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Prélogo

El Grupo de Investigacion Derechos Humanos, Tendencias
Juridicas y Sociojuridicas Contemporaneas de la Universidad
Simon Bolivar presenta a la comunidad cientifica nacional e
internacional el libro en formato digital titulado Metateoria
y Praxis de la justicia restaurativa, ambiental y iusfilosdfica,
el cual registra el trabajo riguroso de mas de una década de
investigacion tedrica y empirica sobre los conflictos ambien-
tales y dafos derivados, la explotacion carbonifera y la justi-
cia restaurativa. No se desconoce con ello la presencia en es
este libro de un visitante, por décadas despreciado, pero tan
necesario a su vez pues no hay duda que ha sido el garante
de los hechos historicos del pasado y el presente: el derecho

positivo.

El titulo de esta obra es un reflejo de la nueva ciencia, la que
abandono las viejas narrativas, no por carecer de rigor y vi-
gencia, sino por razones asociadas a la dindmica de nuestros
tiempos; donde ni siquiera la furiosa frase de Marx y rescatada
décadas después por Marshall Berman donde afirmaban que
“todo lo solido se desvanece en el aire”, resulta ser hoy sufi-
ciente para explicar un mundo en el que ni siquiera alcanza ser
solido y mucho menos liquido, como dijo Zygmunt Bauman,
porque la realidad de la ciencia es cada vez mas gaseosa.
Comprender tal hecho social implica la posibilidad de hacer
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ciencia desde la autocritica en tiempos de posmodernidad.
En esta logica existe una inflacion de teorias sobre las cuales
no es necesario hoy un revisionismo, sino montarnos' sobre
los hombros de gigantes donde encontraremos metateorias
representadas en una cultura de review permanente.

La praxis por su parte, en este libro no solo devela el cotejo
con la teoria; es la manifestacion de la cldsica intencién de
la ciencia empirica, desde Comte hasta Habermas pasando
por Popper, entre otros connotados cientificos sociales preo-
cupados por desnudar la ignorancia y la metafisica cinica sin
impacto social, como la acaecida por el engafio e ilusion de
una filosofia moderna -en parte- en deuda con las angustias
y quimeras de las sociedades mas marginadas de la historia,
del aqui y ahora, con otro rostro pero con las mismas desgra-
cias estructurales.

Este libro, si bien no asume la accion politica de una ciencia
de cambio, por coherencia en los valores clasicos de neutrali-
dad valorativa de la ciencia moderna; si se hace cargo, desde
cada uno de los capitulos, una actitud y aptitud de hacer in-
vestigacidn activa y de impacto desde la singularidad de cada
perspectiva aqui representada.

Adentrarse a esta obra implica encontrarse en una dialégica
de las ciencias entre investigadores y lectores, que por anto-
nomasia representan pares de la comunidad cientifica, segu-
ramente dudosos metddicamente y despiadados criticos en el
entendido para Aristételes y Kant.

1 De la carta de Issac Newton a Robert Hooke: "Si he visto mas lejos es porque estoy sentado sobre los
hombros de gigantes”

Universidad Simén Bolivar



Prologo

En tal sentido este libro no solo abre su alma sino sus recur-
sos, limitaciones y virtudes; y con ello, presenta el trabajo
sobre positivismo y neopositivismo, en el que se evidencian
las huellas de dos tradiciones juridicas dominantes, pero con
prelacion a la dltima, que trae respuestas desde la teoria de
los sistemas sociales en la obra de Niklas Luhmann y Gunther
Teubner. Asi mismo, encontramos el magno trabajo, Con-
flictos ambientales en la comunidad indigena Mokana del
municipio de Malambo, donde los verdaderos y legitimos
duefios de la madre tierra, por infortunio de las ideologias
del progreso y desarrollo, han sido testigos recientes de los
conflictos ambientales. El texto, es abordado desde la mirada
del derecho administrativo.

En esa misma linea, otra minoria étnica es protagonista en
nuestro libro. Hacemos referencia a la comunidad Wayuu, los
contrasentidos que ha traido para sus miembros la explota-
cion carbonifera y el derecho a la vida digna de estos pueblos
ancestrales.

Como respuesta a los problemas estructurales de los grupos
étnicos, sobre todo los eternos conflictos armados de baja in-
tensidad pero con resultados nefastosy la presencia de grupos
de delincuencia organizada, resulta plausible el enfoque del
capitulo titulado Justicia restaurativa como nuevo paradigma
de la resolucion de las luchas en nuestros tiempos.

Ademas se expone el trabajo de investigacion sobre el dafio
ambiental, desde la perspectiva de la responsabilidad extra-
contractual del Estado; que no solo deconstruye y reconstru-
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ye la categoria del dafio, sino que traslada la carga de reparar
el dafio causado al Estado, bajo la Figura juridica de la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado.

Ferney Asdrabal Rodriguez-Serpa

Universidad Simén Bolivar
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RESUMEN

El presente capitulo tiene como objeto describir los aportes de
la escuela iusdominate del derecho en los ultimos dos siglos.
El derecho positivo, se ubicé en las aportaciones del derecho
positivo en las dos versiones declaradas, distintas a sus aportes
del positivismo en el marco de las ciencias duras y sociales. El
enfoque para tal fin es cualitativo y descriptivo. Como resultado
del trabajo se encontré que el positivismo de Austin, Kelsen y
Hart es coincidente con los postulados del neopositivismo de
Luhmann y Teubner, en hacer del derecho una disciplina cada
dia mas exigente y despreocupada de intentos metafisicos y re-

conocimiento axiologico.

Palabras clave: neopositivismo, positivismo, regla, sistema,

validez.

ABSTRACT

This chapter of the book has as its object the object broadly de-
scribes the contributions of the iusdominate school of law in
the last years of the century, the positive law, for the work is
located in the contributions the positive law in the two declared
versions, distinct from the contributions of positivism in the
framework of hard and social sciences. The approach for this
purpose is qualitative and descriptive. As a result of the work it
was found that both the positivism of Austin, Kelsen and Hart,
co-chair with the postulates of the neopositivism of Luhmann
and Teubner, in making the right a discipline more demanding
every day and carefree metaphysical attempts and axiological

recognition.

Keywords: neopositivism, positivism, rule, system, validity.

Universidad Simén Bolivar
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INTRODUCCION

No cabe duda de que el positivismo* en sentido amplio ha
sido la doctrina tedrica mas dominante en los dltimos dos
siglos; el motor de la modernidad, y en efecto, del desarrollo
industrial y humano, para bien y para mal. De él se destaca el
positivismo cientifico darwiniano y el positivismo de su fun-
dador, el francés Augusto Comte, como también el positivis-
mo juridico de los reformistas del Estado moderno francés y
los ingleses John Austin, Jeremias Bentham, entre otros. Otra
contribucion importante a la explosidn del Positivismo juri-
dico se desarrollé hasta la mitad del siglo XX en la obra del
jurista de origen judio Hans Kelsen.

No obstante, como resultado de aquello que no anda bien, los
filosofos de mitad del siglo XX se preguntaron: ;Qué pasé con
el positivismo juridico del suefio ilustrado? ;Ddnde estaba el
derecho positivo en la Segunda Guerra Mundial? ;Por qué el
derecho positivo no respondio a los problemas del nazismo?
¢Por qué el derecho positivo no pudo prever los peligros del
Tercer Reich, la tragedia de Auschwitz y las leyes de segrega-

cién racial?

En razdn de lo anterior, el positivismo juridico entré en crisis,
y posterior a esa crisis, que no parece superarse del todo, los
positivistas parecen invisibles y poco evidentes en la defensa
de sus posturas, lo cual denota, por otra parte, la creciente

4 "El término «positivismo», segun Abbagnano lo empled por vez primera Saint Simon en 1830 aunque
es a Comte a quien pertenece el mérito de haberlo popularizado. Las tesis fundamentales asociadas
a dicho término son: a) la ciencia es el tnico conocimiento vélido: b) proporciona un conocimien-
to puramente descriptivo: c) debe extenderse a todos los campos del saber. Incluyendo al hombre".
(Atencia, 1991, p.144). Positivismo y Neopositivismo. Seminario de Metafisica. N 25-1991. Universidad
Complutense. Madrid.

Ferney Asdrubal Rodriguez-Serpa, Belifia Herrera Tapias, Giselle De la Torre Soto
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multiplicidad de escuelas, corrientes y doctrinas filosdéfi-
cas alejadas en lo mas posible de cualquier denominacién

llamada positivismo y en consecuencia, positivismo juridico.

Conforme a lo anterior, se evidencia una desmovilizacion del
positivismo juridico y en razon a ello, nadie asegura ser posi-
tivista, salvo algunos valientes filosofos como el espafiol Juan
Antonio Garcia Amado de la Universidad Alberto Hurtado
(Garcia Amado, 2010). Asi, por ejemplo, filosofos como Robert
Alexy se identifican con una postura no positivista, otros en
un derecho natural moderado como Ronald Dworkin y otros
en un modelo convergente gigante, -no del baile de los que
sobra- pero si aglutinados en el denominado movimiento de

los neoconstitucionalistas.

Este tltimo, “se presenta como una concepcion del Derecho,
contrapuesta al positivismo juridico, una especie [...] de
iusnaturalismo” (Moreso, 2003, p.268). Este nuevo derecho
constitucional no es fruto del azar, es la respuesta a las teorias
juridicas puramente formal-racionales, las cuales han sido
segin Kaufmann (2007, p 15) acusadas injustamente al igual
que la modernidad, de no dar respuesta alguna a las pregun-

tas esenciales.

Si se observa bien lo planteado, el paradigma del neopositi-
vismo resulta ser una propuesta exdtica y en resistencia, en
defensa de una especie (positivismos) en via de extincion, que
mereceria la proteccion de la UNESCO. En este sentido, la
propuestade los socidlogosyjuristas aleman Niklas Luhmann
y Gunther Teurbne resulta sustancial en su andlisis; y en esa

Universidad Simén Bolivar
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logica, el problema planteado en abstracto en este capitulo,
responde a la pregunta, ;Cudles son los acuerdos y desacuer-

dos doctrinales entre el derecho positivo y neopositivismo?

Aproximarse a las categorias del positivismo juridico y neopo-
sitivismo no resulta ser una actividad facil. Su comprension
en el marco de la racionalidad practica es amplia y gris en sus
fronteras, lo cual hace complejos los aportes de uno y otros,
de modo que es preciso ser honesto y prudente con los juicios
presentados en este capitulo. Asi las cosas, el propdsito de
este trabajo es dar cuenta, de modo descriptivo, de los aportes
doctrinales de estas dos corrientes iusfilosoéficas.

LA TRADICION POSITIVISTA EN AUSTIN
Y KELSEN, PASANDO POR H.L.A. HART

Pensar en una tradicions filosofica o intelectual hoy parece
poco viable; sin embargo, si se habla de tradicién, el derecho
positivocomo escuela, corriente en el tiempo puede darcuenta
de la idea de tradicidn, que nace con el Estado Moderno. En
este sentido, el positivismo clasico, inicia con el filésofo inglés
John Austin, para lo cual puede resultar polémica, esta afir-
macion, pero es parte de ella, tratar de afirmarlo.

La filosofia del derecho en este ultimo siglo ha sido noble y
desagradecida con Austin. Noble, porque al final, después de

la muerte de este autory fil6sofo, se reconocieron sus aportes;

5 Yarza (1996) sefiala que: "por tradicién entiendo la permanencia en autores diversos de un ntcleo
comun de elementos. Pertenecer a una misma tradicién no significa asumir un pensamiento idéntico,
igual e indistinto, sino moverse dentro de unos fundamentos comunes e insuprimibles, irrenuncia-
bles. Un modo de pensar, de entender la realidad, que implica un conjunto de posiciones compartidas
alas que, a pesar de otras posibles divergencias, no se quiere renunciar” (p.294).

Ferney Asdrubal Rodriguez-Serpa, Belifia Herrera Tapias, Giselle De la Torre Soto
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y ha sido desagradecida en la medida que las bases del posi-
tivismo del siglo XX en parte se deben a él, pero desafortuna-
damente el reconocimiento y los honores se los han llevado
otros, como Jeremias Bentham y Hans Kelsen.

El concepto de derecho de Austin hunde sus raices en el no-
minalismo ético inglés, quien es un orden de conducta vincu-
lado a la comunidad y no un orden objetivo que se predica de
la naturaleza humana (Gonzalez, 1981, p.1). Esta negacion de
Austin a la naturaleza objetiva es un claro ejemplo del rechazo
de todo juicio de valor en la naturaleza y en las causas de la
obediencia al derecho para el cual, solo se obedece porque se
debe obedecer, no porque dependa de buenas razones (Atria,

1992, p.98).

Con ello se demuestra tedricamente que desde la tradicion
inglesa ya existia un serio desplazamiento de los criterios
axiologicos del derecho y toda pretension de esta naturale-
za. Adicionalmente, el aporte del positivismo en Austin es
amplio, como son las categorias de soberano, mandatos, juris-
prudencia, validez, entre otras, que ameritan un analisis mas
profundo en otro espacio. No obstante, en cuanto a validez,
es preciso sefialar que ha sido una de las preocupaciones del
derecho positivo hasta los tiempos de Niklas Luhmanna.

En cuanto a validez del derecho, Austin y Bentham manifies-
tan que esta se determina por la soberania, la cual comprende
“aquella persona o grupo de personas habitualmente obede-
cidas en una sociedad politica” (Moreso, 1989, p.352). Adicio-

nalmente, “una norma es juridica o valida solo si pertenece a

Universidad Simén Bolivar
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un conjunto de normas eficaz. Puesto que, a) una norma es
juridica solo si el ordenamiento al que pertenece es habitual-
mente obedecido (solo si pertenece al soberano) y b) si un or-
denamiento es habitualmente obedecido es eficaz, entonces
c) la eficacia de un ordenamiento juridico es, (...), condicion
necesaria de la validez de las normas de ese ordenamiento”
(Moreso, 1989, pp-352-353). Esto —en suma- explica la validez
en Austin, la cual depende de un criterio soberano, es decir de
la obediencia que se tenga en la sociedad de las normas.

De otra parte, lo expuesto en la tradicion formalista del siglo
decimonodnico encuentra su recepcion en la obra de Hans
Kelsen, Carl Schmitt, Bobbio y -moderadamente- en Hart.
A diferencia de los tres primeros, este ultimo se discute la po-
sibilidad de leer su postura, desde el escenario de un positi-
vismo juridico incluyente o moderado del cual hacen parte
también Soper, Schauer, Waluchow, Coleman, entre otros
(Etcheverry, 2006, p.5).

Como bien se sabe por parte de la comunidad iusfilosofi-
ca en el mundo, el aporte del derecho positivo de Kelsen se
ubico especialmente en dos obras cumbres, Teoria pura del
derecho y ;Que es la justicia?, donde hace su mayor critica al
derecho natural. Su visidn es una defensa al positivismo como
la manera mads apropiada para regular las conductas y las re-
laciones sociales, ya que estan establecidas de manera escrita

en los textos normativos del ordenamiento juridico.

Una de las criticas de Kelsen al derecho natural estriba en que
el derecho no debia estar sujeto a la moral ya que las emocio-

Ferney Asdrubal Rodriguez-Serpa, Belifia Herrera Tapias, Giselle De la Torre Soto
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nes y los sentimientos son subjetivos, irracionales (Martin,
2013), y la historia ha demostrado que la moral aunque apa-
rentemente justa para estar contenida en los ordenamientos
juridicos y en las leyes, ha producido caracteres desastrosos e
injustos para la comunidad, por lo que Kelsen llega a la con-
clusion de que el legislador no deberia fundamentar en la
moral sus funciones de creacion de derecho (Nuiiez, 2014).

En todo caso, es la Teoria pura del derecho que catapulta la
obra de Kelsen. En este trabajo su teoria es plenamente ob-
jetivista y universalista. Apunta fundamentalmente a la to-
talidad del derecho en su validez objetiva y trata de concebir
cada fenomeno particular, solo en su relacion sistematica con
los demas, y viendo en cada parte del derecho la funcion del
todo juridico. La teoria del derecho se convierte asi en el ana-
lisis estructural mas exacto posible, liberado de todo juicio
de valor ético o politico, del derecho positivo (Kelsen, 2009,

p.105).

Esta critica al derecho natural le sirve a Kelsen para centrarse
en el problema de la validez de derecho, y el lugar de la norma
basica fundamental. En este sentido, el fundamento de la
validez de una norma solo puede encontrarse en la validez
de otra norma. La norma que representa el fundamento de
validez de otra es caracterizada, metaforicamente, como una
norma superior en relacion con una norma inferior (Kelsen,
2009).

De esta forma, la validez también se suma a la relacién con
la eficacia “estas dos en el derecho son de suma importancia
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para una teoria del derecho positivo donde se trata solamente
de un caso especial de la relacion del deber de la norma juri-
dicay el ser de la realidad natural” (Kelsen, 2009, pp.219-220).

A pesar de que Kelsen fue el primero en proponer un control
de constituciones cuando fue magistrado del Tribunal Aus-
triaco en la década de los afios 20 del siglo XX, no fue el tan
garantista en su Teoria pura del derecho. De ahi que sea un
represente del positivismo excluyente (Etcheverry, 2006,
P.9), pues en su teoria no admite la presencia de principios
y valores sistémicos y extrasistémicos. Estos ultimos, conver-
gen en la teoria de los principios y valores (Rodriguez-Burgos,
Martinez & Rodriguez-Serpa, 2017) que son caracteristicas
propias del neoconstitucionalismo.

Kelsen no determina bien el lugar de la norma fundante
basica, que ha de ser fundamento del ordenamiento juridico,
de tal manera, que todo lo que emane de él, estd motivado,
independiente de su resultado en el derecho (Kelsen, 2009,
p.189). Esta perspectiva de Kelsen, es estrictamente juridica y
tal vision se agudiza mas cuando retorna a la norma fundante
y sefiala que esta no ha de ser una norma material. Con esto
se acrecienta la dificultad de comprender el lugar de la norma
basica, la que, queda en claro que no es la constitucion, sino
una norma suprema inmaterial, alfa, la cual, en términos

trascendentales ha de ser la asamblea nacional constituyente.

De acuerdo con Hart (citado por Robles, 1998), la tesis de
Kelsen oscurece la realidad social subyacente, al afirmar la

existencia de la regla de reconocimiento en su perspectiva
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basicamente interna, que es supuesto de un punto de vista
externo. Esto explica dos cosas: 1) la perspectiva de Hart es de
una norma basicamente empirica, lo que la pone en contacto
con su contexto, y 2) los derechos fundamentales, aunque son
de naturaleza iusnaturalista, son sensiblesa la presenciade las
reglas de reconocimiento; es decir, si bien tiene su fundamen-
to en el derecho natural racional de los siglos XVII y XVIII. Su
reconocimiento es gracias a la positivizacion que respalda los
derechos basicos, con la coercion en caso de inobservancia.
Esto ultimo es una fortuna, a medias, pues el lugar de los de-
rechos fundamentales en los tiempos de Austin y Kelsen los
dejo marginados, sin dientes de exigibilidad; solo decorati-

vos, pues las constituciones siguieron siendo formales.

