismo. La Corte lo expresa asi:

el ser humano no es superior a la Naturaleza ni, por tanto, esta legitimado
para usarla indiscriminadamente como un objeto, sino que ambos conforman
en igualdad de condiciones la plurinacion, es decir, la Pachamama. En con-
secuencia, entre ellos existe una relacién interdependentista que supone su
disfrute mutuo en términos razonables, equitativos, no abusivos y pondera-
dos. (Sala de Casacion Civil y Agraria)

Ahora bien, como resultado de los fallos que reconocieron a la naturaleza como
sujeto de derechos mediante la anterior argumentacion, las Cortes, en la mayoria de
los casos, ordenan a autoridades de las entidades territoriales o al Gobierno nacio-
nal ejercer la representacion legal y tutoria para garantizar su naturaleza como suje-
to de derecho, en conjunto con representantes de las comunidades étnicas de cada
zona, como ocurre en la proteccion a la Amazonia y del Rio Atrato y sus afluentes. En
estas decisiones, también es importante sefalar que se ordenaron la recuperacion,
mantenimiento y conservacion de los territorios afectados al hacer un llamado a las
entidades territoriales para que realicen una observacion y estudio de la zona, permi-
tiendo un monitoreo constante de la efectividad de las sentencias mencionadas en la
tutela efectiva a los derechos de los cuales gozan las comunidades en relacién con los
territorios que habitan. Por supuesto, que estos grandes esfuerzos jurisprudenciales,
de activismo y de politica publica, quedan atrapados ante un Estado que abandond
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los territorios al mercado, la guerra, la mafia, la corrupcion, la desidia o el apartheid
institucional (Garcia Villegas & Espinosa, 2014). En otras palabras, un Estado y unos
territorios que viven del extractivismo y del modelo de desarrollo neoliberal.

A manera de conclusion

El Derecho Ambiental tradicional no ha podido cumplir su tarea de proteccion
de la Casa, ante su connivencia con el capitalismo y su modo de produccién basa-
do en acumulacion y consumo. Insuficientes han quedado los marcos internacio-
nales, interamericanos y nacionales para la proteccion de lo que tradicionalmente
se ha denominado como el medio ambiente. Ante la catastrofica situacion de la
tierra, esfuerzos tedricos del Norte y del Sur han planteado salidas mas radicales
de proteccién y cuidado.

Sin duda, la categoria de la naturaleza como sujeto de derechos o las de Pacha-
mama o Madre Tierra, diferentes conforme se ha sefnalado en este articulo por su
origen y consecuencias, hacen parte de estos esfuerzos por ir mas alla de conven-
ciones y tratados, que no logran detener la cultura de la depredacién que se ha
acumulado por siglos. Si bien algunos autores mencionados senalan los esfuerzos
dados con anterioridad en clave de epistemologias del Norte para la consagracién
de estos nuevos enfoques, es en el marco del Sur donde se encuentran las grandes
apuestas descoloniales para la irrupcién de la Madre Tierra o de la Pachamama en
una nueva era de subordinacion de los seres supuestamente “racionales” que la
han afectado sin compasién en aras de su propio beneficio.

Si bien algunos autores desconocen el papel de los pueblos ancestrales en
la insercion de estas categorias en ciertos textos constitucionales, identificados
como de nuevo constitucionalismo o de neoconstitucionalismo andino, posterio-
res normas o en el marco jurisprudencial, es evidente que los esfuerzos explicitos
o implicitos del reconocimiento de derechos o de estas formas ancestrales de ver
el mundo solamente han sido posibles gracias a sus cosmovisiones y luchas mile-
narias, a las que ahora se suman muchos pueblos y comunidades afectadas por el
capitalismo o el modo de produccidn que no tiene corazon verde o de Pachamama.

Pasaran décadas para ver el impacto fascinante de estos grandes esfuerzos
constitucionales, legales, jurisprudenciales o gubernamentales. La destruccién de
la Tierra no se resuelve con un simple fallo o un articulo, sin embargo, los hechos
sociales son lentos (muy a pesar de la globalizacién). Aqui la inmediatez no opera
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como en la tecnologia. Apenas se camina en el marco de una nueva epistemologia
asumida de forma asimétrica por los diversos Estados de Abya Yala y del mundo.

Sentencias de la Corte Suprema de Justicia

Sujeto de proteccion Radicado-Acceso a la sentencia
Sentencia fundadora Rio Atrato T-622 de 2016

Sentencias de la Corte Suprema de Justicia

Sujeto de proteccion Radicado
Amazonia colombiana STC4360-2018
Parque Islas salamanca STC3872-2020
Parque de los Nevados STL10716-2020

Sentencias de Tribunales

Sujeto Fl'e Tribunal ql.Je prqﬁere la Radicado
proteccion providencia
Paramo de Pisba Tribunal Administrativo de Expediente: 15238 3333 002 2018
Boyaca 00016 02
Rios Combeima, Tribunal Administrativo de Expediente: 73001-23-00-000-
Cocoray Coello. Tolima 2011-00611
Rio Cauca Tribunal Superior de Medellin Expediente: 05001 31 03 004 2019
Rio Ouindio Tribunal Administrativo de Expediente: 63001-2333-2019-
Quindio 00024-00.
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Resumen

Este articulo escruta las nociones de raza y sexo, como marcadores
de exclusién o de inclusién de las mujeres migrantes venezolanas en
Colombia y los marines estadounidenses, construidas en las redes so-
ciodigitales a través de los memes viralizados tras la autoproclamacion
de Juan Guaidd como presidente interino de Venezuela. Es una inves-
tigacién cualitativa, con enfoque histérico-hermenéutico que utiliza el
analisis de contenido y de discurso. Desde un enfoque interseccional,
son evidentes las marcadas estructuras desiguales de ver, asumir y es-
tablecer relacién con las migrantes en funcién de su clase, raza y gé-
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nero; se determind que las mujeres son desprovistas de singularidad y
despersonalizadas; mientras que los marines ofrecen un bagaje cultu-
ral y genético, incluso, el posible mejoramiento de la raza. En conclu-
sién, estos dispositivos culturales, bajo la légica del humor en este caso,
proponen contenidos a la opinion publica sobre las tensiones intimas y
consumos sexuales, que evidencian las condiciones de precariedad, ra-
cismo y xenofobia inscritos en los cuerpos extranjeros y locales, siendo
una forma de vulneracién de los derechos humanos.

Palabras clave
Redes sociales; sexismo; racismo; migracién; memes; estereotipos.

Abstract

This article examines the notions of race and sex, as markers of exclu-
sion or inclusion of Venezuelan migrant women in Colombia and the US
Marines, constructed in socio-digital networks through viralized memes
after the self-proclamation of Juan Guaido as interim president of Ven-
ezuela. It is a qualitative research, with a historical-hermeneutical ap-
proach that uses content and discourse analysis. From an intersectional
perspective, the marked unequal structures of seeing, assuming and
establishing relationships with migrants based on their class, race and
gender are evident; women were found to be devoid of singularity and
depersonalized; while the Marines offer a cultural and genetic baggage,
even the possible improvement of the race. In conclusion, these cultural
devices, under the logic of humor in this case, propose content to public
opinion about intimate tensions and sexual consumption, which show
the conditions of precariousness, racism and xenophobia registered in
foreign and local bodies, being a form of violation of human rights.

Keywords
Social networks; sexism; racism; migration; memes; stereotypes.

Introduccion

ELl 23 de enero de 2019, Juan Guaido, jefe de la Asamblea Nacional de Venezue-
la, se autoproclamé presidente mientras convocaban a elecciones libres. Ante tal
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pronunciamiento, 54 paises y organismos internacionales anunciaron su apoyo al
lider opositor del Gobierno de Nicolas Maduro.

Cinco dias después, se desatd una polémica por la fotografia que capturaba un
apunte en la libreta de John Bolton, consejero de seguridad de Donald Trump, pre-
sidente de los Estados Unidos en ese momento; el mensaje mencionaba, el mo-
vimiento de 5.000 tropas a Colombia (Rosenberg y Lamothe, 2019), dejando en
el aire la idea de una posible intervencion militar de Estados Unidos a Venezuela
desde territorio colombiano.