Por ello, el positivismo de Austin, y especialmente la norma
basica Kelseniana no pasarian el filtro de correccién de
validez propuesto en los afios 40 del siglo pasado por Gustav
Radbruch, quien cambiaria la ecuacion del derecho positi-
vo, mientras descans6 por muchos afos en la ldgica derecho
igual a norma. Radbruch (citado por Faraldo, 2009)diria que
la ecuacion seria: Derecho mas moral objetiva o correccion
de justicia es igual a derecho justo. Sin embargo, el propio
Kelsen, al final de su vida reaccionaria y aplicaria tal filtro de
correccion, al retractarse de la insuficiencia de su teoria en

1962.

Por su parte, la teoria hartiana logra pasar este filtro al ver
la correccidén como la posibilidad de resistencia legitima al
derecho. Esto, —en palabras del profesor Oscar Mejias Quin-
tana (2006)- es de admirarle a Hart; la valentia y honestidad
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intelectual de reconocer las aporias y tensiones, al interior de
la tradicién positivista, de la cual es parte, aunque tenga, una

vision mds contemporanea que sus antecesores.

La propuesta de Hart sobre las reglas, predican que estas “son
normas identificables mediante la regla de reconocimiento”
(Rodriguez, 2002, p.48) que se dividen en reglas primarias y
reglas secundarias. Aquellas -las primarias- “aseguran dere-
chos, imponen obligaciones a los miembros de la comunidad
(...); las secundarias son las que estipulan cémo y por obra de
quiénes se pueden formar, reconocer, modificar o extinguir
las normas primarias” (Dworkin, 1989, p.68).

LA TRADICION NEOPOSITIVISTA
EN LUHMANN Y TEUBNER

La tradicién neopositivista, también conocida como positi-
vismo légico o empirismo logico (Matias & Herndndez, 2014,
p.7) para los efectos de este trabajo tiene dos génesis: una para
las ciencias en general y otra para las aportaciones propias del
derecho. En la primera, al inicio del “siglo XX con la corriente
neopositivista que niega validez a todos aquellos enunciados
que no puedan ser sometidos a la légica o a la verificacion em-
pirica, como los enunciados sobre valores a los que considera

no significativos” (Carrillo, 2009, p.22).

Esta corriente también es conocida como Circulo de Viene®;
sus mayores exponentes fueron Moritz Schlick, Philipp Frank,
Herbert Feigl, Hans Hahn y Otto Neurath. Posteriormente

6 Esta corriente filosofica asume la defensa del empirismo, el rechazo rotundo de la metafisica y una
orientacién unificadora de la ciencia en sus lenguajes y en sus métodos.
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llegarian Rudolf Carnap y Kurt Godel y afos después se inicia
uno de sus mas notables representantes: Karl Popper.

En la segunda génesis, —-neopositivismo juridico- se encuen-
tran Luhmann y Gunther Teubner. Aunque no son los fun-
dadores de la tradicion neopositivista, en la escena juridica
son pioneros de este enfoque del derecho. Esta apreciacion es
clave, pues una cosa es el positivismo y otra el positivismo ju-
ridico. Lo mismo acontece con el neopositivismo y el neopo-
sitivismo juridico, pues el positivismo y neopositivismo en si
son anteriores a sus desarrollos en el mundo juridico. Por ello
Kelsen no es neo, sino un representante clasico del positivis-
mo juridico, junto a Austin.

Con todo ello ;qué es el neopositivismo? Sobre el particular
asegura Carrillo (20m):

(...) es, un sistema de enunciados exactos, precisos y formali-
zados, en donde no exista ambigiiedad, vaguedad y, en donde,
cada signo representa univocamente la realidad. Solo un sistema
de enunciados como este puede ser verificado y, por tanto,
puede ser portador de conocimiento cientifico. En ese sentido,
la ciencia es esencialmente un conjunto de enunciados signifi-
cativos y, un enunciado es significativo, si y solo si es verificable.
Apoyado en esta tesis el positivismo ldgico o empirismo légico
concluye que los enunciados metafisicos no constituyen enun-
ciados significativos y, por tanto, deben excluirse del campo del

conocimiento y del discurso racional. (p.84)
En lo estrictamente normativo, el neopositivismo juridico
es una resignificacion de la justicia a través de los procesos
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univocos, cientificistas y racionalistas que tradicionalmente
se identificaron con el positivismo formal-normativista. En
este caso, la legitimidad de la accidn del derecho reconoce la
implementacion de principios axioldgicos, éticos y naturales
que determinen el derecho justo (Hernandez, 2015, p.26).

No obstante, para los intereses que se persiguen en este ca-
pitulo, se realizard una aproximacién a los aportes que hace
Niklas Luhmann y Gunther Teubner desde el neopositivismo,
con cierta observancia previa a la obra del profesor de la Uni-
versidad de Bielefeld Alemania (Arriaga, 2003, p.277).

En este sentido, es honesto advertir que la teoria luhmana es
odiosa, muy odiosa, en su mensaje comunicativo. Sin deme-
ritar el rigor, es precisamente su exceso lo que la hace odiosa;
parece que escribiera solo para él. No en vano, la comunidad
académica asi lo califica; ven su teoria como algo

compleja y la dificultad no se limita al estilo de su obra. Su fi-
nalidad no consiste inicamente en la transformacién de los
hechos en problemas y del mundo en improbabilidad, sino que
ademas el estilo mismo de los libros de Luhmann se caracteriza
por su aridez. Se suceden largos pasajes de abstraccion teorica
que parecen estar completamente desconectados de la realidad

empirica”. (Urteaga, 2010, p.302).

De igual forma,

el modo de exposicion de Luhmann no es lineal. Los capitu-
los de sus ensayos, especialmente los ultimos, pueden leerse en
cualquier orden y Luhmann procede por toques, acumulaciones

y yuxtaposiciones. (Urteaga, 2010, p.302)
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Y como si fuese poco

ha mantenido una discusion critica y polémica tanto con los
‘grandes clasicos’ como con los contemporaneos. De hecho, uno
de sus principales criticos es Jirgen Habermas quien sostiene
un concepto de comunicacion con centralidad en el sujetoy una
teoria social con principios normativos universales, mientras
que la teoria de los sistemas sociales de sajon se orienta sobre

principios que son autoreferenciales. (Hernandez, 2007, p.173)

En esta logica,

la teoria de los sistemas sociales de Luhmann comprende los di-
ferentes tipos de sistemas, asi como las condiciones distintivas
que les permiten surgir, a partir de la complejidad que han de

reducir”. (Arriaga, 2003, p.279)

En la escena del mundo juridico el filésofo aleman, se propone
dar respuesta a la pregunta fundamental sobre las formas que
determinan la unidad operativa del sistema juridico. Estas
por su parte, estan determinadas por la validez juridica y el

principio de igualdad.

En cuanto a la primera, la validez esta en

la forma en la que las operaciones hacen referencia a su parti-
cipacion en el sistema ya que estan adjudicadas al contexto de
otras operaciones del mismo sistema desde el momento que
lo produce. La validez es la forma en la que se participa en la

unidad del sistema. (Luhmann, 2005, p.159)
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Ahora bien, la validez juridica en Luhmann es compleja,
pues no es norma, no es una regla vigente (Luhmann, 2005,
p.158). ;Qué es? Es aquello que “produce enlace dentro del
sistema, (...) esta en el lenguaje del sistema” (Luhmann, 2005,

pp.158-161).

Parafraseando a Luhmann, la validez es aquello distinto
dentro del sistema y emana de las reacciones recursivas del

sistema (Luhmann, 2005). Es decir,

la validez es un producto del sistema, por eso no hay necesidad
de reelaborarla de momento a momento. Por consiguiente, la
validez se asegura tinicamente por la integracion recursiva a la

red. (Luhmann, 2005, p.166)

Lavalidez, es, en suma, “el simbolo de estabilidad del sistema”
(Luhmann, 2005, p.163).

Segun Herrera, la idea de validez como garantia (Herrera,
2014) de unidad del sistema se observa en Luhmnan de
forma lineal y no vertical, con ello marca una ruptura con el
positivismo de Kelsen y Hart. Estos autores, a diferencia de
Luhmann, jerarquizan la validez del sistema. Kelsen plantea
una norma basica fundamental y Hart una regla de reconoci-

miento; ambas vistas, como se advierte, jerarquicamente.

Conforme a lo anterior, Luhmann sefiala que Hart se equivo-
ca en su vision del derecho al que busca una salida insuficien-
te, como la jerarquizacion del derecho. Esto en Luhmann no
puede ser inmanente y mucho menos pensar que se puede

encontrar la validez, en una validez externa al sistema juridi-
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co o a cualquier sistema, como si se tratara de la validez en la
Edad Media, determinada por Dios o una autoridad superior,

como las monarquias absolutistas.

En este enfoque, Luhmnann le propone a Kelsen y a Hart
“una permuta en la cual se cambie la jerarquia por tiempo,
que permita renunciar a la fundamentacion jerarquica de la
norma” (Luhmann, 2005, p.166), como es el caso de Kelsen en

la norma basica y Hart en la norma de reconocimiento.

A lo anterior se sumarian dos diferencias mas del neoposi-
tivismo luhmanniano, de un aparte frente a los positivistas
decimononicos y de otra parte, frente a uno de los filésofos
mas grandes de nuestra contemporaneidad y detractor agudo
de Luhmann; el maestro aleman Jiirgen Habermas. En cuanto
al primero, la critica va dirigida a la teoria de las fuentes del
derecho de Federico Carlos Von Savigni, como origen de le-
gitimidad del sistema juridico, pues la validez no puede de-
pender del abanico de posibilidades de las fuentes, es mas
estas son relativas al contexto y jerarquicas y falibles en todo
tiempo, lo que debilitaria el establecimiento de la validez de

los sistemas social y el juridico.

En cuanto a Habermas, Luhmann sostiene que la validez del
derecho defendida por el teorico critico, esta sustentada sobre
una cualificacion normativa, dado que solo de esta manera,
tanto el sistema politico como el derecho podrian quedar le-
gitimados. Adicionalmente, el principio de Habermas que

reza que
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Validez aquellas formas de accidon en las que 10s posibles afecta-
dos, participando en un discurso racional, podrian dar su con-
sentimiento (...), no puede distinguir lo valido de lo invédlido, no
es justificable, no se puede practicar dentro del sistema juridico

mismo. (Luhmann, 2005, p.155)

En cuantoal principio de igualdad, Luhmann asegura que este
es la referencia mas abstracta del sistema juridico y adopta
el nombre de justicia (Luhmann, 2005, p.167). Esta idea en
Luhmann parte del concepto aristotélico de “lo igual debe
tratarse como igual y lo desigual como desigual” (Luhmann,
2005, p.167). De esta forma, “lo desigual necesita ser tratado
desigualmente en el sistema para que ella cumpla con sus
funciones” (Luhmann, 2005, p.169).

En suma “la forma de la igualdad sirve para contrarrestar la
desigualdad. Esta a su vez debe tener un tratamiento igual
dentro de las diferencias descubiertas, hasta que esta igual-
dad sugiera nuevamente, la observacion y designacion de la
desigualdad” (Luhmann, 2005, pp.167-168). En este sentido,
la igualdad es regla y sirve como referente para las excepcio-
nes manifiestas como las descritas en el articulo 13 de la Cons-

titucion Politica de Colombia.

De otra parte, dentro de la corriente del neopositisvimo, se
suma la propuesta de Gunther Teubner (2005), quien defien-
de la teoria de la autopoiesis juridica, que propone renovar el
debate considerando el derecho como un sistema autorreflexi-
vo, cuya autonomia susceptible de graduacidn, consistiria en
reproducir, al interior del derecho, una red comunicacional.
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El analisis de Teubner (2005) parte de una visiéon transdici-
plinaria o andloga a la biologia; y en ella se observa la evo-
lucion de los sistemas juridicos a partir de las diferentes
formas de autorregulaciéon y de autorreproducciéon. Teubner
(2005) pone de relieve su andlisis, a partir de la critica de los
sistemas abiertos, que en este caso, dependen del influjo del
medioambiente, que genera las condiciones que determinan
las necesidades del sistema juridico. Para Teubner (2005), los
sistemas autorreferenciales aparecen, como independientes
de su medioambiente y sin influir en él. De hecho, esta in-
dependencia es vital para el sistema ya que, de lo contrario,
su continuacion y su reproduccion propias dependerian del

medioambiente y por lo tanto, de accidentes.

Este profesor de las universidades de Bremen y de Frankfurt,
Gunther Teubner, establece un orden que permite diferenciar
y delimitar respectivamente, los diversos grados de autorre-
ferencialidad. Estos grados son, en orden jerarquico: autoob-
servacion, autodescripcion, autoproduccion, autoreproduc-

cién, autoconservacion y finalmente, autopoiesis (Teubner,

2005, p.9).

Esta dltima categoria es, sin duda, a la cual quiere llegar

Teubner y comprende, en el sentir del profesor Maturana,

un concepto de autopoiesis conductista, rigido, a pedir de boca.
Segun él, las operaciones circulares y autoreproductivas de los
elementos y de su red, deben ser suficientes para explicar todo.

(Teubner, 2005, p.14)
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Por su parte, la autopoiesis es la forma de autoreferencialidad
que contiene la mayoria de presupuestos, no sabria identifi-
carse con ninguno de los fendmenos considerados hasta aqui,
-ni siquiera con la autoproduccion, que se acaba de definir
como la producciéon de unidades propias por un sistema-.
En efecto, la autopoiesis nace de una unién particular de
los diversos mecanismos de autoreferencialidad. La auto-
produccion de los elementos sistémicos seria inicamente la
condicion minima de existencia de un sistema autopoiético

(Teubner, 2005, p.13).

En todo caso la propuesta de Teubner (2005) no deja de mirar
la validez del derecho como sistema y en tal sentido, esta se

constituye en una validez autorreferencial.

Esta validez autorreferencial expresa, precisamente, dos situa-
ciones de un sistema juridico determinado. De una parte, cons-
tituye el punto de desarrollo genético mas elaborado logrado por
un sistema juridico, en cuanto que logra liberarse de los anclajes
e imperativos sociales inmediatos que amarran a un sistema ju-

ridico. (Mejia, 2006, p.16)

La otra caracteristica de un sistema determinado, en relacion

a la validez autorreferencial, tiene que ver con

el del derecho parcialmente autonomo, el sistema juridico logra
diferenciar sus instancias, pese a que mantiene su anclaje con
la comunicacion societal. Pero ya aqui surgen como esferas se-
miautonomas las del procedimiento juridico, el acto juridico, la

norma juridica y la doctrina juridica. (Mejia, 2006, p.17)
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CONCLUSIONES

Muy a pesar de la diferencia en denominaciones entre posi-
tivismo y neopositivismo juridico, los desacuerdos doctrina-
les en el fondo no marcan gran diferencia, salvo una sutil, en
torno a la validez del derecho y sus formas internas y exter-
nas de determinarlas. De resto, solo se produce un cambio de
enunciado en las categorias, en relacion a una nueva reali-
dad empirica dividida en un antes y un después de la Segunda
Posguerra Mundial.

En este trabajo finalmente se llega a dos conclusiones de
suma trascendencia: de una parte, no se encuentran grandes
diferencias entre la tradicion del derecho positivo y el neopo-
sitivismo. No obstante, al igual que lo han reflejados los criti-
cos agudos del positivismo juridico, queda demostrado que el
derecho positivo dominante durante los siglos XIX y XX pri-
vilegioé en exceso el formalismo juridico,puesdonde se preo-
cupd mas por cuidarse de los modelos irracionales anteriores
al Estado Modernoy descuidd el devenir social y politico, que
resultd ser mas crudo que el invierno: la Primera y Segunda

Guerras Mundiales.

Del mismo modo, queda claro en este capitulo que el positi-
vismo de Austin, Kelseny Hart no es muy distante en el fondo,
de la propuesta neopositivista. Es mas, este tultimo guarda
fidelidad al pasado. Sin embargo, la mirada a los sistemas
social y juridico es mas amplia y horizontal, negando de paso
toda pretensién de validez jerarquica. Con esto Luhmann y

Teubner logran plantear, metaféricamente, una nueva forma
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de pensar el sistema social y todos los subsistemas socia-
les como el sistema juridico. Para este caso en particular, la
validez del derecho se hace desde la perspectiva de un sistema
reflexivo y de evolucidn autopoietica, no determinado por un

sistema abierto, vulnerable al determinismo del ambiente.
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RESUMEN

Este capitulo estudia la intervenciéon administrativa en la pro-
teccion del medioambiente en territorios de la comunidad in-
digena Mokana el periodo 2012-2015, que se puede puntualizar
como la necesidad de definir los conflictos ambientales que se
han generado la intervencién por parte del Estado, representa-
do por la Alcaldia Municipal de Malambo. Las caracteristicas
principales de este capitulo se encuentran en la necesidad de
resaltar la importancia del derecho ambiental, en relacion con
el derecho administrativo, en las problematicas que enfrentan
las comunidades indigenas en Colombia y cémo la intervencion
de las entidades colombianas permite la resolucién de los con-
flictos que se presentan entre el Estado, particulares y la comu-
nidad indigena Mokana en el municipio de Malambo. Este es un
documento derivado del proyecto de investigacion "La respon-
sabilidad del Estado colombiano frente al dafio ambiental a las
victimas con ocasion del conflicto armado”, de la linea de inves-
tigacion de la universidad Simon Bolivar, Perspectivasy retos del
derecho constitucional y administrativo, grupo del programa de
Derecho denominado Derechos humanos, tendencias juridicas
y sociojuridicas contemporaneas, como avance de informe final
con participacion colaborativa de investigadores de la Universi-
dad Sergio Arboleda, de Barranquilla.

Palabras clave: comunidad indigena, conflictos ambientales,
derecho administrativo, intervencién administrativa, Mokana.

ABSTRACT

This chapter studies the administrative intervention in the pro-
tection of the environment in territories of the Mokana indige-
nous community in the period 2012-2015, which can be pointed
out as the need to define the environmental conflicts that have
arisen around this indigenous community and the intervention
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by the State represented by the municipal council of Malambo.
The main characteristics of this chapter are the need to high-
light the importance of environmental law, in relation to admin-
istrative law, in the problems faced by indigenous communities
in Colombia and how the intervention of Colombian entities
allows the resolution of conflicts that occur between the State,
individuals and the indigenous Mokanad community in the mu-
nicipality of Malambo.