Este hecho que causo revuelo en los diarios nacionales e internacionales, pro-
fundizando las tensiones en el ambito de las relacionales diplomaticas entre los
tres paises, tuvo su correlato en las redes sociales y aplicaciones de mensajeria
instantanea. En Facebook, Twitter y Whatsapp se viralizaron memes centrados en
el posible retorno de las mujeres venezolanas a su pais y en la potencial llegada
de militares estadounidenses a Colombia, de manera precisa a los municipios de
frontera, desde donde se pensaba que seria liderada la incursion armada.

Los discursos que se movilizaron en los memes, entendidos como dispositivos
culturales cargados de sentidos y referencias, (Banuelos & Branko, 2020; Bustos
Martinez, L. et al. 2019; DeCookm, 2018; Freire, 2016; Shifman, 2014) mostraban
formas particulares de observar a la mujer migrante venezolana y a los marines
estadounidenses.

El meme puede ser definido como una representacion grafica (estatica o dinami-
ca) que se convierte en la expresion de la sociedad frente a un hecho que, aunque
parezca anodino, habla de fendmenos con claras repercusiones en la vida social en
un momento determinado. En este orden, el analisis del discurso que se pone en
circulacion es relevante en el marco de una cultura digital contemporanea capaz
de interrelacionary dar continuidad al mundo off line dentro del on line y viceversa.

Este articulo se propone los siguientes objetivos: 1. Identificar los discursos
construidos a través de los memes sobre las mujeres migrantes venezolanas y los
marines estadounidenses en el contexto de una posible incursion armada a Vene-
zuela desde Colombia; 2. Establecer las formas de exclusidn o inclusion visibles en
los memes entendidos como dispositivos culturales y 3. Explicar el afloramiento
de construcciones racistas y clasistas en América Latina a partir del fendmeno mi-
gratorio venezolano.
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Si bien los estudios sobre la feminizacion de las migraciones (Morokvasic, 1984;
Hondagneu-Sotelo,1992 y Unda & Alvarado, 2012) proponen el género como prin-
cipio organizador de las relaciones de poder que se entretejen con la comunidad
de acogida, otros migrantes y sus propias familias en los lugares de origen. En este
articulo efectuamos un analisis desde la perspectiva interseccional donde ademas
del género, la raza y la clase marcan estructuras desiguales de ver, asumir y esta-
blecer dichas relaciones.

Los contenidos y discursos sobre las mujeres migrantes venezolanas expues-
tos en los memes, enfrentan vulneraciéon a sus derechos humanos por cuenta de
su nacionalidad, como un factor determinante para reproducir y circular dispositi-
vos culturales. Estos trasgreden la declaracion de la ONU donde la promociony la
proteccion de los derechos humanos tiene como propdsito alcanzar la libertad, la
justiciay la paz (Gomez, 2014; Llamas, Banuelos & Garcia, 2019).

Contexto de la migracion venezolana en Colombia

El 19 de agosto de 2015 el presidente de Venezuela, Nicolas Maduro, ordeno el
cierre de sus pasos fronterizos con Colombia, decisidon que agudizd un éxodo sin
precedentes en Suramérica. Las cifras del Grupo Interagencial sobre Flujos Migra-
torios Mixtos (GIFMM) senalaron que a julio de 2020 habia alrededor de 1.764.863
venezolanos viviendo en Colombia, de los cuales el 43,3% (763.411) eran regu-
lares, y el 56,7% (1.001.472) permanecian en condiciones de irregularidad. De
estos, el 48% eran mujeres y dentro de ellas, el 39% estaba entre los 18 a 29 anos
y el 23% entre los 30 a 39 anos, es decir, el 62% de las mujeres venezolanas que
habitaban en Colombia eran jovenes y adultas jovenes.

Durante ese mismo ano, el 74% de las mujeres migrantes asentadas en Colom-
bia expreso haber sido victimas de explotacidn sexual, en su mayoria, con edades
comprendidas entre los 15 a 24 afos. En su investigacion sobre interculturalidad
y la identidad ocupacional en migrantes venezolanos donde la mayor parte de las
personas abordadas fueron mujeres, Rodriguez, Torres & Duque, (2019) hallaron
que el trabajo sexual prevalecio frente a la venta ambulante, lo que da cuenta de la
condicion de su situacion y condicion irregular.

De acuerdo con el informe del Banco Mundial, (2018), los territorios que mas

resienten la movilidad de personas, son las areas de recepcion de migrantes dada
su intensidad y la situacion de vulnerabilidad socioecondmica con la que salen de

SABER, CIENCIA Y Libertad | ISSN 1794-7154 [ e-ISSN 2382-3240 | Vol. 17, No. 2, Julio - Diciembre 2022 | Pags. 70-96 m



Entre marines ‘gringos’ y ‘veneks’ migrantes: racismo y sexismo en memes

su pais. Los trabajadores no calificados, pacientes del sistema de salud y estudian-
tes de instituciones educativas publicas, suelen sentirse significativamente trasto-
cados en cuanto observan a los migrantes como su competencia por el acceso a
estos derechos.

R4V - Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes de Venezuela,
(2018) revelod que un porcentaje importante de los colombianos asocia la llegada
de extranjeros con el aumento en el desempleo, la criminalidad, la prostituciony la
venta de estupefacientes. También se han conocido episodios xenofébicos que en
algunos casos extremos terminaron con el asesinato (Banco Mundial, 2018).

A esto se suman, las representaciones, narrativas y discursos que son cons-
truidos sobre ellas en los medios masivos de comunicacion y que circulan en las
conversaciones cotidianas. Especificamente sobre las mujeres migrantes venezo-
lanas, Ramirez- Lasso, (2018) hallé la configuracion de discursos estigmatizantes y
estereotipados, con recursos de nominacién basados en la nacionalidad y el cuer-
po, vinculados con la maternidad, la reproduccién, el cuidado de la vida y la pros-
titucion. En el mismo orden, Espinel-Rubio, Mojica-Acevedo, & Nifio-Vega, (2021)
determinaron que los medios de comunicacion, al ofrecer narrativas precarizadas
de estas migrantes mostrandolas como victimas o victimarias de los delitos de
hurto, asesinato, secuestro, extorsion, trata de personas y consumo o venta de
sustancias psicoactivas, mantienen la construccion de una otredad peligrosa.

Otros estudios sobre las representaciones, narrativas y discursos de la migra-
cion venezolana en los medios de comunicacion de Colombia, Espana, Ecuador y
Peru son los adelantados por Castellanos-Diaz & Prada-Penagos, 2020; Almeida,
2020; Quinonez, Espana, Rosales & Garcia, 2019; Arévalo & Ruiz, 2019; Tintaya &
Monzoén, 2019; Cortés 2019; Torres, 2020y Aliaga, Baracaldo, Pinto, & Gissi, 20138.

En relacion con los memes sobre los migrantes venezolanos en Colombia, Cér-
doba, Lobo, Lizarralde &Torres, (2020) hallaron que estos manifiestan tensiones e
ideologias determinantes en la elaboracion de una vision que va desde la compa-
sidn, hasta la percepcién como amenaza. “El meme destaca todas las desgracias
por las que esta pasando Venezuela e incluye expresiones hostiles, que parecen
constituirse en una revancha”, (p.32) frente a la discriminacién que sufrieron los
colombianos que migraron a ese pais a mediados del siglo XX.
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Para el caso del presente estudio, se suman manifestaciones emocionales que
complejizan el relacionamiento entre las migrantes, los marines y las comunidades
receptoras, ya que a través de los memes que circularon en las redes sociodigi-
tales durante el periodo abordado, se exteriorizaron el deseo, la rabia, los celos,
la desconfianza y otros sentimientos que se generaron de los posibles romances,
rupturas e infidelidades registradas en parejas locales y binacionales.