Keywords: administrative intervention, administrative law, en-
vironmental conflicts, indigenous community, Mokana.

INTRODUCCION

Este capituloestudialaintervencién administrativadel Estado
en la proteccion del medioambiente en los territorios de la
comunidad indigena Mokana en el municipio de Malambo
(Atlantico) desde el 2012 hasta el 2015 teniendo en cuenta el
plan de desarrollo de la actual Alcaldia Municipal. Desde una
perspectiva integral, se encontraron conflictos de tipo am-
biental (articulados a confrontaciones sociales, econémicas
y politicas) entre diferentes actores particulares (agriculto-
res, comerciantes, compaifias de explotacion de canteras de
arena, constructoras viales, ganaderos y transportistas) y la
comunidad indigena Mokanad, estas surgen por la existencia
de intereses relacionados con el uso, manejo, aprovecha-
miento, exploracion, explotacion, conservacion, proteccion,
administracion y/o afectacion de los recursos naturales y del
ambiente.

Para analizar esas problematicas es necesario mencionar sus
causas. Una de ellas es la intervencion del derecho adminis-
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trativo en la construccion de este capitulo, el cual se concibe,
tradicionalmente, como una rama del derecho publico que
regula la actividad del Estado, se realiza en forma de funciéon
administrativay se ocupa del andlisis de las disposiciones juri-
dicas relativas a la accién administrativa que para este capitu-
lo esta centrada en la intervencidn de la alcaldia de Malambo
en el territorio Mokana en cuanto a las relaciones juridicas de
la administracion con la comunidad.

Una segunda causa se encuentra en los conflictos ambienta-
les en los territorios indigenas de Colombia, especialmente
porque ellos conviven con la naturaleza. En torno a esta y sus
recursos, desarrollan todas las actividades cotidianas, mate-
riales y espirituales y en ocasiones esas leyes naturales que
rigen su comunidad son amenazadas por situaciones juridi-
cas, que violentan sus espacios. Identificamos como conflic-
tos ambientales, las controversias de informacion, intereses o
valores entre la administracion municipal y la comunidad in-
digena, referidas a cuestiones relacionadas con el acceso, dis-
ponibilidad y calidad de los servicios publicos, la sobreexplo-
tacion de recursos naturales y de las condiciones ambientales
del entorno, que afectan la calidad de vida de los Mokana.

Como tercera causa se encuentra la necesidad de reconocer el
derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas en
el ordenamiento juridico colombiano. Esto implica fortalecer
las prerrogativas que ha adjudicado el Derecho Internacional
Publico, bajo la categoria de pueblos indigenas y los proce-
sos de socializacién de proyectos y concesiones a entidades
publicas y particulares cerca y dentro de sus territorios para
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no atropellar la autodeterminacion colectiva de esas comu-
nidades. Lo anterior también incluye el cumplimiento de la
prestacion de servicios publicos a la comunidad Mokana, te-
niendo en cuenta que es un deber del Estado con todos los

habitantes del territorio nacional.

En cuanto al interés académico, este capitulo se inserta en la
linea de investigacién Tendencias ambientales contempora-
neas, que tiene entre sus objetivos, el estudio de las normas
juridicas que regulan la relacién entre la naturaleza y las co-
munidades. Cabe mencionar que esta linea nace dentro de
un marco internacional que tiene como justificacion la con-
servacion de las sociedades nativas del continente americano
y su entorno, lo que incluye los efectos ambientales que los

seres humanos y sus actividades producen.

El acceso a fuentes bibliograficas en las bases de datos ins-
titucionales y en las bibliotecas locales, fue ttil para sopor-
tar cada una de las hipdtesis que se realicen. De hecho, una
primera pesquisa arrojo que la comunidad Mokana ha sido
sujeto de estudio desde distintos campos de la antropologia,
arqueologia, derecho, economia, etnografia, geografia, histo-
ria, politica, entre otras ciencias y disciplinas (Vidal, 2002).
Sin embargo, desde el derecho administrativo, es poco lo que
se ha contribuido al estudio de la relacion entre el Estado
(administraciones municipales y departamentales, entidades
y organismos) y las politicas de control administrativo sobre

las comunidades indigenas.
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ESTADO DEL ARTE

Este capitulo de investigacion es fundamental, porque resalta
la importancia del derecho ambiental como una rama del
derecho administrativo, en relacion a las formas de desarrollo
propio de cada una de las comunidades indigenas y sus diver-
sas formas de very percibir al mundo, respetando siempre los
fundamentos de la Constitucion Politica de 1991 y el derecho
de estas a la autodeterminacion politica y juridica. Y final-
mente, debido a la falta de estudios que aborden la interven-
cion administrativa en los conflictos ambientales con las co-
munidades indigenas en el departamento del Atlantico y la
necesidad de generar aportes a partir de la academia sobre
este asunto. En ese orden de ideas este capitulo reconoce la
eficacia de los mecanismos que posibilitan la garantia de los
derechos al territorio, la autonomia y los recursos naturales
que son esenciales para la comunidad Mokan4, para sean re-
conocidos y protejidos por parte diferentes organismos del
Estado y seguidamente, se defina la existencia de conflictos
ambientales, su dimension, los actores involucrados que han
existido alrededor de la comunidad Mokana el municipio de
Malambo durante el periodo 2012-2015.

Para el desarrollo de esta investigacion se tendran como re-
ferente los aportes académicos de Sorily Figueroa y Juan
Pablo Erazo (2016) quienes reconocieron la importancia de
los pueblos indigenas en la construccidn historica y juridica
del constitucionalismo colombiano. Ambos autores enfati-
zan la importancia de la autodeterminacidn de un porcentaje

de la poblacion colombiana que se identifica como indigena,
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o descendiente de comunidades prehispanicas y de minorias
étnicas. En sus estudios se aborda el multiculturalismo en
Colombia a partir de la Constitucién de 1991y el fracaso del
modelo tedrico-liberal, para la inclusion de los pueblos indi-
genas en diferentes contextos de la vida cultural, econémica,
politica y social del pais, desde mediados del siglo XIX hasta
la puesta en escena del concepto de Estado Social de Derecho
y la inclusion juridica del pluralismo cultural con la Carta de

1991.

En cuanto a la jurisdiccion especial indigena en el sistema co-
lombiano, Figueroa (2015) se muestra como un faro tedrico,
que estudia la legislacidon que regula esa jurisdiccion vigente.
En la construccion de la cultura y la tradicién oral de la co-
munidad Mokan4, se tomara como guia la investigaciéon de
Alvaro Baquero y Ada De la Hoz (2010), quienes hicieron un
restablecimiento de la historia de la comunidad a partir de su
asentamiento como una tribu en el delta del rio Magdalenay

algunas regiones circunvecinas.

Se percibe que existe un numero notable de investigaciones
sobre diversos campos y temas, que vinculan a la comunidad
indigena Mokana como sujeto de estudio. Desde el campo
del trabajo social se han realizado aportes (Aguilar, 2015)
sobre los fenomenos de la globalizacion y la educaciéon en
el marco de la cultura indigena. Al respecto, la Universidad
Simon Bolivar ha sido abanderada sobre los temas de edu-
cacion y cultura en la comunidad Mokand, en el municipio
de Tubara (Atlantico), como mecanismos de participacion

ciudadana y de resistencia social frente a los fenémenos de

Doris del Carmen Navarro- Sudrez, Guissepe D’amato Castillo,
Lina Marcela Martinez Durango, Luis Miguel Cabrera Merlano

4



42

Metateoria y Praxis de la justicia restaurativa, ambiental y iusfiloséfica. Tomo I

la globalizacion. Esta institucidon ha destacado el papel de la
educacion indigena intercultural, como una forma de defensa
de la cultura autonoma y ancestral en el territorio de Tubara,
Malambo, Galapa, Baranoa, Usiacuri, Piojo, Puerto Colombia

y sus parcialidades menores.

En cuanto al catalogo de biblioteca institucional, encontra-
mos que la Universidad Simén Bolivar tiene un repositorio
importante de las condiciones histéricas y politicas de los
pueblos indigenas en el Caribe colombiano; también acerca
de los procesos de participaciéon politica en que han estado
inscritos los Mokana. Al respecto, se abordan temas como la
reorganizacion socio politicay deredefinicion de identidad de
esa comunidad indigena (Cimadamore, Eversole, & McNeish,
2006). También un estudio acerca de los derechos fundamen-
tales de los pueblos indigenas ratificados por la Corte Cons-
titucional, en defensa de la diversidad étnica y cultural de los
pueblos indigenas y especialmente en el reconocimiento de
los cabildos indigenas Mokand en Tubaray los recientes como
Galapa, Baranoa y Malambo (Mendoza Castro, 2005). Otro
sobre sobre las cifras de la poblacién indigena en nuestro pais
y la preocupacién de los factores de orden social que afectan
su composicion, tales como la pérdida de sus valores étnicos,
el desplazamiento forzoso o voluntario, la pobreza, la violen-
cia, la ausencia de educacion, la mortalidad infantil, el des-
alojo de sus tierras, la ausencia de mercados para sus produc-
tos, etc., que los conduce a su reduccién poblacional y a la
pérdida de su identidad y reconocimiento cultural (Aguilar

Caro, Jiménez Reyes, & Orozco Idarraga, 2017).
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En el repositorio institucional también se encuentran valio-
sos aportes en materia de investigacion sociojuridica (Aguilar
Barreto & Herndndez Pefia, 2018) que ayudan a comprender
cdmo los procesos formativos inciden en la percepcion sobre
las comunidadesy etnias que la conforman. Ademas, estudios
sobre la importancia del acceso a la educacion para las comu-
nidades vulnerables, que ayuden a asumir la responsabilidad
y el reto de aportar nuevas visiones de la sociedad (Wilches

Bonilla, 2016).
METODO

El capitulo se desarrolla bajo el método inductivo pues pre-
senta conclusiones especificas, elaboradas a partir de los
enunciados observacionales particulares de los que se des-
prenden las leyes y teorias que sirven como fuentes de este
trabajo. El enfoque paradigmatico que nos orienta es histori-
co-hermenéutico ya que exige una comprension e interpreta-
cién profunda de la problemadtica a abordar, de ahi su caracter
cualitativo, porque los resultados se manifiestan directamen-
te de una forma no numérica ni estadistica. Y porque toma
como modelo las teorias del derecho ambiental y la jurispru-

dencia que aborda esa rama del derecho.

Este capitulo permite estudiar el proceso social de los Mokana
en Malambo, desde la perspectiva de comunidad, sustentan-
dose en la tendencia subjetiva que pretende la comprensiéon
de un tema, a partir de la implementacion y ejecuciéon de un

trabajo de investigacidn que permite describir y comprender
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los escenarios, las redes de relaciones y los problemas que

rodean a la comunidad.
DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

La intervencion del Estado en los conflictos
ambientales en las comunidades indigenas de

Colombia

Uno de los debates mas importantes en la tultima década
sobre los derechos de las comunidades indigenas y las mi-
norias étnicas, se ha centrado en la Figura de la posesion de
territorios y la proteccion de los recursos naturales y la inter-
vencion del Estado colombiano en la resolucidn de conflictos

con esos sectores de la sociedad.

Desde el derecho ambiental, el uso de recursos y las decisio-
nes sobre el otorgamiento de licencias ambientales en los
territorios indigenas promovié un profundo andlisis juridico
para el gobierno y para la academia. En primer lugar, porque
la gestion institucional promueve la idea de desarrollo a
partir de la exploracion de nuevas fuentes de recursos, que
se encuentran en muchas ocasiones, dentro de los territorios
de comunidades nativas y raizales (Ocampo Lopez, 1988).
En segundo lugar, por la aparicidon de fendémenos complejos
como la colonizaciéon (nuevamente) de esos territorios que en
la historia pasaron de indigenas a colonos o al Estado (Villa-
16n & Vega, 2014) para luego ser, gradualmente recuperados
por las comunidades indigena.s Y en tercer lugar, problemati-

cas como el narcotraficoy por ende, la fumigacidn de cultivos.
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Cada una de estas ha generado una fuerte corriente de defensa
de los derechos de las comunidades indigenas, lo que incluye
el apoyo por parte de expertos en materia de integridad
social y gestion ambiental, sobre la importancia de reducir
el impacto de los conflictos administrativos y ambientales en
esas comunidades (Villalon & Vega, 20m).

La participacion del Estado inicié con el reconocimiento
expreso de caracter multicultural de la nacion. La Constitu-
cion Politica de 1991 reconocid la diversidad étnica y cultural
de los pueblos indigenas, lo que cre6 un precedente de nuevas
relaciones que se articulaban. Lo anterior colocé a las comu-
nidades indigenas en una posicion histérica, ya que reconocio
e involucro el sentido étnico, intercultural e ineludible en el
desarrollo de la nacion. Ese nuevo concepto de desarrollo que
involucro a las comunidades indigenas fortalecid el recono-
cimiento del derecho de cada pueblo a progresar, respetando
su cultura, propiedades, tradiciones y territorios (Contraloria
General de la Republica, 2015).

No obstante, el modelo de desarrollo gener¢ la proliferacion
de actividades que provocaron efectos ambientales y socia-
les en esos territorios; algunos positivos, como el acceso a la
educacion y a la salud; o negativos, como la necesidad de so-
breexplotar todos los territorios para aliviar las necesidades
de produccion y consumo de la economia (DANE, 2005). La
intervencion del Estado confront6 el modelo de comunida-
des indigenas, que promovia las formas de produccion no ex-
tractivas, porque la conservacion de la naturaleza era mayor

y porque las comunidades que habitaban en ese entorno, atin
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cazaban solo lo que consumian y hacian un uso racional de
los recursos. Estas diferencias de pensamiento se observan
también a la hora de ejecutar proyectos de salud o de vivien-
da, especialmente porque dentro de las comunidades indige-
nas aun se promueve el uso de medicinas naturales, a través
de las recomendaciones de sus autoridades y de su tradicion;
y en el caso de las viviendas de interés social, no encuentran
una mayor aceptacion.

Ese modelo de desarrollo es visto por el Estado como una
fuente de recursos naturales, que debe explotarse para sa-
tisfacer los requerimientos de la economia, excediendo en
ocasiones los limites de los ecosistemas y creando serias difi-
cultades para el manejo de residuos que no son asimilados, o
de recursos no renovables. La intervencion del Estado es una
medida que aborda los conflictos ambientales, por ejemplo,
con los actos administrativos mediante los cuales se otorga
una licencia o permiso ambiental en el territorio de una co-
munidad. Esto puede generar dificultades, especialmente por
las implicaciones de autoridad, debido a que en esos espacios
existen territorios colectivos con unas reglas y politicas tradi-
cionales que muchas veces son contradictorias con las legales.

Destaca un caso especifico con la Ley 1021 de 2006, conoci-
da como Ley General Forestal (declarada inexequible por la
Corte Constitucional). Una de las preocupaciones se centro
en los pronunciamientos a favor o en contra de la aprobacion
de la mencionada norma, que permitio entender los diferen-
tes intereses en juego. La mayoria de casos en ese tipo de de-
mandas, se enfocan en el empefio de los ambientalistas por
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conservary utilizar sosteniblemente los bosques, asi como el
afan del gobiernoy de las empresas dedicadas a la explotacion

de maderas y bienes de la tierra.

Una de las posibles causas que obliga a la intervencion del
Estado en los conflictos ambientales con las comunidades
indigenas, se puede encontrar en la excesiva reglamentacion
sobre el uso del medioambiente y los recursos, y el debilita-
miento de las instituciones al servicio del Estado en los te-
rritorios activos en el conflicto armado. En cuanto al orde-
namiento juridico, cabe mencionar, que Colombia es una de
las naciones que ha establecido fuertes normas para la pro-
teccion del medioambiente y los recursos naturales. A partir
de la Conferencia de Estocolmo (1972) se desarrolld la legis-
laciéon ambiental colombiana, con el surgimiento de la Ley 23
de 1973. Antes de esta, no figuran normas que tutelen taxati-
vamente el ambiente, aunque el Cédigo Civil contiene dispo-
siciones sobre fauna, flora, agua y existian leyes sobre la tala
de bosques y los recursos forestales.

Otros conflictos surgieron como consecuencia de la expedi-
cion de disposiciones que declaran permisos para sustraer
materiales y minerales de areas protegidas, como reservas na-
turales. En ese orden de ideas, el Estado -al expedir un articu-
lo, Decreto, ley o norma- pasa a restringir las actividades de
exploracion o explotacidn del suelo que ocupan comunidades
como las indigenas. Sin embargo cuando estan por encima de
macrointereses economicos y politicos, el Estado brinda poca
atencion a las politicas de propiedad privada y abre la posibi-
lidad de la compra de tierra a los propietarios.
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Las confrontaciones y conflictos ambientales se deben afron-
tar tanto del Estado como de las comunidades indigenas. Una
de las opciones se encuentran en las estrategias juridicas o
alternativas que permitan resolver todo tipo de problemas so-
portados por las normas ambientales y la labor de las institu-
ciones del sector y sus funcionarios para enfrentar ese tipo de
casos y en una mayor medida a través de la decisidon de jueces
que resuelvan mediante el uso de las herramientas institu-
cionales que busquen preservar el tejido econdmico y social.

La autodeterminacion indigena en la comunidad
Mokana de Malambo

Colombia es un pais que se vio marcado por un conflicto
interno desde mediados del siglo pasado, lo que ha hecho que
su imagen ante la comunidad mundial sea la de un Estado
en que no se garantizan los Derechos Humanos y en el cual
los habitantes no pueden vivir en paz y armonia. Esto es uno
de los grandes impedimentos para lograr el reconocimiento
internacional del esfuerzo que realiza el Estado colombiano
por mejorar la convivencia en las relaciones de las adminis-
traciones con las comunidades y minorias étnicas y raciales.
Sin embargo, desde la promulgacion de la Constitucién Poli-
tica en 1991, se le ha reconocido el hecho de que es una nacion
multiétnica y pluricultural en la cual surgen un sinnumero
de expresiones de diversas culturas y tradiciones ancestrales
para un grupo poblacional muy grande y se ha procurado por
el respeto de los derechos de esas comunidades que son dife-
rentes a la mayoria de la poblacion del pais colombiano, como
los pueblos indigenas y las comunidades afrodescendientes
que se encuentran ubicadas en todo el territorio nacional.

Universidad Simén Bolivar



Conflictos ambientales en la comunidad indigena Mokana del municipio de Malambo: una mirada desde el
derecho administrativo, 2012 - 2015
Hay que destacar el esfuerzo del constituyente colombiano
por incorporar en la Constituciéon Politica todos los medios
de garantia de los derechos de los pueblos indigenas de Co-
lombia, de modo que se respete su identidad cultural y se
procure la preservacion de las tradiciones que hacen que cada
una de esas comunidades sea tnica. En este punto es impor-
tante destacar que en Colombia existe una regulacion garan-
tista de los derechos de los pueblos indigenas, plasmados
desde la misma Carta de 1991 y con un buen desarrollo legis-
lativo, siendo la expresion mas importante la incorporacién
al derecho interno del Convenio 169 de la OIT, el cual forma
parte del bloque de constitucionalidad; la Corte Constitu-
cional ha sido reiterativa en afirmar que el derecho de auto-
determinacion de las comunidades indigenas es un derecho
fundamental, y por lo tanto, goza de jerarquia constitucional
que debe ser garantizado en cualquier circunstancia.

Si bien, el sistema juridico colombiano tiene dificultades de
fondo en la politica de preservaciéon de los pueblos indige-
nas y tribales, si existe una regulacion garantista que se ha
hecho efectiva en muchas ocasiones, aunque todo el desarro-
llo normativo tendiente a la proteccion de las minorias solo
sera posible en su totalidad una vezdesaparezca el conflicto
armado que amenace de manera directa la supervivencia de
cada pueblo. En ese orden de ideas, Sorily Figueroa Vargas y
Juan Pablo Erazo contribuyen con un analisis de la autodeter-
minacién indigena en Colombia:

en laexperiencia nacional y comparada, encontramos importan-
tes tensiones para el reconocimiento a la autodeterminacién de

las minorias étnicas y la imposicidn de instituciones hegemoni-

Doris del Carmen Navarro- Sudrez, Guissepe D’amato Castillo,
Lina Marcela Martinez Durango, Luis Miguel Cabrera Merlano

49



50

Metateoria y Praxis de la justicia restaurativa, ambiental y iusfiloséfica. Tomo I

cas liberales. En efecto, los debates en torno al multiculturalis-
mo, el pluralismo juridico y el derecho de los pueblos indigenas
en Colombia se encuentra inconcluso y nos obliga a presentar,
en esta introduccidn, las contradicciones del multiculturalismo
colombiano y la teoria liberal, asi como la aparente autonomia
juridica y la prevalencia del monismo juridico en la experiencia

del constitucionalismo colombiano. (Figueroa & Erazo, 2016)

Alvaro Baquero y Ada de la Hoz (20m1) ayudan al estudio
sobre la cultura y tradicion oral de los atlanticenses con raices
Mokand y como estos se reconocen como miembros de una
comunidad indigena que contribuyen a la conservacion de
sus tradiciones y practicas culturales, lo que nos permite res-
catar la memoria oral, para ensefiar y aprender conocimien-
tos que invitan a valorar el devenir histdrico y sociocultural;
es un modo de incidir en la forma de sentir, pensar y actuar
de los ciudadanos y ciudadanas, pues a través de su partici-
pacion comprometida en la solucion logica de problemas del
entorno se mejora tanto su calidad de vida como la de su co-

munidad (Baquero Montoya & De la Hoz Siegler, 2010).

Aura Aguilar compila un analisis sobre la globalizacion y edu-
cacion en el marco de las culturas propias disyuntivas como

las de la comunidad Mokana. Al respeto menciona que

las comunidades indigenas, a pesar de la “proteccion” por parte
del Estado contintan siendo vulneradas y/o con riesgo perma-
nente de vulneracidn, su principal temor es la desaparicion y el
olvido, tras el desarrollo tecnolégico y los avances de la globali-

zacion. (Aguilar Caro, Jiménez Reyes, & Orozco Iddrraga, 2017)
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En ese mismo orden, Alberto Cimadamore, Robyn Eversole y
John-Andrew McNeish demuestran rasgos esenciales de los
pueblos indigenas en situaciones de desventajas con otros

sectores de la sociedad; al respecto, mencionan que:

en los mas diversos contextos geograficos es posible observar
multiples factores que confluyen en la configuracién de un
patrén que vincula de manera compleja a pueblos indigenas
y pobreza. Este patron ha sido histéricamente construido por
factores politicos, econdmicos, sociales, militares y ambienta-
les, que articularon experiencias cualitativas y cuantitativas de
privaciéon material, juridicay simbolica y de reproduccion de re-

laciones de desventaja. (2006)

Al mismo tiempo Clemente Mendoza nos muestra la impor-
tancia de los derechos fundamentales en los pueblos indige-
nas y la vulnerabilidad histérica que han sufrido en el depar-

tamento del Atlantico. Al respecto, destaca que:

la construccion de saberes ancestrales son un proceso etnohis-
torico que consolida un patrimonio humano que hay que defen-
der, conservar y proyectar; desafortunadamente estdn atravesa-
dos por las contradicciones, conflictos, violencia, las esperanzas
y suefios de aquellos que crearon esa produccion humana indi-
gena que en Colombia tratan de excluir. Los pueblos indigenas
son conscientes que esa construccion de saberes estd inmersa en
la relacién de poder y dominaciéon que impide ser neutrales. Los
saberes de los pueblos indigenas forman parte de sus vidas, de
su estructuracioén social, de su entramado etnohistérico y de su

participacion comunitaria. (2005)
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Cabe mencionar que desde mediados del siglo XX diferen-
tes tipos de organizaciones civiles y politicas, incluyendo las
propias, los pueblos nativos y las comunidades indigenas han
ido ganando participacion en los escenarios internacionales
en la busqueda de salvaguardar sus derechos a la autonomia,
integridad cultural y la proteccidn a sus necesidades y tradi-
ciones. Ciertamente, varios de los tratados internacionales
que amparan a los miembros de las comunidades indigenasy
a otras minorias étnicas, salvo la Declaraciéon de los Derechos
de los Pueblos Indigenas y el Convenio OIT, no se realizaron
con base en unareflexion real sobre la situacion de esas comu-
nidades. Ciertamente, esos tratados sobre derecho humanos
muestran un concepto individualista de los titulares de dere-
chos. Es que para muchos pueblos indigenas la identidad del
individuo esta inseparablemente vinculada a la comunidad a
la que pertenece.

La libre determinacion de los pueblos indigenas se ha resal-
tado a partir de los esfuerzos de la ONU, cuya organizacion
abandera desde 1983 la necesidad de comprender los dere-
chos relacionados con los pueblos indigenas. Por ello empezo
a trabajar en la elaboracion de la Declaracion de los Derechos
de los Pueblos Indigenas. De hecho, solo hasta principios de
este siglo, en medio de negociaciones y debates académicos
y politicos, la Asamblea General de la ONU ejecuto esa de-
flacion, adoptada desde el 13 de septiembre de 2007. Esa de-
claracion resulto trascendental y discutida, en parte debido
a que 143 naciones votaron a favor, sin embargo 4 votaron en
contra (Estados Unidos, Canadd, Australia y Nueva Zelanda)
y 14 se abstuvieron.
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En medio de la votacion para aprobar la Declaracion de los
Derechos de los Pueblos Indigenas, la participacion de Co-
lombia fue particular, porque de hecho fue la inica nacién
latinoamericana que se abstuvo de votar. Esa declaracion
resulto ser un gran avance en materia de lucha internacio-
nal por los derechos indigenas y muestra una clara postura
de rechazo frente a las injusticias de los Estados y las grandes
compaiiias de explotacion de recursos en los territorios de las
comunidades indigenas. La declaracion no es juridicamente
vinculante de la manera en que lo son los convenios de dere-
chos humanos y por tanto, los Estados no estan obligados a
informar sobre su cumplimiento. Pero esto mismo ocurre con
la Declaracién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
y a nadie se le ocurriria dudar de la importancia de esta de-
claracién como modelo para todos los tratados juridicamente
vinculantes de derechos humanos que la han seguido.

Cabe mencionar que esa Declaracién buscé desde un princi-
pio salvaguardar los Derechos de los pueblos indigenas, tanto
en los Derechos nacionales como el internacional. En ese
orden de ideas, la Declaracién también incluyo6 los derechos
civiles y politicos, como también los que estan en el campo
cultural, econémico y social. Algunos de los apartados mas
importantes se encuentran en el articulo 3, el cual defiende
el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion.
En realidad, ese derecho les permitio a los pueblos indigenas
determinar libremente su condicion politica y sus priorida-
des para su desarrollo; tienen el derecho a la autonomia y el
autogobierno en asuntos internos. En ese orden de ideas, el

articulo 19 solicito a los Estados la obligacion de consultar y
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cooperar de buena fe con los pueblos indigenas, por medio
de sus instrucciones, con el fin de conseguir previamente su
consentimiento libre, en todos los asuntos administrativos y
legislativos que puedan afectarles. El articulo 26 reconocié
el derecho de los pueblos indigenas de tener, utilizar y desa-
rrollar el uso de sus tierras y territorios que tradicionalmente
han poseido, ocupado de una u otra forma (Universidad del

Rosario, 2018).

El Estado tiene una importancia determinante en esa De-
claracién; primero, tal como menciona el articulo 29, con el
deber de proteger el medioambiente y la capacidad producti-
va de sus territorios. El articulo 30 prohibe el desarrollo de las
actividades bélicas y militares en los territorios indigenas, o
cualquier tipo de amenaza para el interés publico. Esa altima
parte es preocupante porque coloca el concepto de interés
publico en igualdad con los acuerdos realizados con los
pueblos indigenas. Lo anterior es un claro ejemplo de com-
promiso hecho en las negociaciones de la Declaracién, lo que
destaca la importancia de evitar actividades militares en los
territorios indigenas, aunque el Estado conserva la presen-
cia del ejército dentro de todos sus territorios. El problema es
que resulta demasiado facil para un Estado argumentar que
existe una amenaza para el interés publico, especialmente en

un conflicto armado (Universidad del Rosario, 2018).

Finalmente, el articulo 32 reconoce el derecho de pueblos in-
digenas a determinar las prioridades y estrategias para el de-

sarrollo y utilizacidn de sus territorios y recursos. Los Estados
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deben obtener el consentimiento libre, previo e informado de
los pueblos indigenas afectados antes de aprobar cualquier
proyecto que involucre sus tierras, territorios y recursos, par-
ticularmente en relacion con la utilizacién o explotacion de
recursos naturales. Aunque la adopcidén de la Declaracion de
los Derechos de los Pueblos Indigenas seguramente tendra
efectos importantes en Colombia, se deja de lado en lo que
resta del capitulo para asi poder enfocarse en el marco legal
existente que ampara los derechos de los pueblos indigenas

(Angulo Valdés, 1947).

Los Mokana obtuvieron el reconocimiento estatal en el afio
de 1998, pero en el 2001 fue retirado por la Direccion de
Asuntos Indigenas (DAI) del Ministerio del Interior (Minis-
terio del Interior, 2014) aduciendo la necesidad de realizar un
nuevo estudio etnoldgico que determinara el cardcter ame-
rindio de esa poblacion. Esta determinacion forma parte de
un proceso de contencion del Estado colombiano hacia aval
de derechos de la diversidad cultural, lo cual se explicaria por
las presiones de terratenientes del departamento del Atlan-
tico y la burguesia de Barranquilla, la cual posee la propie-
dad de las tierras que pertenecian al resguardo de Tubara, en
donde en el siglo XIX se encontrd petroleo. Por esta razon las
tierras pertenecientes a este resguardo, habian sido usurpa-
das de sus verdaderos duefios y repartidas entre los burgueses
criollos mediante maniobras poco legales. Posteriormente los
Mokana interpusieron una tutela, solicitando la ejecucion del
estudio etnoldgico respectivo. Otorgada la tutela, en favor de

los Mokana, se establece para la Direccion de Asuntos Indi-
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genas (DAI) del Ministerio del Interior un plazo no mayor
de seis meses para la realizacién del estudio (Angulo Valdés,

1981).

Para los investigadores sociales el caso del grupo Mokana
tiene una explicacion interesante; segun ellos, el fundamento
de la identidad esta en el proyecto politico que esta repre-
senta, conforma y reproduce. La identidad cultural mantiene
una relacion dialéctica con la identidad politica en la cual la
aceptacion de determinados ejercicios de poder institucio-
nalizados determina las reglas legitimas del quehacer comu-
nitario (cultura). Asimismo, la asimilacion de practicas del
ambito cotidiano determina la estructuracién de un ejercicio
de poder especifico basado en relaciones de dominacién ob-
jetivas. En otras palabras, la lucha por la tierra y el rescate de
la cultura es en si misma un proyecto politico; ambos aspectos
de la identidad (el cultural y el politico) estan subordinados a
su vez a las condiciones objetivas del campo econdmico que,
a través de la distribucion de bienes y servicios materiales,
catalogan a los sujetos de acuerdo a competencias sociales
(Angulo Valdés, 1978).

Conflictos ambientales en la comunidad Mokana de
Malambo

Una de las situaciones mas complejas en el desarrollo de pro-
yectos en territorios de las comunidades indigenas se centra
en la ejecucion de planes de desarrollo, obras y levantamien-
to de estructuras tecnologicas que pueden afectar el entorno
ambiental. Los Mokand en Malambo tienen una fuerte pre-

Universidad Simén Bolivar



Conflictos ambientales en la comunidad indigena Mokana del municipio de Malambo: una mirada desde el
derecho administrativo, 2012 - 2015

sencia dentro del casco municipal, sin embargo la presencia
en veredas, comunidades y cabildos dispersos en el departa-
mento del Atlantico (cuya principal actividad productiva es la
horticultura y la crianza de animales domésticos) también es

notoria (Ministerio de Agricultura, 1995).

Uno de los grandes problemas de esa comunidad con las ad-
ministraciones fue la ejecucién de obras dentro de sus terri-
torios, como el caso de la compaiiia Intercolombia S.A E.S.P,,
la cual reconocio la importancia de realizar consultas a la co-
munidad indigena Mokana antes de desarrollar el proyecto
“Caracoli 22K - para el disefno, adquisicion de los suministros,
construccion, pruebas, operacion y mantenimiento de las
obras definidas en el plan de expansién de referencia gene-
racion-trasmisiéon 2012-2025” localizado en los municipios de
Barranquilla, Puerto Colombia, Galapa, Soledad, Malambo,
Baranoa, Polonuevo y Sabanalarga en el departamento del
Atlantico.

La comunidad Mokana fue consultada y fungiéo como par-
ticipe del proceso de levantamiento de la base cartografi-
ca del resguardo indigena constituido en el municipio de
Malambo, como también de la consulta a la base de datos de
los consejos de las comunidades, asuntos indigenas, mino-
rias étnicas y ROM. La relacion entre el Estado, la compa-
fifa y la comunidad se encontré a partir del reconocimiento
de la jurisdiccion de los territorios de la comunidad Mokana
en las coordenadas suministradas por el Instituto Geografico
Agustin Codazzi, el cual establecid que el area del proyecto

no interferia con la propiedad de la comunidad indigena, por
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lo tanto, habia coherencia espacial en el modelo de desarro-
llo. Las parcialidades indigenas Mokana (principalmente de
Baranoa, Galapay Malambo) junto al ejecutor del proyecto se
comprometieron, primero, a determinar si las obras o activi-
dades llegan a afectar el contexto ambiental de la comunidad,
como también, las afectaciones directas a una o mas comu-
nidades étnicas antes, durante y después de la ejecucion del
proyecto (Ministerio del Interior, 2014).

Esa consulta previa reanimo la discusién entre el Decreto 1320
del Gobiernoy el Convenio 169 de la OIT sobre la disposicion
de espacios dentro de comunidades indigenas para la cons-
truccion de obras o explotacidon de recursos. La comunidad
Mokana qued¢ inserta en esa discusion porque el Decreto
1397 de 1996, que cred la Comision Nacional de Territorios
Indigenas y Organizaciones Indigenas, establecié que los
pueblos y organizaciones indigenas deberian involucrarse en
la preparacion de las normas legales para los procedimientos

de concertacion.

La preservacion del entorno de los Mokana por parte de la
municipalidad ha sido histérica. De hecho, la Direccion de
etnias del Ministerio del Interior mediante OF 106-12023 del
25 de mayo de 2003, rescata los esfuerzos de las autorida-
des locales por conservar el sentido de la educacion propia
de esa comunidad, que parte del hogar, donde se valoran los
valores culturales y morales en la convivencia de los Mokana
y permite el reconocimiento y respeto por las autoridades de
la etnia, el uso de la lengua y el respeto a las fiestas y ritos.

La educacion es un elemento trascendental en cuanto a los
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proyectos de defensa del medioambiente, especificamen-
te por la necesidad de formar y capacitar lideres indigenas
Mokana que protejan la diversidad de la fauna por encima de
los intereses macroeconomicos de las compaiiias y de algunos
organismo del Estado, como también por defender los con-
troles de las autonomias que sus antepasados ganaron frente
al manejo y uso de los recursos de sus territorios, lo que ayuda
al fortalecimiento organizativo de su parcialidad y la recupe-
racion de tradiciones culturales y lingtliisticas con un enfoque
diferencial ubicado en lo ambiental (Alcaldia Municipal de

Malambo, 2015).

En cuanto al Plan de Desarrollo Municipal 2012-2015, la Al-
caldia Municipal dispuso de la capacitacion de la comunidad
Mokana para el apoyo y fortalecimiento de las expresiones
culturales y artisticas que fomenten los espacios naturales
del municipio y la sostenibilidad ambiental; entendida esta
como el manejo racional y responsable de los recursos natu-
rales y la ocupacién del territorio, garantizando a las futuras
generaciones el disfrute de un entorno natural sano y equili-
brado (Alcaldia Municipal de Malambo, 2016). Lo anterior se
encuentra articulado a la eficiencia y eficacia administrativa
del Estado para administrar los recursos y dar respuesta insti-
tucional a las demandas y desafios de la comunidad Mokana,
que encontro, en la Sentencia SU-039/97 que la Corte Consti-
tucional promulgoé para regular las consultas previas en terri-
torios de comunidades indigenas y negra en asuntos de explo-
tacion de recursos, una barrera protectora para la salvaguarda

de sus territorios ancestrales.
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Cabe mencionarquela Corte Constitucional llevaacabodesde
hace mas de dos décadas un proceso para proteger la explota-
cién de recursos naturales y los ecosistemas en los territorios
de las comunidades indigenas, por la defensa y cuidado que
pueden cumplir en sus territorios y por el aporte de conoci-
miento y de manejo de su propio medio, lo que significa que
se deben reconocer los territorios como parte de los derechos
constitucionales y legales de las comunidades indigenas, que
para el caso de la Mokand, representa una posibilidad de in-
tegridad social e histérica entre el hombre con la naturaleza,
sin afectar las politicas de desarrollo imperantes e imaginan-
do alternativas que aminoren el impacto de ese desarrollo en
base de la justicia y la equidad (Enciclopedia Juridica, 2014).