OXFAM, (2019) senalo6 que la poblacién migrante venezolana se encuentra ex-
puesta a narrativas xenofdbicas, machistas y estereotipadas difundidas por los
medios masivos de comunicacion en paises como Colombia, Pert y Ecuador, plan-
teando que estas expresiones “alimentan la fractura social de los paises de acogi-
da (...) incrementando notablemente los riesgos y vulnerabilidades de las mujeres
y las nifas” (p. 17).

Dichas narrativas tienden a ser expresadas en las redes sociodigitales a través
de los memes y chats. Oleaque, (2015) determind que los comentarios que incitan
al odio racial se multiplican por 30 frente al panorama off line. Al respecto, Bustos
Martinez, L. et al., (2019) exponen que cerca de 10 mil mensajes diarios escritos
en inglés en Twitter contienen insultos racistas.

Marco teodrico
Los memes, entre la opinion publica y construccion de estereotipos

Banuelos & Branko, (2020) definen el meme como un “constructo social y cultu-
ral” (p.101) y establecen tres tendencias en las teorias y estudios de los mismos,
desde cuando Dawkins, (1976) acuno el término, relacionandolo con los genes en
el proceso evolutivo, por la forma como se replican y circulan.

La primera tendencia, se relaciona con las investigaciones que se refieren a las
definiciones, tipologias y clasificacion de los memes; la segunda, se centra en el
humor, laironia y sus contenidos; y la tercera, analiza el comportamiento de éstos,
de acuerdo con sus rasgos fundamentales y efectos de viralizacion mediante mo-
delos computacionales.

En este articulo, se considera que los memes tienen la capacidad de circular

ideas, nociones, juicios de valor que se centran en el uso del humor como su vehi-
culo, pero que develan discursos racistas, clasistas, sexistas y xenéfobos; en este
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sentido, Bustos et.al., (2019) senalan que en Internet se dan dificultades para de-
tenerlos, desde alli se promueven y fortalecen pensamientos y discursos de odio,
encontrando seguidores que en otro escenario seria complicado congregar.

Topinka, (2018) encontro que bajo el manto del humor permanecen latentes co-
mentarios racistas y nacionalistas, siendo las redes sociales un espacio para su ex-
presion de manera evidente y eficaz. Esta situacion pone en contradiccion la esen-
cia liberal y participativa de las redes sociales, pues, aunque se conciben como
escenario para la libertad de expresion dan lugar a la discriminacién y la violencia.

Asi, en la produccion simbdlica del meme, circulan estereotipos que ayudan a
reproducir y profundizar construcciones del otro, tendiendo a reforzar las violen-
cias en torno a las mujeres, (Lagarde, 2005; Drakett, Rickett, Day y Milnes, 2018),
donde su cosificacién se hace evidente.

Por esto Shifman, (2014) plantea que, aunque los memes son aparentemente
objetos triviales y mundanos, en realidad manifiestan insondables estructuras so-
ciales y culturales. “En muchos sentidos, los memes de internet se pueden tratar
como folklore postmoderno, en el que las normas y valores compartidos se cons-
truyen a través de artefactos culturales, como imagenes con Photoshop o leyendas
urbanas” (Cortés, 2018, p.14).

Los memes se constituyen en modos de expresién y discusion publica, con la
ventaja de ser una forma accesible, sin costo y emocional de difundir opiniones.
Como resultado de esto, cualquier hecho relevante de los ultimos afos ha genera-
do comentarios por medio del meme, configurandose en “espacios de expresion
polivoca en el que se negocian multiples opiniones e identidades”, (Shifman, 2014,
p.21).

Para Munoz, (2014) los memes exponen una situacion de “forma cdmica, carga-
dos de ironiay satira en sus origenes, guardando un gran parecido con la caricatura
politica debido al contenido y la capacidad de transmitir sentimientos potentes, ya
sean tanto negativos como positivos hacia una idea o pensamiento” (p.18); ade-
mas, pese a su poco contenido lingliistico y en ocasiones ausente de él, no deja de
ser un recurso comunicativo que permite la circulacion de ideas complejas desde
formatos visuales y simples (Pinero & Martinez, 2016).
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Pese a ser espontaneos, los memes pueden ser considerados acciones colecti-
vas y emergentes, que conducen a la interpretacion de la realidad profunda y mul-
tiple del fendmeno que representan (Freire, 2016). Bajo esta perspectiva, Drakett
et al., (2018) senalan que el humor no es una fuente unidireccional de cuestiones
positivas o de beneficio, también se convierte en una fuente de dafo potencial,
siendo capaz de desafiar o establecer relaciones de poder en un camino represivo,
reforzando las normas sociales dominantes, produciendo limites y profundizando
estereotipos.

A su vez, DeCook, (2018) expone a los memes como marcadores que permi-
ten comprender la emocién y el afecto que se expresa durante ciertos eventos vy,
también, se convierten en importantes vehiculos de opiniones impopulares sobre
temas de razay género, entre otros.

El meme es entonces un objeto lleno de sentido en la medida que es capaz
de condensar ideas, nociones, valoraciones y normas de las sociedades sobre las
cuales habla, articulando el mundo fuera de linea dentro del mundo en lineay, a su
vez, es una herramienta que por su caracteristica virtual permite que estas nocio-
nes, ideas, prejuicios puedan circular mas rapido y llegar a mas personas.

Por lo tanto, si los medios de comunicacion social, como lo senala Van Dijck, (2016)
son una nueva forma de organizacion de la vida cotidiana, que influyen sobre las rela-
ciones e interacciones individuales y colectivas, el meme se convierte en un artefacto
cultural que posibilita no solo estos intercambios, sino que ayuda a transitar y cons-
truir sentido comun respecto a los fenédmenos que una comunidad experimenta.

En este orden, cobra importancia acercarse a su analisis y entender los discur-
sos explicitos o implicitos que en ellos circulan. Asi, los discursos racistas y cla-
sistas, aunque politicamente incorrectos (Topinka, 2018), se movilizan sutil y sim-
bélicamente (Van Dijk, 2005), pero con una potencia violenta que puede producir
exclusiones y marginaciones.

Los discursos que se producen en las conversaciones cotidianas, programas de
television y noticias, asi como otros géneros (por ejemplo, los memes), al ser am-
pliamente visibilizados son asumidos como normalizados y llenos de sentido co-
mun. Ademas, se dan en la practica en razén a diferencias sociales y privilegios, en
especial, en la sociedad colombiana con una lenta movilidad social y con escasa
inmigracion en los dos siglos de historia como republica (Florez, 2019).
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La raza, sexo y clase como marcadores de exclusion

Tras estudiar la inmigracién en Colombia con base en los censos de 200 anos de
historia, se determind que hasta el 2015 ésta fue de baja intensidad (Mejia-Ochoa,
2020) por lo tanto, fendmenos como la xenofobia, no habian sido abordados pues
su identificacién era de dificil rastreo; sin embargo, a partir de esa fecha la migra-
cion venezolana hacia este pais, transformd el panorama.

En Colombia, el racismo y el clasismo han sido investigados desde como se in-
fringen por los mismos connacionales a afrodescendientes, indigenas y victimas del
conflicto armado y los discursos construidos por los medios de comunicacion (FL6-
rez, 2019; Pardo N., 2012). Son relevantes los trabajos de Soler & Pardo, (2007),
Maya, (2009) y Lozano, (2013) a propdsito del racismo y su tradicion historica, el
papel del Estado, de la Iglesia y de las instituciones educativas en su difusién.

Una comparacion del racismo entre Espana y América Latina fue elaborada por
Van Dijk, (2003) dejando claro que, debido al mestizaje, las estructuras de do-
minacion étnico-racial no incluyen Unicamente a los blancos europeos y a los no
blancos, no europeos, sino, ademas, a los otros que “por aspecto, estatus y po-
der pueden ser agentes, colaboradores o victimas del racismo, segun el contexto”
(p.100). A su vez, De Zubiria, (2007) catalogd como perentoria la necesidad de dar
un debate ético en América Latina sobre el racismo y el neorracismo.