El articulo 241 de la Constitucién establece la Corte Constitu-
cional y le encomienda “la guarda de la integridad y suprema-
cia de la Constitucién” (Unidad para las Victimas, 2018). En
aquellos casos en los que las disposiciones constitucionales
no se entiendan con claridad o cuando surja un aparente con-
flicto entre los derechos garantizados por la Constitucion, la
Corte Constitucional estd facultada para suministrar una in-
terpretacion autorizada que siente jurisprudencia. La mayoria
de los casos en los que la Corte Constitucional ha tratado los
derechos de los pueblos indigenas han sido revisiones de
casos de tutela, pero también ha habido casos importantes en
respuesta a acciones publicas de inconstitucionalidad.

El articulo 93 de la Constitucion declara que los tratados y
convenios internacionales de derechos humanos que han

sido ratificados por el Congreso prevalecen en la jerarquia
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legal nacional. Ademas, los derechos y deberes consagrados
en la Carta Magna se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia. La Corte Constitucional elabor¢ este articulo
con el fin de clarificar la normativa internacional de derechos
humanos en relacion con la Constituciéon (Unidad para las
Victimas, 2018), y al hacerlo introduce el concepto de bloque
de constitucionalidad, que esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el arti-
culado del texto constitucional, son utilizados como parame-
tros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto
han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son
pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional.

La Corte aclaro6 posteriormente que el bloque de constitucio-
nalidad esta compuesto por la Constitucion Politica, todos
los tratados sobre derechos humanos y leyes humanitarias
ratificados por Colombia, asi como por la jurisprudencia
de los 6rganos internacionales encargados de la interpreta-
cién de dichos tratados (los érganos de tratados de Naciones
Unidas, los comités de la OIT, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos). Se aumenta asi la posibilidad de una efectiva
proteccion legal de los derechos humanos en Colombia y se
impide la referencia a leyes internas como una excusa para el
no cumplimiento de las leyes internacionales sobre derechos
humanos. Si se tiene en cuenta la ya mencionada falta de le-
gislacion implementadora, resulta evidente que la labor de la
Corte Constitucional se ha visto facilitada por la disposicion
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del articulo 93 de la Constitucion de interpretar los derechos
y deberes en conformidad con los tratados internacionales.
Prueba de ello es la frecuente referencia al Convenio OIT 169
en casos relacionados con los pueblos indigenas asi como a
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Un importante reto para la Corte Constitucional ha sido in-
terpretar la Constitucidon para que también tenga sentido en
culturas radicalmente diferentes a la sociedad occidental, en
la que se ha desarrollado su propia tradicion legal. La garantia
de la Constitucidn de reconocery proteger la diversidad cultu-
ral de la nacion (art. 7) obliga a la Corte a interpretar en cada
caso el término legal de la Constitucién de una maneraacorde
con el pertinente contexto cultural. Al reconocer ambas que
ciertos casos relacionados con los derechos fundamentales de
los pueblos indigenas no pueden ser arbitrados simplemente
mediante la interpretacién de textos legales y que el horizon-
te de interpretaciones legales de los jueces puede no ser el
adecuado para garantizar la comprension de muchas de las
culturas involucradas, la Corte Constitucional ha buscado
la ayuda de otras disciplinas para reafirmar su competencia
multicultural. Tanto la antropologia como la filosofia moral
y politica se han convertido en elementos importantes de la
jurisprudencia de la Corte, asi como la practica de juicios in
situ, la utilizacion de investigaciones de campo y de opinio-
nes de expertos antropologos, bidlogos, gedlogos, etc.

Los esfuerzos de la Corte Constitucional han sido, sin duda
alguna, muy importantes para el desarrollo de los derechos
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de los pueblos indigenas en Colombia. Gracias a su jurispru-
dencia progresista, los derechos establecidos en la Constitu-
cion no han quedado en una vaga expresion de buenas in-
tenciones, sino que se han aplicado en casos concretos en los
que se habian violado los derechos de los pueblos indigenas.
Y cierto es también que la Corte ha logrado que los pueblos
indigenas sean mas conscientes de lo que los derechos cons-
titucionales significan para ellos en la practica y quiza haya
generado la creencia de que cabe la posibilidad de remediar
la injusticia y la marginalizacion a la que han sido condena-
dos. Otra cuestidn, es saber si las reglas de la Corte se han
revelado eficaces para hacer que las autoridades nacionales
cumplan sus obligaciones para con los pueblos indigenas. La
situacion extremadamente grave de los derechos humanos de
los pueblos indigenas en Colombia hace pensar que, a pesar
de la positiva influencia de la Corte Constitucional, en el pais

no se hayan producido cambios efectivos y palpables.

En ese orden de ideas, la Constitucion de 1991 reconocié de-
rechos tanto individuales como colectivos. En el caso de los
pueblos indigenas, la comunidad adquiere una importancia
especial que no estd adecuadamente reflejada en la dicoto-
mia individual colectiva. En la relevante Sentencia T-380/93,
la Corte declaré que una comunidad indigena es por si misma
propietaria de derechos fundamentales. Las bases de esta
afirmacidn se hallan en los articulos 1, 7 y 8 de la Constitu-
cién Politica de 1991, en los que se declara que Colombia es un
Estado pluralista que reconocey protege la diversidad étnicay

cultural asi como su riqueza cultural.
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Con el fin de proteger apropiadamente esta diversidad, es
necesario intentar comprender las muy distintas formas de
vida y maneras de entender el mundo de los grupos étnicos
minoritarios que existen en el pais. En el caso de los pueblos
indigenas, la Corte admite que la realizacion personal de los
miembros de estas comunidades se logra en buena medida
a través del propio grupo. Para algunos pueblos indigenas
resulta incomprensible una existencia separada de su comu-
nidad, la vida de una persona tinicamente se entiende como
parte integrante de un todo. Es ésta una de las razones por
las que el concepto de derechos humanos individuales no
siempre es facil de entender y aceptar por los pueblos indi-
genas sobre todo por aquellos que han vivido relativamente

aislados de la manera de pensar occidental.

Al respecto; la Corte ha mencionado que el reconocimien-
to exclusivo de derechos fundamentales al individuo, con
prescindencia de concepciones diferentes como aquellas
que no admiten una perspectiva individualista de la persona
humana, es contrario a los principios constitucionales de de-
mocracia, pluralismo, respeto a la diversidad étnicay cultural
y proteccion de la riqueza cultural. La existencia de la comu-
nidad como un todo integrado va mas alld de sus miembros
individuales y depende de una variedad de factores tanto ma-
teriales como espirituales. La comunidad puede verse afecta-
da por factores externos, como guerras o alteraciones en su
habitat natural o bien por dindmicas internas como luchas

por el poder o disputas entre distintas facciones.
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Desde este punto de vista, la comunidad, considerada como
un solo sujeto, tiene intereses vitales de los que depende su
existencia y que pueden diferir de los intereses individuales
de algunos de sus miembros. Con el fin de proteger de manera
adecuada esta forma colectiva de existencia, la comunidad,
considerada como un todo, debe disponer del estatus de pro-
pietaria de derechos. Segun la Corte, la garantia constitucio-
nal de reconocimiento y proteccion de la diversidad étnica'y
cultural no dejaria de ser pura retdrica si las comunidades in-
digenas no dispusieran de una personalidad legal con la qué
defender sus derechos fundamentales.

La defensa de la diversidad no puede quedar librada a una
actitud paternalista o reducirse a ser mediada por conduc-
to de los miembros de la comunidad, cuando ésta como tal
puede verse directamente menoscabada en su esfera de inte-
reses vitales y, debe, por ello, asumir con vigor su propia rei-
vindicacion y exhibir como detrimentos suyos los perjuicios o
amenazas que tengan la virtualidad de extinguirla (Constitu-
cién Politica, arts. 1y 7).

Este gran paso, del paternalismo al pleno reconocimiento de
las comunidades indigenas como sujetos con derechos, es
una victoria importante en la lucha de los pueblos indigenas
por su autonomia. En tanto que grupos, las comunidades in-
digenas disponen de derechos fundamentales como si fueran
individuos. Si bien, por definicidn, se trata de derechos colec-
tivos, la Corte hace hincapié en que no deben confundirse con
los derechos colectivos de otros grupos, como la comunidad

nacional en su conjunto. La comunidad indigena es un sujeto
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colectivo y no una simple sumatoria de sujetos individua-
les que comparten los mismos derechos o intereses difusos
o colectivos. De ahi, que las comunidades indigenas puedan
utilizar el mecanismo de tutela con el fin de proteger sus de-
rechos fundamentales, mientras que los derechos colectivos
normales estan protegidos mediante el mecanismo de accion
popular.

A manera de reflexion concluyente, se puede mencionar que
este capitulo de investigacion permite estudiar el proceso
social de los Mokand en Malambo desde la perspectiva de
comunidad, sustentandose en la tendencia subjetiva que
pretende la comprension de un tema a partir de la imple-
mentacion y ejecucion de un trabajo de investigacion para
describir y comprender los escenarios, las redes de relacio-
nes y los problemas que presentan. Cabe mencionar que los
datos poblacionales estan centrados en las 3.377 personas,
entre hombres y mujeres, que componen ese pueblo indige-
na, segun las estadisticas del censo general de 2005 (DANE,
2005). La comunidad Mokana en el departamento del Atlan-
tico esta compuesta por cerca de 24.825 personas. La distri-
bucion de la poblacion por género esta conformada hasta la
fecha por 12.881 hombres y 11.944 mujeres. En el caso de los
que habitan el municipio de Malambo se hallan concentrados

en mayor numero en la cabecera municipal.

El estudio de esa comunidad, especificamente nos ha permi-
tido reconocer sus intereses por utilizar tierras colectivas en el
desarrollo de nuevas actividades agricolas que sean amablesy

beneficiosas con el medioambiente. Es clave mencionar, que
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en consecuencia de la intervencion del Estado en los conflic-
tos entre particulares y la comunidad indigena, han surgido
un numero considerable de propuestas y derechos al acceso
de los recursos naturales por los nativos como una muestra
de apoyo a la labor de salvaguarda de los recursos naturales.
De una manera acertada el Estado ha venido reconociendo
que las comunidades indigenas, como los Mokana, con una
amplia relacion con las autoridades municipales, han des-
empefiado un papel trascendental en la organizacion de las
labores por la preservacion del medioambiente sin afectar las
politicas de desarrollo departamentales. De hecho, las politi-
cas en materia de autoproteccion de recursos hidricos y de la
naturaleza en las areas de la comunidad Mokana han refor-
zado los derechos territoriales indigenas que les fueron otor-
gados por el Estado, lo que significa que la politica del pro-
teccion de ecosistema viene —siendo en este caso especifico-
acertada, lo que ha permitido la salvaguarda de la fauna y del
medioambiente a partir de las herramientas que el derecho

ambiental ha brindado a las comunidades indigenas.

Como una particularidad resulté el manejo de los conflictos
ambientales de una manera colectiva, porque de hecho, esa
corriente de trabajo grupal es la que ha permitido la efectivi-
dad de los mecanismos juridicos y alternativos como estrate-
gias de solucion de esos conflictos en las comunidades indi-
genas. Cabe mencionar, que esas particularidades han permi-
tido que las comunidades, como la Mokan4, conozcan de sus
derechos como miembros de la comunidad, pero también,

como una parte activa de las problematicas ambientales a
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las que se enfrentam sus territorios, lo que los convierte en
actores sociales activos de los pueblos indigenas.
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RESUMEN

El propdsito del presente capitulo de libro es brindar al lector
una aproximacion teorica sobre la explotaciéon carbonifera y su
incidencia en el derecho a la vida digna de la comunidad indige-
na Wayuu que habita en La Guajira. Para tal efecto, se parte de
abordar las generalidades del pueblo Wayuu y el fendmeno de
la explotacidn carbonifera; seguidamente se enuncian los pro-
yectos de explotacion carbonifera que operan en La Gugjira de
cara al Plan nacional de desarrollo minero 2019 con proyeccion
a 2025 y sus efectos. Asi mismo, se hace alusion a las fases para
la consulta previa con los miembros de la comunidad indigena
Wayuu vy, por ultimo, los hallazgos. La eleccion del tema se hizo
teniendo en cuenta que, en la actualidad, se estan ejecutando
proyectos de explotacidn carbonifera en La Guajira a gran escala
y los indigenas de la comunidad atribuyen gran parte de su pre-
caria situacion tales labores. La metodologia empleada para el
desarrollo de la investigacion que sustento el presente capitulo,
se baso en la aplicacion del paradigma socio-critico, el enfoque
cualitativo bajo el disefio etnografico.

Palabras claves: derechos humanos, explotacion carbonifera,
La Guajira, vida digna, Wayud.

ABSTRACT

The purpose of this book chapter is to provide the reader with a
theoretical approach to coal mining and its impact on the right
to a dignified life of the Wayuu indigenous community. For this
purpose, it is part of addressing the generalities of the Wayuu
people and the phenomenon of coal mining, then the coal ex-
ploitation projects that operate in La Guajira in the face of the
National Development Plan 2019 proyected to 2025 are listed.
Likewise, a relationship is made to the phases for the prior con-
sultation with the members of the Wayuu indigenous commu-
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nity and, finally, the findings. The choice of subject was made
taking into account that, at present, large-scale coal exploitation
projects are being carried out in La Guajira, and the indigenous
people of the community attribute a large part of their precari-
ous situation of existence to such work. The methodology used
for the development of the research that supported the present
chapter was based on the application of the socio-critical para-
digm, the qualitative approach under the ethnographic design.

Keywords: coal mining, dignified life, human rights, La Guajira,
Wayuu.

INTRODUCCION

La practicay el fenomeno de la explotacion carbonifera a nivel
mundial ha venido ocasionando problemas ambientales, so-
ciales, culturales, juridicos y politicos cuyo impacto pone en
teladejuicio el respeto de los derechos humanos, la seguridad
juridica y la confianza legitima que estructuran el andamiaje
estatal. Pese a que el carbon es un recurso energético de vieja
datay considerado sinonimo de desarrollo para las naciones,
lamentablemente, su practica extractiva a través de los diver-
sos métodos existentes genera dafios en las comunidades que

viven en las cercanias de las zonas de explotacion.

Muestra de lo anteriorson las problematicas que se han tenido
con las comunidades indigenas a las cuales se les ha excluido
de una participacion efectiva en relacion con las decisiones a
tomar en medio de los proyectos de explotacion carbonifera.
En muchos casos, estas problematicas llegan a ser conocidas
por los tribunales nacionales los cuales, en varias oportuni-
dades, han dado la razén a las pretensiones de estas comuni-
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dades dada la constante inobservancia a los lineamientos de
una adecuada consulta previa, asi como del impacto ambien-
tal, social y cultural que repercute en estas comunidades.

Por lo expuesto, el presente trabajo aborda un estudio sobre
el impacto de la explotacidn carbonifera y su incidencia en
el derecho a la vida digna de la comunidad indigena Wayuu
que habita en La Guajira, de cara al Plan nacional de desa-
rrollo minero 2019 que ya cuenta con una proyeccion hacia el
afio 2025. Para tal efecto se parte de considerar que pese a que
las labores de basicas explotacién sea aurifera, carbonifera o
cualquier otra, en términos de crecimiento econémico, son
benéficas dadas las ganancias que generan a favor del produc-
to interno bruto de un pais, el detrimento en las comunida-
des, en la flora y en la fauna y en general el medioambiente,
reflejan una crisis latente que compromete el futuro de las
regiones, del planeta y de las comunidades tradicionales.

ESTADO DEL ARTE

Dentro de los tedricos que nutrieron el presente estudio se
tiene a Cardozo Sanchez (2015) en su trabajo denominado:
"La actividad carbonifera y su incidencia en las necesidades
humanas. Una aproximacion al fenémeno de violencia es-
tructural en el municipio de Albania, La Guajira". El objetivo
del estudio tuvo por finalidad determinar, las posibles con-
secuencias de la actividad carbonifera en el complejo minero
de El Cerrejon, sobre las necesidades basicas humanas de la
poblacién del municipio de Albania La Guajira, pueden ser

consideradas como un fendmeno de violencia estructural.
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Asi mismo, se cuenta con Betancur y Pérez (2016), las cuales
en su articulo titulado "Desplazados legales o ilegales: una
mirada desde los procesos extractivos en Colombia y contexto
general de algunos paises latinoamericanos”, caracterizan la
situacion actual de Colombia ante el fendmeno del desplaza-
miento forzado y su relacion con la incursion de la industria
minera, logrando esto por medio de una revision y analisis
documental.

Seguidamente, se hace referencia Daza y Narvdez (2008) en
el texto: "Los Wayuu, la tierra y la politica del carbon en La
Guajira. 1980-2000: Una vision desde la historia para reparar
y no repetir”. La obra emplea la etnicidad para concentrarse
en las particularidades de las relaciones que surgieron entre
las comunidades indigenas de la Media y Alta La Guajiray la
compaiiia carbonifera del Cerrejon. A partir de ahi, se hace
un analisis del drama que histéoricamente ha vivido la comu-
nidad indigena Wayuu atendiendo a los intermediarios y la
evolucion de los mecanismos de resistencia, adaptacion y ne-
gociacién adoptados.

METODO

La presente investigacidon acoge el paradigma socio-critico,
del cual se parte de estimar los aportes de la teoria critica en
el entorno de la sociedad como eje central de su evolucién.
En otras palabras, se centra en el estudio de los elementos que
generan cambios en la sociedad para resolver sus problemas.

De acuerdo con Alvarado y Garcia (2008) “su finalidad es la
transformacion de la estructura de las relaciones sociales y
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dar respuesta a determinados problemas generados por éstas,
partiendo de la accion reflexion de los integrantes de la co-
munidad” (p.189).

Seguidamente, el enfoque dado a esta investigacion es el cua-
litativo, en funcién de hacer el estudio bajo la tradicion et-
nografica debido a que se analizara la opinién de los sujetos
entrevistados sobre el topico de la explotacion carbonifera y
el impacto en el derecho a la integridad de la vida de los indi-
genas Wayuu en La Guajira colombiana.