Asi las cosas, comprender el racismo como un fendmeno social, tal como lo
definen Balibar y Wallerstein (1991), parte de su identificacion en las construccio-
nes discursivas, asociadas de manera indisoluble con la clase y el sexo. El racismo
se expresa en variadas formas de violencia, como el desprecio, la intolerancia, la
humillacion y la explotacidn a través de discursos y representaciones, entendidos,
como apuestas intelectuales ante la necesidad de crear un impoluto cuerpo so-
cial, saneando la identidad del yo y del nosotros, proclives a la promiscuidad, el
mestizaje o la invasion que se organizan alrededor de los estigmas de la alteridad,
sustentados en los apellidos, el color de la piel o las practicas religiosas.

Para Bhabha (1994), la articulacion de formas de diferencia: racial y sexual, “es
crucial si se sostiene que el cuerpo esta siempre simultaneamente, aunque con-
flictivamente, inscrito tanto en la economia del placer y del deseo como en la eco-
nomia del discurso, dominacion y poder” (p.92).
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Hall, (2019) ubica el racismo como uno de los grandes sistemas clasificadores
de significado, que, aunque presupone neutralidad, no minimiza las funestas con-
secuencias humanas e histéricas que ha propiciado este sistema de clasificacion
racializada de la vida social e individual: “lo hago porque quiero insistir en que a
pesar de lo odioso que pueda ser el racismo como hecho histdrico, no deja de ser
también un sistema de significado, un modo de organizar y clasificar significativa-
mente el mundo” (p.46).

Para Wieviorka, (2009) en la produccion del racismo no se necesita que exis-
tan en el mundo relaciones de razas, sino las condiciones que involucren al actor
racista, unido a su educacion, su entorno familiar y a las transformaciones politi-
cas, economicas y culturales que puedan afectar a su grupo. En este orden, Wade,
Urreay Viveros, (2008) sostienen que:

Para muchos blancos, el color de la piel sirve muchas veces como un pa-
saporte para entrar al exético mundo de la otredad, permanecer en él poco o
largo tiempo como residentes o aventureros y luego regresar a salvo al mun-
do del privilegio blanco (p. 259).

Finalmente, se asume lo interseccional (Ciurlo, 2015) como la forma en que las
categorias de género, raza, etnia y clase interseccionan la vida de las personas de
diferentes modos dependiendo de su situacion y grupo social, dejando en eviden-
cia las estructuras de poder que existen en la base de la sociedad, moldeando sus
acciones y su posicion, por lo que estas personas pueden advertir “opresiones y
privilegios de manera simultanea segun las especificidades de cada situacién y
experiencia” (p.3).

En el analisis interseccional cobra relevancia la contextualizacion, pues su es-
pecificidad consiste en examinar de qué manera dialogan las distribuciones des-
iguales de poder, soportados en categorias socioculturales, ya que estas generan
practicas especiales al entrecruzarse, ubicando a las personas en diversas formas
en los contextos migratorios (Ciurlo, 2015).

Metodologia
Esta es unainvestigacion cualitativa, exploratoria y de enfoque histérico-herme-

néutico, que se propuso identificar los discursos construidos a través de las redes
sociales sobre las mujeres migrantes venezolanas y los marines estadounidenses
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en el contexto de una posible incursion armada a Venezuela desde Colombia; ade-
mas, establecer las formas de exclusion visibles en los memes entendidos como
dispositivos culturales. En el proceso de recoleccién y analisis de la informacién,
se adapto la metodologia propuesta por Pifiero y Martinez, (2016) para el estudio
de los memes y el activismo social.

Este estudio en particular, se desarrolld en cuatro fases: Primera fase. Recupe-
raciéon de informacion: se recopilaron los memes que circularon en Facebook, Twit-
ter y Whatsapp, entre el 23 de enero y el 8 de febrero de 2019 relacionados con las
tensiones suscitadas ante el posible retorno de las mujeres migrantes venezolanas
a su pais por la posible normalizacién de la situaciéon econdmica, politica y social
frente a la salida del presidente Nicolas Maduro del poder y la posible incursion
militar estadounidense para apoyar a Guaidé.

En total se identificaron 87 memes que circularon por las redes sociales. Estos
fueron organizados en una matriz para su andlisis asignandoles un cédigo y catalo-
gandolos por tipo, sea este textual (imagen fija de un color con solo texto), multi-
modal sea con fotografia y texto o en video. De estos, se desestimaron del corpus,
los que evidenciaban un origen diferente a Colombia y Venezuela, distinguiéndose
por el uso de simbolos patrios (como la bandera nacional de Peru, México o Ecua-
dor) o la utilizacion de modismos en la redaccion de sus textos. También se obvia-
ron aquellos que hacian alusion, exclusivamente, a la belleza de la mujer migrante
venezolana sin vincularlas al momento historico sobre el que se basa este analisis.
En definitiva, se seleccionaron 23 memes para el estudio, 20 entre textuales y mul-
timodales, y 3 multimodales en video, tal como se evidencia en la Tabla 1.

Segunda fase: Revision documental. Esta permitié determinar las circunstan-
cias histéricas y politicas relacionadas con el fenédmeno migratorio venezolano y
las causas que condujeron a la aparicién de los memes y los respectivos fendome-
nos discriminatorios y excluyentes que estos representan.

Tabla 1. Unidades de analisis.

.y . , Contenido
Coadigo Tipo Categoria Texto Imagen
Mujer! si fuiste victima de las Fondo amarillo,
MemeOl Multimodal Infidelidad “venecas”, llego la hora del emoticones de risas a
desquite llegaran militares carcajadas y una carita
gringos a Colombia... (sic) con sonrisa.
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. , Contenido
Codigo Tipo Categoria
'8 P gorl Texto Imagen
Cuando se va a recuperar Fotografia de nino afro
Meme02 Multimodal Sexo Venezuela y no alcanzaste a g

con gesto
comer veneka

Amor vieras que estan diciendo Fotografia de una mujer

gue viene mujeres gringas golpeando a un hombre
Meme03 Multimodal Infidelidad T Utares . con un garrote en un
-Y es que pensas ir a buscarlas  platanal. EL hombre
como paso con las venecas o levanta las manos para
que pendejo defenderse.
Me gasté la quincena en . .
Meme04  Textual Sexo venecas... culpa de Uribe Twitt reproducido en
. Facebook
#MorrisStyle
Se emocionan porque “vienen”
esos gringos. No es por
Meme05  Textual Sexo desilusionarlos pero esos Twitt reproducido en
manes no comen guabinas Facebook
(emoticones) jQué vivan las
venecas!

Fotografia 1. Termos
de venta de café
ambulante (con un
letrero que dice: Se
vende $60.000 pesos
y abajo en letra de otro
color: Vendo negocio
se me fue la veneca
Fotografia 2. Carro de
venta de empanadas
Es un meme con otro
meme inserto.