En relacion con el enfoque cualitativo Taylor y Bogdan (como
se cito en Alvarez-Gayou, 2003), consideran que es el acer-
camiento a las cosas o sujetos desde el plano especulativo de
las cualidades; su estructura se identifica por estar inmersa
en una descripcion verbal y/o explicativa de un fendmeno o
hecho determinado. Para Peleteiro (2000), la investigacion
cualitativa

Es aquella que se interesa por lo que la gente hace, como se
comporta, cdmo interactda [...]. En ella el docente-investiga-
dor trabaja desde adentro, se convierte en un miembro mas del
grupo, asume los significados que en este escenario se le dan a
las situaciones. Aprende las diferentes interpretaciones del len-

guaje de los usuarios y sus costumbres. (p.41)
DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

Generalidades del pueblo Wayuu

El término Wayuu hace referencia a la nominacién o califi-
cacion comunitaria empleada por los miembros del pueblo
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indigena Wayuu de ascendencia Arahuaca, cuyo mayor asen-
tamiento se encuentra en la zona geografica de La Guajira que
es compartida por Colombia y Venezuela. De conformidad
con Vergara (1990) el significado del término Wayuu encierra
variadas concepciones entre las cuales se destacan: “persona
en general, indigena de la propia etnia, aliado y también la
pareja” (pp.27, 28). Segun el dltimo censo general realizado
por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica
(DANE, 2005), el grupo étnico Wayuu es el mas numeroso de
Colombia al contar con una poblacion de 270.413 personas. El
dialecto empleado es mejor conocido como Wayuunaiki, per-
teneciente a la familia lingiiistica Arawak (Gobernacion de La
Guajira [GJ], 2016) y es considerada como una de las lenguas
oficiales en la Republica de Colombia.

En relacion con el territorio que habitan los Wayuu, Bedoya'y
Rengifo (2014) afirman que:

ocupa una extension de 15,380 km2 de los cuales 12,000 km2
corresponden a Colombia en el departamento de La Guajira y
3,380 kmz al Estado de Zulia en la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela. Dentro de Colombia su territorio esta protegido juridi-
camente bajo la Figura del Resguardo que entre otros, significa
que es una propiedad comuna inembargable, imprescriptible e
inalienable. En efecto, en ese sentido se expresa el articulo 63
de la Constitucion Politica de Colombia (1991), al establecer que
las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de resguardo,
entre otros, tienen una proteccién constitucional especial. En
igual sentido, el articulo 329 de la Constitucion Politica recono-

ce que los resguardos son de propiedad colectiva e inenajenable.
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La comunidad indigena Wayuu tradicionalmente se organiza
de manera consanguinea en clanes los cuales se identifican
con figuras representadas en tétems. Algo curioso es que los
totems establecen una ligadura o representacion de tipo espi-
ritual en cada clan, mientras que el vinculo consanguineo se

entrelaza mas con un significado de indole familiar.

En referencia al porcentaje de la poblacion adscrita a clanes,
Bedoya y Rengifo (2014) afirman que

el mayor porcentaje de poblacion se encuentra en los clanes
Epieyuu con el 21 %, Uriana con el 17 % e Ipuana con el 16 %,
aproximadamente. Su sistema normativo esta basado en la com-
pensacion y la autoridad y las decisiones fundamentales recaen
sobre los tios maternos mds prestigiosos por su riqueza, su
valor o su comportamiento prudente. Esta comunidad conserva
muchas de sus costumbres y valores tradicionales, especialmen-

te en aspectos como: lengua, alimentacion y rituales funerarios.

No obstante lo anterior, una de las mayores afectaciones por
las cuales atraviesa el pueblo indigena Wayuu, en relacion a
la explotacion carbonifera. Concretamente, se tiene conoci-
miento de las metas referidas a los planes que se instituyeron
en el plan de desarrollo minero 2019 y que ya cuenta con una
proyeccion hacia 2025, pero del cual poco se tuvo en cuenta,
de manera cualificada, el como reducir el impacto de la ex-
plotacidn carbonifera en las condiciones de vida digna de la
comunidad indigena Wayuu de cara a una posible violacion
de los derechos humanos y, mas especialmente, la afectacion

en el territorio.
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En efecto, diarios de circulacién nacional en Colombia como
El Espectador (EE, 2016), han documentado que ni siquiera
ha existido respeto por los lugares sagrados dentro de los res-
guardos, tales como cementerios y fuentes hidricas que, en la
mayoria de los casos, fungen como deidades de la naturaleza
para la comunidad. Asi mismo, se conocen otras afectaciones

en materia de seguridad alimentaria, entre otras.

En ese sentido Ramirez (2017) afirma que:

Durante practicamente cuatro décadas, las comunidades indi-
genas wayuu, afrodescendientes y campesinas del departamen-
to de La Guajira se han resistido al desplazamiento forzado, los
asesinatos de sus lideres sociales, la pérdida de sus costumbres
culturales, el deterioro de sus ecosistemas, la extincidon de ani-
males y plantas, la destruccion de las fuentes hidricas y las en-
fermedades que ha traido consigo el hecho de tener como vecino
a la mina de carbon a cielo abierto mas grande del mundo: El

Cerrejon.

No obstante, la situacion de La Guajira no hace otra cosa que
agravarse, especialmente con el proyecto de expansion del
Puerto Bolivar, conocido como P40, con el cual la transnacio-
nal Cerrejon proyecta exportar al afio 40'000.000 de toneladas
de carbon. Esto ha sido el motivo de diversas protestas recientes
de las comunidades afectadas por El Cerrejon, junto a diversas
organizaciones sociales, ambientalistas y defensoras de dere-
chos humanos para exigirle al Estado colombiano y a las auto-
ridades ambientales frenar esta iniciativa y tomar medidas para

parar la destruccidn causada por la mina.
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Igualmente Lopez (2014) denuncié que:

La comunidad Wayuu, de Jamiche, ubicada en el drea urbana
del municipio de Barrancas, La Guajira, serd expulsada de su
territorio por la empresa de carbon Cerrejon. Pero los indigenas
no tienen a donde ir. Este es un capitulo mas de la persecucion
que enfrentan las comunidades Wayuu en La Guajira, pues no es
la primera vez que Cerrejon destierra a grupos de esta etnia. En
el afio 1989 fue también expulsado este mismo grupo con el pre-
texto de emprender un programa de vivienda obrera que nunca
tuvo lugar. En aquel momento las familias firmaron un acta por
medio de la cual el municipio de Barrancas se comprometio
a darles viviendas a los indigenas. No obstante, esta promesa
lleva mas de 20 afios sin cumplirse. Hace dos afios regresaron
al predio dichas familias y nuevamente van a ser sacadas de alli

por la fuerza.

Explotacion carbonifera

En la actualidad se sabe que Colombia se caracteriza por la
variedad de sus recursos naturales y su diversidad en la flora
y en la fauna. Sin embargo, también se caracteriza porque es
considerado como uno de los paises que mas cuenta con el
recurso del carbdn a nivel mundial lo cual le permite situarse
como uno de los mayores exportadores (En Colombia [EC],

2017).

Por ello, la exportacion del carbon representa para Colombia
una considerable fuente de ingresos capaz de estar al nivel
de los que se generan con la exportacion del café, el petro-
leo, entre otros bienes. Esta realidad ha sido posible debido
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a las intensas labores de explotacion carbonifera mediante
el uso de métodos y procedimientos tecnificados por parte
de empresas como la Drummond y Amcoal, entre otras; lo
que facilita la exportacion de este mineral a gran escala hacia
los Estados Unidos de Norteamérica y el viejo continente. En
ese orden de ideas, la exportacidn del carbdn a gran escala ha
facilitado el incremento del Producto Interno Bruto del pais
gracias a las regalias que se generan de estos proyectos.

De conformidad con la Unidad de Planeaciéon Minero Ener-
gética (UPME, 2017a), la planeacion estatal para el desarrollo
minero se instituy6 en 1994, pero no fue sino hasta 10 afos
mas tarde cuando se reformula el sector para la produccién
de los recursos mineros del pais en orden de fortalecer las
politicas publicas y los procesos de explotacion de cara a las
necesidades en el orden nacional y regional con tendencia a
la escala global en el marco de los objetivos que se habian
trazado en el documento CONPES 2898/97. Gracias a esta
restructuracion, el sector minero en Colombia se organiza en
mayor medida y para establecer un marco juridico acorde a
dicho contexto se expide la Ley 685 de 2001 con la cual crea el
c6digo de minas en Colombia.

A partir de ahi, se ejecutan acciones tendientes a superar las
debilidades del sector tratandolas sistematicamente en pro
de abarcar de manera segura los retos y desafios que desde
afios atras se venian tratando. Por ejemplo, el Plan nacional
de desarrollo minero 2002-2006, pese a no contar con la su-
ficiente informacion geoldgica, tuvo como finalidad atraer la

inversion en todos los niveles de la economia priorizando los
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modelos de inversidn y reduciendo la intervencion estatal en
favor del sector privado, el cual, debia propender por el mejo-
ramiento de las condiciones de la explotacién minera a través
de la tecnificacion y modernizacion de los procesos que se de-
sarrollan en cada fase para hacer efectivo el crecimiento de la
economia colombiana. Seguidamente, el Plan minero 2007-
2010 facilitd a los particulares la posibilidad de adquirir con-
cesiones con fines de explotacion minera de manera gradual

y de cara al desarrollo sostenible de las regiones.

Posteriormente, el Plan minero 2011-2014 traté de generar
una atmosfera armodnica entre las politicas ptblicas y el me-
joramiento de la industria minera bajo la premisa de que el
Estado establece los lineamientos y coordina las directrices
para las labores mineras mientras el sector privado se encarga
del desarrollo de la industria. Por su parte, el Plan nacional de
desarrollo minero a 2019 ahond¢ en el proposito de generar
las condiciones para la competitividad territorial en materia
de explotacion carbonifera equiparando las variables micro-
econdmicas y macroeconémicas que confluyen en el proceso.
En otras palabras, este plan se enfoca en la produccién por
cantidad en el marco de la libre competencia por regiones de

cara al crecimiento y desarrollo econémico del pais.
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Evolucion del PIB derivado de la mineria 2000-2016
Fuente: UPME. (2017a). Plan nacional de desarrollo minero a 2025, p.37

En la actualidad, el Plan nacional de desarrollo minero a 2025
denominado Mineria responsable con el territorio, trazo

como objetivos principales del proceso minero los siguientes:

1. Promover la industria minera como un sector que afianza pro-
gresivamente su seguridad juridica, sostenibilidad y reputacion
en los territorios, 2. Promover y posicionar la industria minera
como un sector que aporta al desarrollo econdmico y social de
los territorios, 3. Promover la inclusion de buenas practicas en
temas estratégicos globales dentro de la actividad minera y, 4.
Consolidar la mineria como una actividad empresarial regula-
da, responsable y competitiva que contribuya a su proyeccion

nacional e internacional. (UPME, 2017a)

En relacion con la participacion y la proteccién de los grupos
vulnerables tales como indigenas, campesinos, entre otros, el

plan actual establecié como rutas de accidn, el

Aprovechamiento eficaz de los mecanismos de participacion

y concertacién con las comunidades indigenas, afros, grupos
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campesinos y demas actores en el territorio, la formulacién de
lineas estratégicas para el disefio e implementacion del plan de
accion de empresas y Derechos Humanos y la construccion tri-
partita de estrategias territoriales para la proteccion de derechos
humanos y el cumplimiento de los deberes por parte de las em-

presas mineras. (UPME, 2017a)

No obstante lo anterior, nada se explica en el plan minero a
2025 sobre la forma en como han de efectuarse, regularse y
desarrollarse ese conjunto de acciones para evitar la afecta-
cion de derechos humanos de los grupos vulnerables. En es-
pecial, se destaca que en referencia a la consulta previa como
derechos fundamentales de las comunidades indigenas asi
como de otros grupos, poco puede garantizarse si la regula-
cion de la misma se sigue efectuando a través de una directiva
presidencial -No. 10 de 7 de noviembre de 2013- un acto ad-
ministrativo y no mediante una Ley estatutaria como consti-

tucionalmente se exige para los derechos fundamentales.

En efecto, no sobra recalcar que la jurisprudencia constitu-

cional reconoce que:

La consulta previa es un derecho de rango fundamental. Ello se
sustenta en que esa garantia materializa los principios de parti-
cipacion de los grupos vulnerables. Inclusive, ese mandato de
optimizacién adquiere una obligacion reforzada en esos sujetos
de especial proteccion constitucional, por ejemplo participacion
en los asuntos publicos. Asi mismo, el precepto 72 de la Carta
Politica reconoce la diversidad cultural. (Corte Constitucional
de Colombia [CCCO], 2018)
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Ahora bien, es de anotar que la capacidad que tiene Colom-
bia para exportar el carbon no se dio repentinamente, esto
fue fruto de un arduo proceso que se remonta a principios del
siglo pasado, en el cual, dado el potencial térmico del carbon
para producir energia, varios sectores industriales se valie-
ron de este en sus procesos de transformacién de las mate-
rias primas para asi incrementar la productividad y ampliar
la oferta de bienes de cara a una demanda que dia a dia iba en
aumento.

Notablemente, el siglo pasado fue vital para la generacién de
energia a través del carbon; muestra de ello, es que ante las
voces que en la década de los afios 70 pregonaban una crisis
energética por el desabastecimiento del petréleo, la mirada
se centrd en el tinico recurso similar que podia generar altos
picos de energia y, con ello, el camino apuntaba a concebir la
politica hacia la mineria del carbon con fines de explotacion.
Como corolario de lo anterior, en las décadas subsiguientes
se piensa en el enfoque en la explotacion de carbdén a gran
escala, y para lograr tal finalidad el Estado fija su mirada en
departamentos como La Guajira y Cesar.

Producto del interés estatal, para la décadas de los 9o se vio
la necesidad de empoderar a las regiones en aras de garanti-
zar su sostenibilidad presupuestal y administrativa producto
de ello, se facilito la plataforma juridica para que los entes
territoriales departamentales incentivaran los planes de ex-
ploracion y explotacion minera. Concretamente se conté con
la Ley 152 de 1994 que en su articulo 32 fija los planes de desa-
rrollo departamental de la siguiente manera:
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Las entidades territoriales tienen autonomia en materia de pla-
neacion del desarrollo econdmico, social y de la gestiéon ambien-
tal, en el marco de las competencias, recursos y responsabilida-
des que les ha atribuido la Constitucién y la ley. Los planes de
desarrollo de las entidades territoriales, sin prejuicio de su auto-
nomia, deberan tener en cuenta para su elaboracion las politicas
y estrategias del Plan nacional de desarrollo para garantizar la

coherencia.

Asi las cosas, el interés del ente territorial departamental es
tenido en cuenta en la concesion de programas mineros que
se derivan de los planes de desarrollo. Ejemplo de lo anterior
es que, la produccion del carbon en los ultimos diez afos ha
tenido un crecimiento promedio anual de 8 %. Actualmen-
te se destacan los proyectos de la costa atlantica que partici-
pan con el 92 % del total de la produccion anual (Cardenas
y Reina, 2008). Por su parte, el departamento de La Guajira
cuenta con los condicionamientos apropiados para la explo-
tacion del carbon dada su extension en territorio, asi como
sus condiciones geograficas que promueven las labores de
explotacién carbonifera en zonas como la Alta La Guajira,
Media La Guajira y la Baja La Guajira, que contribuyen a la
extraccion del mineral dada la variedad de los pisos térmicos
(Meisel, 2007).

Yesque, enlaactualidad, Colombia cuenta con 12 sectores con
capacidad para las labores de explotacion carbonifera, entre
estos, se destacan los departamentos de La Guajira, Cesar y
norte de Antioquia y Cordoba, por cuanto el carbon que se
produce en esas zonas es de uso térmico y, ademads, porque la
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mineria en estas zonas es a gran escala, a cielo abierto y repre-
senta no menos del 9o % de la produccion nacional (UPME,
2017a).

Segun la Unidad de Planeacién Minero Energética (UPME,
2006)

Dos de las grandes empresas, que operan en Barrancas y en La
Jagua, adelantan planes de expansion en los que se prevé alcan-
zar una produccion de 98 mt en el afo 2010, la cual se estima
aumentard a 16 mt en el afio 2019. En el altiplano cundiboya-
cense, region que cuenta con importantes reservas de carbon y
que actualmente abastece la mayor parte de la demanda interna,
se espera alcanzar en 2019 un volumen de produccion de alre-
dedor de 4,0 mt/afo, considerando incrementos tanto en la
cuota de carbones metalurgicos para exportacion como en el
consumo interno de carbon térmico, principalmente en el occi-

dente colombiano.

En el caso del departamento de Norte de Santander, es posible
duplicar la produccion de carbon si se cuenta con una ade-
cuada malla vial que facilite el acceso a los puertos, sea via
Colombia o via Venezuela. Se estima que la produccion en las
minas de los departamentos de Antioquia, Cérdoba, Santan-
der y Valle del Cauca, crecera de manera moderada al ritmo
que determine la demanda interna (Daza & Narvéez, 2009).

Por su parte, el Plan de desarrollo del Departamento de La
Guajira contiene una agenda estratégica para el desarrollo
minero, cuyos propositos son: elaborar el inventario minero
del departamento e identificar las oportunidades del sector
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para formular proyectos y planes de negocio que contribuyan
aatraer inversidn publica y/o privada. Entre los proyectos que
plantea, estdn el de la creacién de un fondo minero depar-
tamental, el del montaje de una mina piloto indigena para
la explotacion de barita y el de la industrializacion del yeso,

caliza y marmol.

De acuerdo con la Agencia Nacional de Mineria (ANM, 2017)
en La Guajira existen siete proyectos de interés nacional
(PIN), asaber: 1. Carbones del Cerrejon LLC, 2. Cerrejon Zona
Norte S.A, 3. Comunidad del Cerrejon, Consorcio Cerrejon
LLC - Cerrejon Zona Norte S.A., 4. Consorcio Cerrejon LLC
—Cerrejon Zona Norte S.A., 5. Carbones del Cerrejon Limited,
6. CCX Colombia, 7. Cerrejon Zona Norte S.A. Todos estos
PIN fueron aprobados mediante la Resolucion No. 000592 de

19 de junio de 2013 expedida por dicha entidad.

En la Tabla 1 se detallan asi:

Tabla No. 2
proyectos de interés nacional

1 001-1976-Asociacion Carbones del Cerrejon LLC Carbon (Guajira)
2 089-2000, CEMT Cerrejon Zona Norte SA Carbon (Guajira)
3 RPP-11 Comunidad deEl Cerrejon Carbon (Guajira)
[ 067-2001 Consorcio Cerrejon LLC —Cerrejon Zona Norte | Carbdn (Guajira)
SA
5 081-91 Consorcio Cerrejon LLC- Cerrejon Zona Norte =~ Carbdn (Guajira)
SA
6 146-97 Carbones del Cerrejon Limited Carbdn (Guajira)
i GDI-081 CCX Colombia Carbon (Guajira)
8 078-88 Drummond Ltd Carbdn (Cesar)
9 283-95 Drummond Ltd Carbon (Cesar)
10 | 24895 Drummond Ltd Carbdn (Cesar)
11 144-97 Consorcio Drummond Ltd Drummond Coal = Carbon (Cesar)

Fuente: Agencia Nacional de Mineria. (2017). Informe de gestion.
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Cabe anotar que los proyectos de interés nacional se entien-

den como:

Contratos que por su importancia economica, social y ambien-
tal, revisten un alto nivel de responsabilidad en cuanto la efi-
ciente administracion de los recursos mineros que implica una
rigurosa evaluacion de los documentos técnicos y juridicos, asi
como el seguimiento oportuno al cumplimiento de sus obliga-
ciones legales y contractuales... Mediante la Resolucion 341 de
2013 la Agencia Nacional de Mineria estableci6 los criterios para
declarar un proyecto minero como de interés nacional, aten-
diendo parametros como los niveles de produccién, capacidad
tecnologica, operativa, econdémicay financiera, produccion para
exportacion, generacion de recursos para el Estado, impacto

ambiental, social y econdmico. (ANM, 2017)

De acuerdo con la UPME (2017b), actualmente los propieta-
rios de la operacion de explotacidn, beneficio y comerciali-
zacién de los Carbones del Cerrejon Limited, “son las multi-
nacionales Anglo American, BHP Billiton y Xstrata PLC. En
estos momentos la empresa Anglo-American esta interesada
en vender su participacidn en el proyecto Cerrejon”.

Carbones El Cerrejon Limited, cuenta con una concesion cuya
drea minera permitida cubre 69.364 hectdreas y se extiende a
lo largo de 50 km en el valle del rio Rancheria, entre la Sierra
Nevada de Santa Marta y la serrania del Perija (Gualdron,
como se cit6 en Cardozo, 2015, p.11). La produccién de carbon
térmico anual de El Cerrejon supera las 32 millones de tonela-
dasy en sus operaciones de traslado tiene a su disposicion un
ferrocarril de 150 km de largo y un puerto maritimo de cargue
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directo que puede recibir buques con una carga aproximada a

las 180.000 toneladas (Cardozo, 2015, p.11).

En relacion con El Cerrejon, la Corte Constitucional de Co-
lombia (2016) al tomar su decision en la Sentencia T-704 y
basandose en informacion publica suministrada por El Ce-
rrejon (2om), Archila (2015) y del Centro de Investigacion y
Educacion Popular (CINEP, 2014) tuvo en cuenta que:

La explotacion de carbén del Cerrejon ha sido considerada una
de las minas a cielo abierto mas grandes del mundo. Segun
cifras oficiales de la empresa encargada de dichas actividades,
esa mina cuenta con una capacidad extractiva de 30 a 32 millo-
nes de toneladas de carbén anual. Eso, en aproximadamente 30
afios de funcionamiento ha significado un total de 500 millones
de toneladas de carbdn, lo cual equivale al 40.5 % de las expor-

taciones colombianas.

Aunque inicialmente el proyecto extractivo del Cerrejon era ad-
ministrado por el Estado colombiano, actualmente, el Gobierno
Nacional no hace parte de la estructura de ninguna de las com-
paniias que lo conforman. La participacion del Estado fue hasta
el afio 2001, cuando el 50 % de la compaiiia pertenecia a Car-
bocol, entidad que posteriormente seria vendida a la Sociedad
Cerrejon Zona Norte S.A. Actualmente, El Cerrejon se compone
de “Carbones del Cerrejon Limited” y “Cerrejon Zona Norte S.A”,
ambas empresas pertenecientes a las multinacionales BHP Bi-

llinton, Anglo American y Xtrata.

La explotacién de Carbdén a gran escala se inicio durante la
década de los anos setenta, luego de que, afos atras, se reali-

zaron varias exploraciones para calcular la cantidad de recur-
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sos que se podia explotar. Estas actividades se dividieron en tres
areas: Zona Norte, Zona Central y Zona Sur. Las dos primeras en
el departamento de La Guajira y la tercera desde el sur hasta el
departamento del Cesar. Al dia de hoy, en la zona central se de-
sarrollan tres proyectos: Depdsito Central de la Comunidad del
Cerrejon, la Patilla y Oreganal. En la zona sur, se localizan tres

areas carboniferas: Cesarito, Guaimaral y El Descanso.

Como se puede apreciar, dicha explotacion de carbén en
La Guajira representa no solamente una de las minas mas
grandes en Colombia, sino también una fuente de recursos
para el mundo. Segtn estudios del Cinep,

es una operacion integrada de mineria, transporte y embarque
que, para el afio 2011 ya estaba extrayendo 33.35 millones de
toneladas anuales. Del carbén exportado, un 58 % es compra-
do por paises europeos, un 9 % por Norte América, 12 % por
Centro y Suramérica y, desde 2010, el 21 % de las exportaciones

se dirigen hacia Asia

Al respecto, sefialan Galafassi & Dimitriu (2007):

La mineria posee la particularidad, al ser una actividad de corto
o mediano plazo, de generar fuertes impactos nocivos sin que
el capital que lleva adelante la extraccion se vea perjudicado di-
rectamente por los mismos ya que una vez terminada la apro-
piacion se retira a nuevos espacios a reiniciar el ciclo. Todas las
consecuencias negativas repercuten entonces en las sociedades
locales y en el ambiente regional. Esto facilita el uso de procesos
brutales de extraccion en pos de la maximizacion de las ganan-
cias. En funcioén de ello, debe tomarse en consideracion el bien

comun o colectivo. (p.7)
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Al retomar la idea de bien comun como reivindicacion de la
accion colectiva, se identifica de acuerdo a los sefialamien-
tos de Bollier (2008), “una amplia clase de recursos en cuyo
control y manejo, la ciudadania en general o comunidades es-
pecificas tienen intereses politicos y morales” (p.31); por ello,
el autor considera que los bienes comunes hacen referencia a
la relacion social de pertenencia entre las comunidades y sus
entornos naturales y culturales.

Dentro de este marco, el conjunto de planes para la explota-
cion carbonifera en Colombia —atn cuando genera grandes
beneficios, incluso ubicando el pais en un buen posiciona-
miento en esta materia dentro del ranking mundial por la
cantidad de metros extraidos de este mineral- es importante
destacar que se busca la suprema felicidad de los habitantes
del pais; sin embargo, no puede haber trato discriminatorio
con los miembros de los grupos étnicos que defienden sus
costumbres y tradiciones ancestrales.

Para Hincapié (2013), los conflictos socioambientales confi-
gurados en Colombia tienen que ver, en primer lugar, con los
ordenamientos territoriales y las delimitaciones de protec-
cion ambiental y el uso de recursos; en segundo lugar, con las
disputas en el uso, disfrute y conservacion del territorio an-
cestral por parte de pueblos y comunidades étnicas; en tercer
lugar, con el solapamiento entre las actividades extractivistas
y las actividades agricolas y campesinas y por altimo, con la
exigencia de justicia y reparacion de las victimas de despla-
zamiento forzado de las tierras que en la actualidad estan en
manos de grandes empresas dedicadas a la explotacién y de-
predacion de recursos naturales.
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Desalojos de predios por extraccion minera
en La Guajira colombiana

De manera general y atendiendo a los estandares interna-
cionales en materia de desplazamiento forzado, Betancur y
Pérez (2016) afirman que:

Colombia ocupa el segundo puesto en el ranking de los paises
con mayores indices de desplazamiento forzado; situacion
que se ha maximizado tras la irrupcion de la industria minera
a lo largo y ancho del territorio nacional, convirtiendo a zonas
prosperas en cuanto a recursos minerales en areas de contien-
das y fuertes disputas territoriales, no solo entre las comuni-
dades y multinacionales, sino también entre éstas y los grupos
armados al margen de la Ley quienes, a la par con el gobierno,
han visto en esta actividad extractiva una forma de sustento

y bonanza econdmica.

Segun el CINEP (2016) en

la altima etapa de los noventa y comienzos de la década del
2000, se hicieron efectivas las 6rdenes de desalojo de algunas
comunidades, lo que generé aun mayor temor entre la pobla-

cion respecto a su futuro en la region.

Cabe anotar que estas comunidades eran variadas y contem-
plaban comunidades indigenas, afro y afro-indigenas.

Casos como el de la comunidad afro Tabaco que se ubicaba
al sur de La Guajira en el municipio de Hato Nuevo son de
los mas notorios. Esta comunidad fue afectada por parte del
Estado por medio del Ministerio de Minasy Energia en cabeza
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de Luis Carlos Valenzuela Delgado, quien a través de la Reso-
lucion No. 80244 de 1999 ordeno la expropiacién adminis-
trativa sobre parte de la zona del corregimiento de Tabaco y
la declar6 de utilidad publica e interés social, todo esto con
el fin de garantizar las obras de explotacion de El Cerrejon.
Por tal motivo, la comunidad de Tabaco se vio obligada a con-
vertirse en un pueblo nomada y pasar por circunstancias que
los debilitaron de manera colectiva e individual agudizando
sus condiciones de existencia para el goce de una vida digna
desde el enfoque diferencial.

La Organizacion No Gubernamental llamada No a la Mina
(2015) frente al caso de la comunidad tabaco sefialé que:

En agosto del 2001, los habitantes de Tabaco sufrieron un des-
alojo forzoso, donde participaron miembros de la seguridad
privada de las empresas Carbocol - Intercor, transnacional que
estaba a cargo del Cerrején y miembros de la Fuerza Publica.
Mas de 700 personas fueron superadas por maquinas aplanado-
ras que acabaron con los ranchos de bareque y barro. Desafor-
tunadamente, Tabaco se ubicaba en un drea importante para la
expansion del complejo minero. La comunidad vivié por afios la
presion de las multinacionales y cuando se inici6 la compra de
predios, privatizaron zonas y vias de acceso al pueblo. Lideres
de la zona comentaron a los medios que en complicidad con
la Administraciéon municipal les cortaron los servicios de agua,
desmantelaron el centro de salud, cerraron Telecom, hasta la
iglesia cerr6. Muchos de sus pobladores se vieron obligados
a vender sus predios, bajo las condiciones de los abogados de
las empresas, 10 mil pesos por hectirea. Afios mds adelante el

pueblo desaparecio.
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Otro ejemplo curioso es el de la comunidad indigena wayuu
Tamagquitos, afectada por las obras de mineria a cielo abierto
de El Cerrejon. Sus miembros fueron perdiendo su forma
de ver y vivir en el mundo, dado que el terreno donde habi-
taban estaba rodeado de predios colindantes que El Cerre-
jon compro a sus antiguos duerios, cuestion que los obligd a
vender sus tierras dado el cercamiento en dicha zona (CINEP,

2016).

No obstante lo anterior, esta comunidad hoy conocida como
Tamagquitos II, fue la primera que El Cerrejon reasento en la
Media Guajira; solo que dejando por alto el detalle que el rea-
sentamiento se hizo a 25 kilémetros de distancia de su antiguo
terreno y obligando a la urbanizacion del pueblo indigena a
través de la dotacion de comodidades en sus casas a las cuales
no era facil acostumbrarse, mas auin, porque en su antiguo
terreno realizaban todas sus practicas tradicionales que los

caracterizaban como pueblo indigena.

Y es que este es un punto sumamente serio ya que de confor-
midad con lo establecido por parte de la Corte Interamerica-

na de Derechos Humanos (CrIDH, 2008):

La supervivencia no se identifica con la mera subsistencia fisica,
sino que debe ser entendida como la capacidad de los pueblos
indigenas de preservar, proteger y garantizar la relacion especial
que tienen con su territorio, de tal forma que puedan continuar
viviendo su modo de vida tradicional y que su identidad cultu-
ral, estructura social, sistema econdémico, costumbres, creencias

y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y pro-
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tegidas. Por tanto, el término ‘supervivencia’ significa, en este

contexto, mucho mds que supervivencia fisica.

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia (2003), en
la Sentencia T-602 sent6 como criterio que

Al ser victima de desplazamiento, no solo se produce la posible
pérdida de familiares y amigos en las violaciones que lo gene-
raron, o haber sido victimas de violaciones como la tortura o la
violencia sexual, sino también, perder la vivienda, ser despoja-
dos de su tierra, el empleo, la posibilidad de participacion en
politica, medios de subsistencia, el acceso a la educacion de las
nifasy los nifios, la desintegracion de la estructura del hogar, la
pérdida de redes social y comunitarias, el incremento de enfer-

medades, la marginacion, entre otros.

La misma corporacion (2004) en la Sentencia T-025 remarca
que el “desplazamiento forzado es una amenaza contra la su-
pervivencia cultural”. Dentro de este marco, segtn lo plantea

Funtraenergética (como se cit6 en Salamanca, 2013),

se estima que el 8o % de las violaciones de los derechos humanos
que ocurrieron en los ultimos diez afios se produjeron en regio-
nes minero-energéticas y el 87 % de las personas desplazadas

proceden de estos lugares. (p.63)
En igual sentido, afirman Castro, Ronderosy Bernal (como se
citd en Moncada, 2016)

la comunidad Wayud, en La Guajira, durante un largo tiempo
ha estado afectada debido a las constantes explotaciones en El

Cerrejon y a la pretension que tienen grandes multinacionales
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junto al gobierno de desviar el rio Rancheria, para asi aumentar
las operaciones en la mina e incrementar sus utilidades; situa-
cion similar a la que vive el pueblo U'wa que ha vivido en guerra
por un largo tiempo con multinacionales petroleras que buscan

apoderarse de su territorio para iniciar explotaciones mineras.

(p-31)

ANALISIS DE LA INFORMACION

Dando respuesta a los objetivos trazados, se puede entonces
realizar este proceso de triangulacion, tal como se expresa en

la Figura 2:

Propésito

Tedricos Investigador

Figura 2

Triangulacion de la informacion
Fuente: Elaboracion propia (2017)

En relacion con los proyectos de explotacion carbonifera que
operan en La Guajira de cara al Plan nacional de desarrollo
minero 2019; se observa que del analisis hecho, asi como de
la revisién bibliografica, los planes mineros departamentales
tienen como alcance el mismo que la Ley 152 de 1994; de ahi
que las entidades territoriales tienen autonomia en materia

de planeacion del desarrollo econdmico, social y de la gestion
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ambiental, en el marco de las competencias, recursos y res-

ponsabilidades que les ha atribuido la Constituciony la Ley.

Por eso la misma Ley establece que los planes de desarrollo
de las entidades territoriales, sin prejuicio de su autonomia,
deberan tener en cuenta —para su elaboracion- las politicas
y estrategias del Plan nacional de desarrollo para garantizar
la coherencia. En ese sentido, al consultar con los miembros
de la etnia Wayuu, dentro de los conversatorios informales
realizados, se pudo constatar que a pesar de todos los esfuer-
zos realizados por el Estado y las compaiiias encargadas de la
extraccion minera, los beneficios econémicos obtenidos en el
pais, a través de esos proyectos o planes elaborados, lamen-
tablemente han ido en detrimento de su arraigo cultural, asi
como la desmejora de su territorio ancestral.

En una oportunidad, estando presente en las mesas de trabajo
el grupo investigador y un representante de la etnia, se pudo
corroborar, por el indigena, que aun cuando se han realizado
grandes proyectos en La Guajira para la explotacién minera,
en algunos casos a esos planes no se les ha hecho el segui-
miento necesario para determinar su impacto en el ambiente,
en la salud de los integrantes y por ende, en muchos casos,
los Wayuu consideran que se les han violentado sus derechos.

Igualmente, entre los afios 2003 y 2004, la UPME efectué unas
proyecciones al afio 2010 para varias zonas del pais, las cuales,
pese a no tener cobertura nacional y adolecer de muchas li-
mitaciones en la informacion historica, ilustran la tenden-

cia hacia el crecimiento que muestra el sector. Asimismo, de
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acuerdo con el Plan nacional de desarrollo Minero (2006), se
nota que dos de las grandes empresas que operan en Barran-
cas y en La Jagua adelantan planes de expansion en los que
se prevé alcanzar una produccién de 98 mt en el afio 2010, la

cual se estima aumentara a 16 mt en el afio 2019.

Dentro de este andlisis, se puede inferir la asertividad de
los postulados de Galafassi y Dimitriu (2007) puesto que la
mineria necesita de planes porque posee la particularidad, al
ser una actividad de corto o mediano plazo se deben evitar
generar fuertes impactos nocivos sin que el capital que lleva
adelante la extraccién se vea perjudicado directamente por
los mismos ya que una vez terminada la apropiacidn se retira
a nuevos espacios a reiniciar el ciclo. De ahi que todas las con-
secuencias negativas repercuten en las sociedades locales y

en el ambiente regional.

En esta investigacion se deduce que estos hechos en realidad
facilitan el uso de procesos bestiales de extraccion buscando
elevar enormemente los ingresos, por lo que se requiere prio-
rizar el bienestar de los demads, dejando a un lado el propio.

Con respecto a las razones de los desalojos, producto de la
explotacidon minera, se constata que se ha dado la reubicacion
de viviendasy la tinica explicacion que dan los representantes
de la empresa El Cerrejon es que les han dado mejores vivien-
das que las que tenian antes. Pero no han tenido en cuenta
que los indigenas tienen sus propias culturas y tradiciones
que han tratado de conservar siempre; ellos viven felices en

sus rancherias.

David de Jests Anibal Guerra, Claudia del Carmen Llinas Torres

101



102

Metateoria y Praxis de la justicia restaurativa, ambiental y iusfiloséfica. Tomo I

En este orden de ideas, al realizar la contrastacion tedrica,
se pueden destacar los sefialamientos de Castro, Ronderos y
Bernal (2015), cuando afirman que la comunidad Wayuu, en
La Guajira, durante largo tiempo ha estado afectada debido
a las constantes explotaciones en El Cerrejon y a la preten-
sion que tienen grandes multinacionales junto al Gobierno
de desviar el rio Rancheria, para asi aumentar las operaciones
en la mina e incrementar sus utilidades. Asimismo, la Corte
Constitucional en 2004, con su Sentencia T-025 del Estado
de Cosas Inconstitucional, reconoce que el desplazamiento
amenaza la supervivencia cultural de las comunidades indi-
genas y afrocolombianas.

También existen secuelas del desplazamiento sobre las co-
munidades indigenas que no pueden ser reparadas a través
de una mera indemnizacion, toda vez que la ausencia de sus
practicas culturales, de su forma de vida y su cercania a los re-
cursos naturales tienen un valor espiritual para la comunidad.
En ese estado de cosas, es claro que una indemnizacion no es
suficiente para mitigar los efectos del desplazamiento sobre
las culturasy tradiciones de las comunidades indigenas como
la Wayuu, una tribu que luché por no dejarse conquistar por
los espafioles y que atin hoy lucha por conservar sus tierras y
sus costumbres, pero esta vez de los particulares que con la
aquiescencia de de su mismo Estado vulneran sus derechos.