Negocio con venecas/negocio
Meme06  Multimodal Sexo con los gringos (emoticon) Qué
vengan los gringos

Se nos vienen 5.000 gringos
para Colombia hombres
acuerpados nalgones pura
dinamita de ojos verdes

Sexo/ ahi esta la oportunidad que Fotografia de marine
. estadbamos esperando chicas,  norteamericanoy
MemeO7  Multimodal belleza/ . . .
o si ellos disfrutaron con las emoticones que
infidelidad .
venecas pues a comer gringo refuerza las frases.
de 2 metros no necesita saber
hablar inglés es suficiente que
diga oh my god, Oh yeah, Oh
yeah, Oh yeah
Sexo/ Dizque se va a desquitar con los
Meme08  Textual Belleza/ militares gringos... como siesa Texto fondo azul

Infidelidad gente comiera bofe!
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. . , Contenido
Codigo Tipo Categoria Texto Imagen
Si le fallaste a tu mujer con una
Sexo/ veneca, no se la haga raro que .
Meme09  Textual Infidelidad tu mujer llegue hablando inglés Texto fondo multicolor
a la casay con camuflado
Fotografia de un
marine y de un hombre
MemelO Multimodal Sexo/ El militar gringo que quieren/ el obeso, mestizo, con
Belleza que les van a traer bigote y portando
perros calientes y
vasos de Mc Donalds
Fotografia de Juan
Manuel Santos y uno
de sus hijos riendo.
Sexo] Dizque se van a desquitar con  Esta hace parte de un
Memell  Multimodal Belleza los militares gringos como si video que grabaron
esa gente comiera gurre ambos justo antes
de abandonar la
Presidencia haciendo
bromas.
Los necesito calladitos cuando
lleguen los 5000 militares
Memel2  Textual Sexo gringos que cuando esto se Fondo blanco
llené de venecas nadie les dijo
nada.
Qué emocion vienen 5000 mil Fotografl'a manipulada
. Belleza/ . . de un animal
Memel3  Multimodal gringos de ojos verdes para
Sexo . con cabello largo
Colombia. . .
simulando a una muijer.
L Colombiano desmovilizate,
Memeld  Textual Infidelidad/ entrega tu veneca, tu familiate Fondo rojo
Ruptura
espera
Sexo/ Todos a las calles a defender Fotografia de mujer en
Memel5  Multimodal Belleza a Maduro, se nos van las traje de bano actitud
venezolanas provocadora.
Que le paso... que el marido Fotografia mujer
. desmayada siendo
Memel6  Multimodal Ruptura se fue con la veneca para
llevada por dos
Venezuela.
hombres.
Memel? Multimodal Sexo YISI practico inglés con'los Fotografia de Kenue
videos de Esperanza Gomez Reeves
Soldados gringos mas venecas Fotografia de Jacky
Memel8 Multimodal Sexo se armo el mierdero en Chan tomandose la
Colombia cabeza
. Fotografia de dos
Memel9  Multimodal Sexof Gringos de 500,0 en el parque marines: blancos, altos,
Belleza Mercedes de Cucuta

fornidos.
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Contenido
Texto Imagen

Ya dejen de hacer memes sobre
Venezuela, sean maduros
Vamos a verle un lado positivo
a lo que esta pasando.
Seguramente esos gringos
se van a enamorar de unas
Multimodal/ Belleza/ bellezas tropicales como
Real Sexo nosotras las venezolanas, y

en poco vamos a ver nacer a

ese poco de ninitos gringuitos

chiquiticos, pero con sabor, con

alegria...

Cadigo Tipo Categoria

Meme20  Textual Fondo rojo

Modelo venezolana
piden que lleguen los
marines ya a su pais.
Sabe que sus hijos van
a nacer rubios.

Meme21

Un grupo de hombres
de rodillas les piden a
las mujeres (a quiénes
tienen tomadas de
Multimodal/ Belleza/ las manos), que no
Ficcion Sexo los abandonen. Ellas
insisten en que se
regresan a su paisy se
despiden. Ellos siguen
suplicando.
Un hombre dentro de
un taxi les pide a la
Policia colombiana
(entre risas) que
deporte a los hombres
Multimodal/ venezolanos, pero
Sexo
Real que no se lleve a las
mujeres venezolanas.
Tanto hombres como
mujeres aparecen por
separado dentro de
camiones de la Policia.

Meme22

Meme23

Fuente: Elaboracion propia.

Tercera fase. Analisis del contenido: definida la muestra, se disei6¢ una matriz
para la clasificacion categorial emergente, a partir del contenido textual o grafico.
Se construyeron para el andlisis siete matrices asi: 1. Identifica los aspectos for-
males del meme: cddigo, tipo, categoria, contenido (texto e imagen). 2.Describe
los videos, asi como su origen y divide su género en real o ficcidn. 3. Categoriza los
memes por temas recurrentes como: Belleza, Ruptura/Infidelidad y Sexo. 4.1den-
tifica los descriptores de la belleza en las mujeres venezolanas y colombianas. 5.
Determina los descriptores de belleza en los hombres estadounidenses. 6. Refe-
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rencia el contenido de los memes que aluden a sexo o infidelidad por ser las no-
ciones que registran mayor repeticién en las unidades de analisis seleccionadas.
7.1dentifica los estereotipos de la mujer venezolana que se configuran en los me-
mes seleccionados.

Cuarta fase. Analisis critico del discurso: con base en los cuadros de analisis tex-
tual, se interpretaron los hallazgos bajo el lente categorial de racialidad, género y
clase, desde una perspectiva hermenéutica toda vez que esta garantiza “la conside-
racién de la intersubjetividad, lo cual favorece el reconocimiento del caracter dialo-
gico del discurso; al tiempo que vitaliza al texto al permitir el despliegue de formas
diversas e incluso contradictorias de leerle y significarle” (Pardo, 2013, p.195). Asi, a
través del texto y el contexto se establecieron las formas como los memes contribu-
yeron a la construccion de discursos discriminatorios, estereotipados y excluyentes
de las mujeres migrantes venezolanas y de los hombres estadounidenses; ademas,
emergieron discursos similares sobre las mujeres colombianas.

Este articulo incluye figuras con algunos de los memes analizados con el fin de
ilustrar la discusién de caracter académico.

Resultados y discusion

En 12 de los 23 memes analizados, las mujeres migrantes venezolanas son no-
minadas como “venecas’ o ‘veneks '; 14 se refieren a los hombres militares esta-
dounidenses con relacion a las mujeres colombianas; 3 senalan de manera espe-
cifica a las mujeres colombianas; 2 mencionan al presidente de Venezuela, Nicolas
Maduro; y una incluye al ex presidente de Colombia, Alvaro Uribe Vélez.

En 2 de los 3 memes en video, son explicitos los roles de amantes y prostitutas
de las mujeres migrantes venezolanas; y en el tercero, producido por una mujer
venezolana, deja clara la predileccién por una mejora genética tras sus posibles
encuentros sexuales con los marines estadounidenses que incursionarian en Ve-
nezuela para apoyar a Guaido, utilizando las ciudades fronterizas de Colombia para
sus operaciones militares tal como registra el Meme21 viralizado en Twitter.

La R4V - Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes de Venezuela,
(2018) senald que los temas de dialogo o mensajes expuestos por los colombianos
en sus redes sociales con respecto a los venezolanos, hacen referencia a senti-
mientos de odio, rechazo y temor hacia los extranjeros. Se encontrd que en las
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conversaciones se generaliza e invisibiliza el drama que vive el pueblo venezolano
que llega a Colombia, asi como se banalizd en los memes analizados la posible
incursion militar norteamericana a ese pais.

Ademas, han elevado a la esfera publica la intimidad de la pareja colombiana
ante el posible retorno de las mujeres migrantes venezolanas como se evidencia
en la Figura 1.

QUE LE PASO.... f‘a Lists Mijs Oficial

El marido se le fue con la
veneca para Venezuela
Y Lk . ¥ r‘_._.

= Amor vieras que en la television
estan diciendo que tambien
vienen mujeres gringas militares.
=% @5 que pensas ir a buscarlas
como paso con las venecas o
que pendejo.
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SJENCOLOMBIATE

' p
O
\ anotaz = |

Figura 1. Sexo/Ruptura

Fuente: Twitter y Facebook, 2019.

Nota. Esta figura incluye memes tipo multimodal en la categoria sexo/ruptura
donde son explicitos los mensajes de infidelidad y conflicto en las relaciones de
pareja entre hombres y mujeres de nacionalidad colombiana.

Asimismo, la posible incursion militar estadounidense, es desplazada del ambi-
to politico y de los debates sobre soberania, violencia y conflicto para trasladarse
dentro del sentido comun a una discusién de las relaciones de pareja, de lavida in-
timay de la sexualidad racializada como se apreciada en los memes de la Figura 2.

Por otra parte, el cuerpo de la mujer venezolana es un cuerpo deseado, cons-
truido a partir de una idea de belleza hegemdnica que pasa al mismo tiempo por la
cosificacion tal como se muestra en la Figura 3 donde se invita a los colombianos
a enfrentarse a los marines estadounidenses y defender la estabilidad del presi-
dente venezolano, Nicolas Maduro, con el fin de evitar la partida de las mujeres
venezolanas, representadas aca desde la voluptuosidad y lo caucasico.

En consonancia con Ramirez, (2018) y Espinel- Rubio et. al. (2021) la mujer ve-

nezolana migrante padece una estereotipacion sexual -en los medios de comunica-
cién-, que evidencia la politica sexual del poder patriarcal colonial (Moncada, 2017).
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Figura 2. Infidelidad/Sexo

Fuente: Twitter y Facebook, 2019.

Nota. Esta figura incluye memes tipo textual en la categoria infidelidad/sexo. Su
contenido evidencia sentimientos de venganza por las mujeres colombianas debi-
do a la traicion de sus parejas.
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Figura 3. Belleza/Sexo
Fuente: Twitter y Facebook, 2019

La develacion del racismo y la xenofobia desde lo sexual y lo erético

Los memes analizados construyen un relato del comercio sexual como un feno-
meno espontaneo y natural, lo que, en consonancia con Cobo, (2016) restringe la
adopcién de una postura critica relacionada con la prostitucion. Ubican esa practi-
ca social en el ambito de lo pre-politico, y, por tanto, se opaca la comprension de la
situacion de las mujeres migrantes venezolanas que ante las condiciones econé-
micas se ven obligadas a ejercer la prostitucion.
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El Meme23 video viralizado por Whatsapp, pero que también fue subido a la plata-
forma de Youtube, corresponde a una situacién real sucedida en el centro de Cucuta.
Las venecas o las veneks estan desprovistas de singularidad y despersonalizadas; su
valor no tiene que ver con sus sentimientos o con su inteligencia, pues solo el cuerpo
es el objeto de interés masculino y especialmente, cuerpos hipersexualizados, cuer-
pos femeninos en abstracto (Cobo, 2016).

Durante la investigacion, emergid que las migrantes venezolanas también sirven
como marcador para establecer una pauperizacion del cuerpo de las mujeres locales.
Pues mientras las extranjeras son observadas como el epitome de la belleza erotizada,
deseadas por los hombres colombianos y al mismo tiempo precarizadas en el discur-
so; las colombianas son nombradas como ‘gurre®, ‘guabina®, ‘bofe’ (pulmdn de res o
cerdo comestible, pero considerado una carne de tercera categoria) o representadas
de manera zooforma desestimando la posibilidad de que éstas por su apariencia fisica,
puedan llegar a ser objeto sexual de los marines estadounidenses (Figura 4).

Bajo la construccidn de las mujeres colombianas como indigenas y animales que
senalan un cuerpo no deseable, se observa el discurso racista que los atraviesa y son
puestos en competencia. Son cuerpos minorizados y disminuidos dentro del discurso
social, cuerpos -objeto del deseo o de la repulsidn tal como se presenta en la Figura 4.

Milton Gasca™ 8 R

Que Emocidn vienen 5000 gringos
Disque se van a desquitar con £ CH0% yardas para Colombla.
los militares gringos como si esa
gente comiera gurre.

Diaue sevan a desgibar
con los wilitares

jrr'ngdf... (omo i s
gente comiera Botel

Figura 4. Sexo/Belleza/Infidelidad

Fuente: Twitter y Facebook, 2019

Nota. Esta figura incluye memes tipo multimodal y textual en la categoria sexo/
belleza/infidelidad donde la apariencia y cuerpos de las mujeres son expuestos
con desagrado, burlay desprecio, al igual que son rechazados por el ideal de belle-
za socialmente construido.

4 Colombianismo: persona de mal aspecto fisico, feo.
5  Especie de pez de rio.
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Belleza hegemonica: la presencia del marine como revelador del racismo

Los memes dejan entrever que la llegada de los hombres blancos, estilizados,
de ojos claros y cabello rubio, permitiria a las mujeres colombianas gozar de la pre-
sencia de cuerpos del deseo y acceder a ellos como una forma de venganza ante
las manifestaciones de erotismo hacia la mujer migrante venezolana por parte de
sus parejas. Sin embargo, el sentido implicito que subyace ante la imagen de este
cuerpo extranjero esta referido a la posibilidad de ‘mejorar la raza’.

Estas caracteristicas fisicas son simbolos dominantes que se siguen reactuali-
zando en el ideal de belleza y el tipo de cuerpo con el que se desea sexualmente
relacionarse, una imposicién estética colonial que se mantiene (Comaroff y Coma-
roff, 1991). Al mismo tiempo que se ensalza el cuerpo masculino caucasico, se de-
merita y se rechaza el cuerpo del hombre similar al colombiano: moreno, estatura
media y ojos oscuros (Figura 5).

En sus estudios Drakett et al., (2018) senalan que el sexismo online es a me-
nudo remarcado como aceptable por su construccién como una forma de humor
puesta en circulacion a través de los memes en internet. A través de la ironia y la
broma como formas de enunciacion del meme, se vigila, regula y legitima dinami-
cas patriarcales heteronormativas y se posiciona a las mujeres en relaciones de
poder desiguales.

En el Memel9 se muestran dos hombres con traje militar que se asocia a los
marines estadounidenses. Estos, gracias al Photoshop, fueron ubicados en el par-
que Mercedes Abrego, en el centro de Clcuta, ciudad fronteriza con Venezuela,
sitio que tradicionalmente es utilizado para el comercio sexual por parte de colom-
bianas y venezolanas. En su contenido textual, aparece la frase “Gringos de 5000
en el parque Mercedes de Cucuta” haciendo alusion al precio por el que también
intercambian favores sexuales las mujeres migrantes venezolanas que ejercen la
prostitucién en esa zona. El Meme19 connota que, dado el bajo precio, las mujeres
colombianas también podrian acceder a los servicios sexuales de los marines es-
tadounidenses que posiblemente arribarian a la ciudad fronteriza, de concretarse
el anuncio de Bolton sobre el envio de 5.000 tropas norteamericanas a Colombia
para incursionar en Venezuela.

En este sentido, las aparentes tensiones que hablan de situaciones de infideli-
dady deseo sexual que existen en las parejas debido a la llegada de esta migracién,
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son la punta del iceberg que revela cuestiones de racismo inscritas en las relacio-
nes cotidianas y develadas en los discursos de los memes circulados (Figura 5).

El militar gringo  El que les van B e
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Figura 5. Belleza/Sexo
Fuente: Twitter y Facebook, 2019
Nota. Esta figura incluye memes tipo multimodal con la categoria belleza/sexo,
donde el cuerpo de los marines estadounidense son expuestos con rasgos privile-

giados que los ponen en ventaja para establecer relaciones sexuales con mujeres
colombianas y venezolanas

Aunque el cuerpo del marine, asi como de la mujer venezolana suelen corres-
ponderse en términos del estereotipo blanco, también es cierto que las posiciones
sociales que estos cuerpos ocupan, resultan distintas.

El marine estadounidense gozaria del privilegio de intercambios sexuales con
mujeres colombianas o venezolanas en vista de su llegada y la exoticidad que esto
representa. Asi, como lo senala Bordo, (2001) la belleza no puede comprenderse
sin tener en cuenta el género y el poder que develan las relaciones jerarquizadas
tanto del cuerpo del hombre con relacion a la mujer, al mismo tiempo que de un
tipo de belleza hegemonica con relacién al resto, la belleza entonces es caracteri-
zada como una condicién objetiva y sobre todo blanca (De Burgos, 2010).

Lo hallado en los memes, senala dos elementos importantes respecto a estas
referencias de belleza y los procesos de exclusidn que generan: tanto las mujeres
migrantes venezolanas como los marines estadounidenses, se encuentran atra-
vesados por la idea de esta belleza objetiva blanca. No obstante, en las primeras,
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esta caracteristica les permite convertirlas en cuerpos de deseo y objetivizados
sexualmente que se configura en una valoracion social y juicio moral: la amante y
la prostituta que cobra sentido en el marco de su estatus, persona migrante.

Mientras tanto, en el caso de los marines estadounidenses, su belleza los ubica en
un lugar de culto; el cuerpo caucasico y su lugar de procedencia, dan cuenta de una
posicion social distinta y jerarquizada en relacion al cuerpo de la mujer venezolana.

Esto se materializa por la voluntad del poder y del régimen de verdad institucio-
nalizado en las mutantes relaciones del discurso que se determinan en conceptos
e ideas (Hall, 2019), por lo cual, esa idea de raza alcanza sus consecuencias debi-
do a las maneras en que los sistemas discursivos ordenan y controlan las practicas
sociales de hombres y mujeres en sus interacciones diarias, como es el caso de las
unidades de analisis de este estudio.

Asi, si el discurso mediatico puede establecer una hegemonia cognitiva, (Van
Dijk, 2005) para la reproduccion de dindmicas racistas, estas operaciones resultan
similares para los discursos xenéfobos que circulan de manera sutil en la produc-
ciény reproduccidon de memes, capaces de promulgar, expresar y formar creencias
negativas sobre los migrantes.

Por esto, la importancia de un andlisis que permita evidenciar la materializacién
en el discurso de actitudes y estereotipos que pueden orientar y profundizar las
creencias xenofobas y racistas de sus receptores, puesto que es probable que los
medios, para el caso, los memes, tengan un efecto emocional y cognitivo sobre la
audiencia, que influyen positiva o negativamente en las actitudes de las comunida-
des receptoras frente a los migrantes, asi como en sus conductas y comportamien-
tos, como lo sefialan Amores, Arcila-Calderén & Blanco-Herrero, (2020).

Conclusiones

Desde el analisis bajo la perspectiva interseccional fueron evidentes las desigua-
les estructuras de ver, asumir y establecer las relaciones entre mujeres y hombres
en funcién de la clase, raza y género. Los discursos de los 23 memes analizados
estan caracterizados por contenidos racistas y precarios; bajo la légica del humor
exponen en la opinién publica las tensiones intimas con relacion a los consumos
sexuales locales, pero evidencian la pauperizacion que se inscribe tanto en los
cuerpos de las mujeres y hombres migrantes como de los locales. La realidad que
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es representada en los 23 memes analizados deja en evidencia que las mujeres
migrantes venezolanas son vulneradas en sus derechos humanos en contravia de
la Declaracién Universal, ratificada por la ONU.

Los memes develan discursos en tres nociones sobre los cuerpos de estos ex-
tranjeros:

1. La identificacion de estereotipos sobre las mujeres migrantes venezolanas
(prostitutas, trabajadoras informales y amantes);

2. Los cuerpos de las mujeres migrantes venezolanas y de los militares estadou-
nidenses atravesados por el ideal de belleza asociado a lo extranjero como
exuberante, erotico y voluptuoso en los estandares occidentales del cuerpo
rubio, blanco y atlético y, por ultimo,

3. Las posiciones desiguales de estos cuerpos extranjeros en funcion de la cla-
se. Estas cuestiones resultan ser comunes cuando se trata de analizar la pre-
sencia de personas migrantes en territorios altamente precarizados.

Los cuerpos de las mujeres migrantes venezolanas y los marines estadouni-
denses son hipersexualizados. Los primeros, maleables y sin singularidad, a los
que se les ha dado forma con cirugias o ejercicios para cumplir con los estanda-
res de belleza impuestos por la publicidad; y los segundos, se benefician por la
exoticidad de su apariencia caucasica. Ambos son objetivizados, pero las muje-
res, desde la exclusion y subordinacion, y los hombres, desde la prominencia de
su origen racial.

Las redes sociales, como escenarios mediaticos, contribuyen asi con la difusion
de discursos precarios a partir de retratar sin rostro, a las migrantes venezolanas
quienes son nombradas en 12 de los memes analizados, pero solamente en 2 son
personificadas y corporizadas. Evidencian también una deshumanizacién de las
mujeres colombianas nombrandolas como animales, indigena/campesino u obje-
tos de tercera categoria (bofe -pulmén de res o cerdo).

Asi, los memes aportan a la construccion discursiva de lo humano, en una escala
que va entre lo que es menos o mas humano o de aquello que resulta de mayor
valoracién social siendo clara la exclusion de acuerdo con su ubicacion en dicha
escala: en menor valia, estan las mujeres migrantes venezolanas y a las mujeres
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locales colombianas y, en la de mayor valia, el marine estadounidense y el hombre
colombiano quienes tienen y tendran la posibilidad de acceder a las venezolanas.

Finalmente, es preciso afirmar que la crisis politica venezolana y el fenémeno
migratorio hacia Colombia y otros paises de América Latina, ha hecho patentes
discursos que circulaban en las conversaciones personales o de manera soterrada
a través del humor, pero que ahora se expresan abiertamente en la esfera publica.
Estos nos permiten comprender que en el subcontinente pervive un racismo infrin-
gido en donde la clase y el género profundizan la diferenciacion.
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la atipicidad, las definiciones y la coligacidén contractual, entre otros. A
través de una metodologia analitica-deductiva se busca caracterizar la
autonomia e identidad propia de estos contratos frente a otros negocios
juridicos en Colombia, los cuales, en virtud de la aplicacion analdgica,
terminan integrando con sus normas estos contratos atipicos.

Palabras clave
Contrato de distribucion; Contrato de concesion comercial; Contratos
atipicos; Derecho comercial; Derecho de los contratos.

Abstract

This article describes the legal basis of certain atypical contracts upon
which they must be understood, specifically the distribution and conces-
sion contracts. They are explained as the founding presuppositions of
these contracts: the atipicity, definitions as well as the colligation con-
tracts theory. Through an analytical-methodological approach, the pre-
tension is to evidence the legal autonomy and identity of these contracts
concerning other typical contracts in Colombia, which by the analogical
application end up completing the distribution contracts with their norms.

Keywords
Atypical contracts; Business law; Concession contract; Distribution
contract; Law of contracts.

Introduccion

En el presente articulo se caracterizan las bases juridicas de los contratos de dis-
tribucién y de concesién comercial en Colombia, ello con el fin de plantear un esce-
nario de autonomia e identidad juridica de estos contratos atipicos. La razén de lo
anterior es invitar al lector a repensar el rol que tienen estos contratos en el derecho
colombiano, pues usualmente suelen ser confundidos por estudiantes y estudiosos
del derecho con otros contratos con igual alcance o elementos comunes.

Esto, da cabida a aceptar el argumento sobre empezar a dimensionar, casi que

necesariamente, a los contratos de distribucién y de concesion como contratos de
naturaleza coligada de cara a la realizacion de la distincidon que aqui se pretende
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establecer. Para lograrlo, los autores llevan a cabo una aproximacién conceptual y
unas reflexiones desde un enfoque deductivo-analitico, valiéndose de postulados
doctrinales, de jurisprudencia y normatividad vigente como insumos para lograr el
objetivo propuesto.

A manera de resultados y discusidn, ademas de caracterizar estos contratos, el
articulo busca resaltar cémo actualmente las partes inmersas en estas relaciones
juridico-contractuales de naturaleza mercantil recurren acudir al Arbitraje para re-
solver disputas entre proveedores y consumidores. Ello, sin necesidad de interpo-
ner las acciones jurisdiccionales propias del derecho contractual y del consumo.

Lo anterior conduce a la siguiente division tematica del articulo. En primer lugar,
se abordara la atipicidad como eje que rige el contrato de distribucién y de con-
cesion comercial. En segundo lugar, se presentara un desarrollo conceptual del
contrato de distribucién sustentado en la evolucion jurisprudencial.

De esta manera, en el tercer acapite se hablara de la concesién comercial para
asi, en el cuarto punto estudiar la red de distribucién, a efectos de darle estructura
al funcionamiento de la integracion dentro de los contratos en estudio. El quinto
punto desarrolla la teoria del contrato coligado, y el sexto apartado ilustra la re-
lacion del contrato con el derecho de consumo en Colombia. Para cerrar, se pre-
sentan una serie de reflexiones sobre el arbitraje como método de resolucién de
conflictos entre los consumidores, distribuidores y productores.

Marco teorico
La atipicidad de los contratos

Los contratos de distribucion y concesién comercial al no encontrar una regula-
cion concreta en el derecho colombiano se deben ubicar —desde sus elementos—
en el conjunto de normas y jurisprudencia vigente, para asi cumplir con la verifica-
cion que dicta el sistema impuesto por la atipicidad (Arrubla Paucar, 2015).

El régimen aplicable a los contratos atipicos es sustancialmente distinto de la
contratacién tipica general, la cual contiene gran cantidad de contratos o actos
definidos y regulados de manera suficiente en la legislacion colombiana (Sanchez
Trujillo, 2018; Vargas-Chaves, 2015; Reyes Garcés & Rodriguez Burbano, 2021).
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Asi las cosas, tenemos que el tipo es aplicable en el ambito contractual, y dentro
de éste, es concebido como el contrato entendido en forma general, o como las
diversas especies contractuales reguladas por el ordenamiento juridico (Camacho
Lépez, 2005; Martinez-Pacheco et al., 2018; Molina, 2016). Esa aprehension del
ordenamiento juridico se hace por medio de la tipicidad, a través de las cual es
posible enrutar este tipo de relaciones juridico-negociales en un contexto socioe-
condmico (Ortega-Piana, 2001).

La atipicidad es una institucion que por demas contempla el ordenamiento juri-
dico colombiano, desde su regulacion en el articulo 1602 del Cédigo Civil, a partir
del principio de autonomia de la voluntad. En la practica, se distingue y reconoce
por ser el encuadramiento de aquellos contratos que carecen de una normatividad
suficiente y propia. En el ambito de los contratos de colaboracion empresarial la
atipicidad juega un rol clave, al darle a las partes un margen de maniobra suficiente
para acordar los mejores términos de sus relaciones comerciales.

Por lo mismo, al aplicar la atipicidad se trata de buscar, de una forma ordenada
y sistematica la comprensién del contrato dentro del ordenamiento juridico (Cerra,
2017).En ese sentido la atipicidad esta llamada a cumplir la funcién de reglamen-
tar un contrato que existe por previo deseo de las partes.

Al dar alcance a los contratos atipicos, la Corte Suprema de Justicia plantea la
siguiente reflexion a partir del analisis del contrato de leasing, el cual tomamos
como ejemplo para ilustrar este punto.

“(...) La sola resena de la convencidon materia de exégesis, pone de presente
que el leasing es un contrato que reviste ciertas particularidades que, ab initio,
lo hacen diferente de los distintos negocios juridicos regulados por la ley. Y esa
circunstancia conduce a plantear, delanteramente, que a él no se le ha dispensa-
do - en Colombia y en buena parte de la legislacion comparada- una regulacion
normativa propiamente dicha, vale decir, suficiente, en lo estructuraly en lo
nuclear [subrayado fuera de texto], sin que por tal, en estricto sentido, se pue-
da tener la contenida en el Decreto 913 de 1993, cuyas previsiones generales
en torno al contrato de leasing, que -en un sentido amplio- también denomina
“arrendamiento financiero”, tienen como definido propdsito delimitar el ambito
de las operaciones que, in concreto, pueden desarrollar las compafnias de finan-
ciamiento comercial o las sociedades especializadas en leasing (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 13 de diciembre de 2002)
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De hecho, hay que admitir que la Corte Suprema de Justicia ha tenido un papel
clave en delimitary regular el alcance de la atipicidad de los contratos; alcance que
sustancialmente dista del régimen aplicable a los contratos tipicos, o lo que es lo
mismo, los contratos con una disciplina basilar juridica.

Siguiendo a Camacho Lopez (2005) este régimen comprende el ensamblaje de
las disposiciones atipicas desde las normas generales de los contratos y las obliga-
ciones, hasta la vinculatoriedad de las estipulaciones de las partes sin quebrantar
laimperatividad de la ley sobre los contratos. Lo anterior por no dejar a un lado las
teorias de la absorcidn, combinacion y analogia.

Existen otras clasificaciones propuestas desde la doctrina sobre estos contra-
tos. Jaime Arrubla Paucar, por ejemplo, demarca la frontera entre el régimen apli-
cable al contrato atipico civil y al contrato atipico mercantil asi: (i.) Disposiciones
contractuales; (ii.) Ley comercial; (iii.) Analogia de la ley comercial; (iv.) Las dispo-
siciones de la ley civil; (v.) La costumbre mercantil y (vi) Los tratados o convencio-
nes internacionales no ratificados por Colombia (Arrubla Paucar, 2015).

Lo importante de reconocer la importancia de las distintas clasificaciones pro-
puestas por la doctrina —y algunas por de la jurisprudencia—, implica entender que
el derecho se ajusta a las necesidades y expectativas de la sociedad, y no al revés
(Vargas-Chaves & Alzate-Mora, 2018).

Es, pues, una respuesta de las instituciones de derecho civil y comercial a las
necesidades de los comerciantes (Revoredo De Mur, 1994). Por ello, se deben con-
siderar estas consideraciones que caracterizan y clasifican los contratos atipicos
como un abordaje integral e integrador ante la ausencia de una regulacién propia
en el ordenamiento juridico.

Otra aproximacion a los contratos atipicos que no puede dejarse a un lado, es
la de su naturaleza juridica. Debe en tal sentido concebirse su fundamento en los
principios ético-juridicos en aras de que se sustente la validez ante el ordenamien-
to juridico y, debe contemplarse salvaguardar la seguridad juridica en su regula-
cién; habida cuenta de la individualizacion y la configuracion que se necesita pre-
viamente para la ejecucién del conjunto de disposiciones que lo reglamentaran.
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Con el fin de aterrizar este concepto al caso que ocupa al presente articulo, em-
pezaremos por referirnos a los contratos de colaboracidn —en general- vy su regla-
mentacion desde la atipicidad.

Son contratos que, desde una aproximacion muy genérica, deben al menos con-
templar: (i.) Las clausulas ajustadas por las partes, siempre que no sean contrarias
al orden publico o las buenas costumbres; (ii.) las normas generales previstas en el
ordenamiento como ‘normas comunes’ para todas las obligaciones y contratos vy,
entre éstas, aquellas que provienen de los usos y practicas sociales; (iii) los trata-
dos y convenciones internacionales no ratificadas por Colombia que versen sobre
la naturaleza y elementos de los contratos de distribucion y concesion; y (iv.) la
analogia mercantil que puede encontrar las semejanzas al contrato tipico parecido.

Con esta aproximacion es posible concebir a un contrato auto-regulado por las
partes, no calificado como mixto, y sin correspondencia a tipos prescritos en el or-
denamiento. Desde luego, es una visidon que no aporta con suficiencia una solucién
a la siempre confusa identificacién de los contratos de distribucion y concesion
con la agencia comercial colombiana.

La razdn, es que si se adoptan este tipo de propuestas -desde la doctrina- a este
tipo de relaciones juridico-contractuales atipicas, entonces el intérprete llegara
tarde o temprano a la agencia comercial como Unica via, sin lograr ampliar su pa-
norama (cf. Garcia Carmona, 1973); Giraldo Bustamante, 2012).

Por ello se hace necesario entrar a caracterizar los contratos de distribucion y
concesiéon comercial, que es lo que en esencia busca este articulo. De este modo
desde la doctrina seremos capaces de dar una respuesta que, al menos satisfac-
toriamente, logre acoplar con el nivel de suficiencia esperada estas dos relaciones
mercantiles.

El contrato de distribucion comercial

La distribucién es un contrato de colaboracion entre dos partes para emprender
un sistema de venta sistematica de bienes y/o servicios, que llegaran a un desti-
natario final, como lo es un consumidor (Diaz Castro, 2013). La distribucion es una
relacién entre un p