Adicionalmente se evidencia la contaminacién en los rios, el
danoal suelo, la pérdida de recursos naturales en faunay flora,
debido a que no cuentan con una reparacién diferenciada de
politicas publicas acorde a la preservacion del modo de vida
indigena, razon por la cual debe ponerse mayor acento en la
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constatacion de la informacion que se brinda en los planes de
impacto ambiental social y cultural que sustentan el disefio
de las labores de explotacién minera. A la par, que los mismos
sean evaluados por un equipo transdiciplinar con apoyo in-
ternacional para evitar afectaciones a las comunidades.
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RESUMEN

Este articulo pretende mostrar que el futuro de la paz en Colom-
bia, en el posconflicto dependera necesariamente de un cambio
cultural, por el que deberd transitar nuestra sociedad para al-
canzar una verdadera paz positiva y requerira apropiarse de los
métodos de gestidon de conflictos. Por ejemplo, la mediacion, en
el entendimiento de un imperioso transito de la forma legalis-
ta de administracion de justicia (justicia retributiva) al correc-
to aprendizaje e implementacion de métodos de resolucion de
conflictos autocompositivos (justicia restaurativa)

Palabras claves: justicia, justicia restaurativa, justicia retribu-
tiva, mediacidn, paz.

ABSTRACT

This article aims to show that the future of peace in Colombia in
the post-conflict will necessarily depend on a cultural change.
This cultural change must go through our society to achieve a
true positive peace will require ownership of the methods of
conflict management, for example, mediation, in the under-
standing of an imperious passage of the legalistic form of ad-
ministration of justice (retributive justice) to the correct learn-
ing and implementation of self-conflict conflict resolution
methods (restorative justice)

Keywords: justice, retributive justice, restorative justice, medi-
ation, peace.

INTRODUCCION

Pareciera paradojico reflexionar criticamente desde la ciencia
juridica al derecho, maxime cuando se tiene la creencia que
una de las principales caracteristicas del abogado es su dog-
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matismo, a veces sectarismo, respecto a su formacién y la
disciplina que ejerce o estudia. Por lo general se considera al
abogado un ser cuya capacidad se resume en la memoria, la
recitacion literal de la norma, paladin de la regla emanada
por el legislador, defensor de la autoridad, y por supuesto, del
orden.

Esa concepcion, que bien podria denominarse tradicional o
formalista, refiere una idea del derecho centrada en tres fines
esenciales: la justicia, la seguridad y el orden; asi mismo, esta
tridivision axioldgica encuentra una connivencia que sera
dable por la ley. Esta tltima mencionada, se asume como un
elemento de gran importancia para la sociedad, toda vez que

solo a partir de su insercion se garantizara su armonia.

El positivismo juridico clasico o excluyente fue la escuela que
lidero las concepciones, antes aludidas. Esta corriente ius fi-
losofica, cuya vertiente doctrinal estd basada en tendencias
politicas como el liberalismo, advierte al derecho como una
obra especifica y exclusiva del legislador; por consiguiente,
es el Estado quien monopoliza la creacion de las reglas y asi
mismo la idea de validez. Del liberalismo surge el pensamien-
to de la Ley como una declaracion soberana, es decir del pue-
blo,quien por medio de sus representantes expresa la forma
en que quiere reglarse.

En cuanto al criterio de validez, se precisa aclarar que se
conceptuan como validas solo las normas que provienen de
organos cuya competencia se consagra en la Constitucion de
cada Estado. Habida cuenta de ello, queda limitada la idea
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de justicia y asi mismo todo lo que se desprende de esta; en
primer lugar, porque se amalgama la justicia a la norma de
formacion legislativa. En el segundo aspecto cabe mencionar,
que la justicia, al advenir, trae consigo una serie de valores
que emanan de su materializacion entre los que se destacan
el bien comuny la paz; en tal sentido estos dos valores se res-

tringen a una idea “estatalista”.

En consecuencia con lo establecido, el derecho promueve la
solucion de problemas surgidos en un conglomerado social
solo a través de la norma; de tal forma que su aplicacion es
la que conduce a ambientes justos. Le corresponde entonces
a los tribunales la importante funcion de establecerla en un
caso determinado. Aparece en escena la judicatura, quizas de
las tres ramas del poder publico la mas controvertida, sobre
todo por el oficio de aplicacién normativa que posee.

Como se sabe, el juez debe resolver los inconvenientes susci-
tados entre los miembros de un conglomerado, desde la con-
cepcidon manifestada, simplemente fundado en la regla. En
razon de esto, no existe otro elemento o factor al cual puede
recurrir esta Figura, pues de lo contrario estd vulnerando el
principio de legalidad, pero, fundamentalmente, la voluntad
del pueblo pues desconocio su poder y posicidén de constitu-

yente primario u originario.

Vale convenir que la idea del juez se ha modificado sustan-
cialmente desde el advenimiento del denominado neo-cons-
titucionalismo, corriente que se explica a través de la supre-
macia del texto constitucional, por ende, los principios que
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aparecen en la norma fundamental no son solo meras insti-
tuciones formales, sino de igual consideracidn jerarquica a la
regla legislativa. Por tal razon los jueces tienen la funcion de
interpretarlos y justificarlos en sus decisiones, antes que la
ley.

Debe entenderse que es un asunto de gran repercusion, no
exento de polémicas por cuanto le entrega al juez facultades
antes inopinadas por la mayoria de ius tedricos pertenecien-
tes al positivismo tradicional; asi las cosas, el juez en su ejer-
cicio puede interpretar, valorar e incluso, apartarse de la Ley
cuando, a partir de su leal saber y entender, la crea injusta.

Con la constitucionalizacion del derecho se modifican ciertas
estructuras tradicionales, se logra un derecho mas justo, se
revaliian ciertos conceptos como la validez ya que ahora una
norma sera valida si es compatible con los principios consa-
grados en la Constitucion. Sin embargo, es una cuestion solo
entendible desde ambitos académicos debido a que la gran
mayoria de la sociedad, carente de conocimiento del derecho,
le interesa una idea de la justicia basada en la imposicion de
penas, si son severas mejor, pues se genera mas confianza a

nivel social.

Cudn trascendente y proficuo resulta lo aludido antes
—-maxime en una sociedad como la colombiana donde el con-
flicto ha sido constante y se advierte la necesidad de castigo
o represion, incluso tortuosa, para el infractor- para los diri-
gentes politicos, quienes movidos por un impetu de populis-

mo peyorativo crean normas de caracter prohibitivo y coactivo
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solo para obtener un respaldo electoral. En sintesis un espacio
donde la sancién o el castigo se erigen como las funciones que
debe realizar el derecho en la sociedad, desde estas perspecti-
vas formalistas, entendera la justicia como castigo y no como
un asunto de trascendencia social que permita la reparacién
integral de la victima, que posibilite la reconciliacion y la ga-
rantia de una verdadera paz social.

Ha de admitirse que desde la academia se estan haciendo im-
portantes esfuerzos para modificar todo lo ensefiado durante
siglos, esto es, se trata de refundar lo que por lustros se de-
fendiod con caracter cerril y sin atenuantes. ;Nos equivocamos
los abogados y profesores de derecho al no cambiar nuestra
concepcion aun a pesar de lo experimentado en nuestro con-
texto? ;No se supo entender la sociedad en la que vivimos? ;O
simplemente como toda idea, el legalismo tuvo su razén de
ser historica y debe ser superada? ;Se estd a tiempo?

Es importante resaltar que el momento que vive la sociedad
colombiana es bisagra, se presenta una coyuntura que no
puede desperdiciarse si se quiere la consecucion de una paz
estable y duradera, no confundida con espacios de tranqui-
lidad por el armisticio de las fuerzas castrenses y grupos al
margen de la ley. Por ende se precisa una concepcion de la
justicia que supere la hasta entonces vivida, fundada en la re-
presion al infractor que juzga por la naturaleza del delito pero

no en funcion de la victima.

No es intencion hacer un vituperio de las normas o de las

instituciones que se encargan de su creacion y aplicacion;
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de hecho, como cualquier ciencia, el derecho nacié fruto de
las necesidades experimentadas por los seres humanos en
algunos episodios historicos. Por ende, restar importancia
a la norma juridica seria una insensatez de enormes dimen-
siones; lo que se pretende es generar una reflexion en cuanto
a la consideracion de justicia imperante en la sociedad y asi
mismo del derecho. En concordancia con lo expuesto, el si-
guiente aparte se encuentra dividido de la siguiente forma: en
la primera parte se abordara la justicia desde su concepcion
ordinaria o retributiva, en la que la ecuaciéon conducta puni-
ble-castigo es la tinica o mas relevante. Para esto se precisa
analizar al derecho en su vision formalista y se puntualiza en
la importancia de generar una transicion hacia una justicia
restaurativa basada en la integralidad; en la segunda parte se
hara énfasis en el concepto de mediaciéon como un mecanis-
mo de solucidn de conflictos que, a diferencia de la imposi-
cion ordinaria de la norma, logra la consecucion de socieda-

des mas justas.
ESTADO DEL ARTE

La realizacidn del articulo ha explorado las formas de admi-
nistracion de justicia a lo largo de la Ciencia juridica tanto en
el Derecho continental europeo como en sus efectos, aqui en
Colombia; particularmente, se ha tomado un tiempo histéri-
co de dos siglos (XIX y XX). Esta indagacién tiene como pro-
posito conocer las caracteristicas y elementos de la justicia re-
tributiva y confrontarla con los mismos aspectos de la justicia

restaurativa, a fin de indicar que en este concepto de justicia
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se cumplen de mejor manera los métodos autocompositivos

de resolucion de conflictos, en especial, la mediacion.

Se ha indagado en Google académico las palabras clave: jus-
ticia restaurativa y retributiva y mediacién, con un resultado
aproximado de 93.000 entradas. De igual forma, se han con-

sultado textos bibliograficos incluidos en las referencias.
METODO

Este documento es un andlisis interpretativo de los tipos de
justicia y los mecanismos a través de los cuales se hacen efec-

tivos en nuestra sociedad.
DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

Concebir la justicia retributiva como resultado de la vision
formalista del derecho y la necesidad social de trascender

hacia una paz positiva

Si existe algo en lo que ha contribuido la Filosofia del derecho
es en establecer importantes disquisiciones, por medio de di-
ferentes pensadores, con el dnimo de generar claridad sobre
aspectos o temas que posteriormente son empleados en la
Ciencia juridica. Estos estudios distan de ser solo una cues-
tion tedrica, alejados de la realidad, especialmente si se en-
tienden, por ejemplo, que estas investigaciones o conceptos
se utilizan como base argumental, de jueces cuando, al emitir

sentencias resuelven un problema.
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En funcidén de lo anterior, uno de los temas mads estudiados
por los ius fildsofos y que, por ende, se erige como de los mas
importantes del derecho es el referido a su axiologia o fina-
lidad, esto es, lo que el Derecho pretende conseguir con su
aplicaciony que es esencial para lograr el orden social. Al res-

pecto Noguera (2008), establece:

el ordenamiento no puede ser cualquiera- Han de inspirarlo u
orientarlos determinados principios o criterios que consultando
la naturaleza humana, permitan organizar la sociedad, la vida
de relacion, en forma que esta resulte posible, tranquila y ar-
monica. Pues bien esos fines, criterios o principios que deben
inspirar y conseguir el orden del derecho no son otros que los
llamados valores juridicos, es decir las verdades que el derecho
debe imponer en las relaciones juridicas de los hombres, aunque

muchas veces no lo consiga. (p.231)

Como se nota, los fines del Derecho son fundamentales ya
que son los medios que facilitan alcanzar pruritos sociales,
surgidos desde la cosmogonia humana y que sin duda alguna
resultan ser los intereses de los sujetos pertenecientes a un

conglomerado.

De esta manera, es menester confirmar la existencia de unos
fines o valores axiologicos en el Derecho; algunos, por la con-
vergencia al ser planteados entre los ius fildsofos, pueden ser
considerados tradicionales, a saber: seguridad, bien comun,
equidad y justicia. De esta tltima puede decirse que configu-

ra al Derecho, es decir, son casi una sinonimia.
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Aunque también vale decir que estos valores varian respecto
al autor que los exponga verbigracia Cracogna (2000). Explica
al eminente profesor argentino Carlos Cossio su idea del
plexo valorativo; segiin él, Cossio agrupa una serie de fines
en el Derecho, diferentes a los comunes, incluso no limitan-
dolos a la justicia. Por consiguiente, los determina en diver-
sos ejes y los organiza en pares: el ser unico, poder-paz, el
ser con otros, solidaridad-cooperacion, el ser en el mundo,
orden-seguridad.

Como se ha mencionado de la justicia, se ha dicho que es el
mismo derecho, se habla de su primordial existencia. La idea
relevante corresponde a que la sociedad aspira a encontrar es-
pacios dominados por este fin, donde impere su materialidad
y deje de ser un elemento solo transcrito en constituciones.

La misma justicia posee una division que complejiza atin mas
su estudio; es posible concluir que existen tantos conceptos
de justicia como opiniones respecto a ella. Cada ius filoso-
fo le da su impronta dependiendo la base académica e idea
del mundo que tenga- Aunque existen pensadores que no
entran a considerar una segmentacion —-como D ’Agostino,
(2007), para quien la justicia es una sola y no es susceptible
de division-.

En suma, con lo expuesto se presentan unas clases de justicia
que vale enumerary conceptualizar a razon de encaminarnos
hacia el fin planteado en este capitulo; ellas son: justicia con-
mutativa, legal social o general, distributiva (estas tres prime-
ras surgen con Aristételes), retributiva y restaurativa.
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Antes de entronizarnos en los conceptos de justicia retributi-
vay restaurativa, idea central del presente capitulo, se precisa
aclarar las otras visiones con el propésito de adquirir una pal-
maria comprension. Ello, esencialmente en razén de desbro-
zar todos los elementos que lleven o puedan generar confu-

sion entre las teorias de justicia.

Por consiguiente, se expone en primera instancia la concep-
cion conmutativa de la justicia, la cual obedece a una idea
contractual, por tanto pertenece a la esfera del Derecho
privado, en tal sentido se refiere a las relaciones interperso-
nales, no atiende al mérito y si a la igualdad entre los sujetos
(Serrano, 2005). Debe decirse a su vez, que se enfoca en la
proporcionalidad y en consecuencia desbroza las desventajas

y provechos indebidos.

Sumado a lo anterior, surge la vision de justicia distributiva,
esta, adiferenciade la precedente, obedece al Derecho publico
puesto que es una responsabilidad del Estado dirigente frente
a los particulares o subditos de una sociedad; se funda en el
merecimiento, por consiguiente no enfatiza en aspectos igua-
litarios y se basa especificamente en la obligacion que tienen
los mandatarios, a través de su gestion de distribuir equita-
tivamente las riquezas de acuerdo a las capacidades de cada
uno de los individuos. No obstante, también puede arrogarse
desde una 6ptica de imposicion pues, tiende a establecer la
forma en que un conglomerado social o los entes guberna-
mentales destinan sus recursos entre personas con objetivos

contrapuestos (Zemborain, 2011).

117

EduardoPalenciaRamos, Dorisdel CarmenNavarroSudrez, CarolinalsazaZuluaga,MagdaLigiaDjanonDonado



18

Metateoria y Praxis de la justicia restaurativa, ambiental y iusfiloséfica. Tomo I

En cuanto a la justicia social debe sefialarse que se asume
como una inversion respecto a la anterior ya que se enfoca en
asuntos disimiles u opuestos; por ejemplo, la responsabilidad
de contribucién le corresponde en este caso al particular, no
al Estado (Noguera, 2008).

De acuerdo con lo hasta aqui planteado, el concepto de jus-
ticia puede definirse en funcion de la proporcionalidad entre
los individuos y las responsabilidades que estos asumen res-
pecto al estado. A su vez, las obligaciones de la dirigencia con-
forme a los gobernados. En vista de lo conceptuado debe es-
tablecerse que la idea de justicia puede ser a veces igualitaria,
otras encaminada al merecimiento de los seres humanos, por
tanto relacionada con la equidad.

Si bien es cierto que las visiones de justicia expuestas con an-
telacion poseen matices similares con la justicia retributiva,
verbigracia, en cuanto a la proporcionalidad o la responsabi-
lidad del Estado y los particulares, conviene precisar algunos
elementos divergentes que provocan su peculiaridad. En prin-
cipio se identifica con aspectos de correspondencia; quiere
decir, entre la accién que un sujeto realiza y lo que merece
como consecuencia de haberla realizada. Se configura enton-
ces en el marco de la accién - resultado. En materia penal se
sittia en la concepcion de generar un mal por otro causado,
retribuyéndole al infractor de la normativa juridico-penal, un

castigo (Marquez, 2007 ).

Los antecedentes de este tipo de justicia podriamos encon-
trarlos en lo dispuesto por Ulpiano en el Digesto. Los deno-
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minados tres preceptos, configuran la idea tradicional de lo
justo. Es importante recalcar que cada uno de ellos tiene una
acepcion diferente, de esta forma. Vivir correctamente enfati-
za sobre lo ético; no causar dafio a nadie encuadra lo moral, y
el deber de no perjudicar al semejantey, darle a cada quien lo
que le corresponde, manifiesta la idea de lo justo. Este precep-
to sin duda representa lo que tradicionalmente se denomino
justicia. Siendo mas taxativos y contundentes estos tres pre-
ceptos sintetizan lo que es el Derecho, ius, para los romanos
(De Castro, 2016). En concordancia con estos planteamientos
es importante reflexionar en torno al concepto de justicia es-
tablecido en la antigua Roma, pues este pensamiento de lo
justo conllevd a tener un enfoque muy estricto e indefecti-
blemente de castigo al transgresor, pues solo merece sufrir la
pena de presidio sin ningun tipo de beneficios.

Esta manera de idealizar la justicia es congruente con la enar-
bolada por el positivismo juridico clasico, cuyo principal re-
presentante es Hans Kelsen, quien en su eponima obra, La
teoria pura del derecho, establece diferencias entre las cien-
cias, pues su principal preocupacién se centraba en hacer del
Derecho una ciencia autébnoma, con un objeto propio (Can-
damil, 2014). En tal sentido, considera que hay dos tipos de
ciencias, de la naturaleza y normativas, la primera basada en
el ser y fundada en el principio de causalidad, que puede ser
traducido en causay efecto. La segunda parte del concepto de
deber ser; su principio es la imputacion y se representa en la
siguiente formula: dada una causa se imputa una consecuen-
cia (Kelsen, 2010). Por consiguiente, si se tiene en cuenta, a

su vez, que el objeto del derecho, en el precitado autor, es la
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norma, se entiende que esta debe estar conformada en dos
elementos: hipotesis-consecuencia, donde esta tltima, deno-
minada sancion o parte coactiva, es fundamental pues sin su

existencia la conducta no fuera punible.

Como se hizo notar en Kelsen, se configura una concepcion
normativista, desde el punto de vista del formalismo juridi-
co (Bobbio, 2013) en el derecho; ciencia a la cual reduce a lo

coactivo y advierte desde el infractor de la norma.

Es claro entender que para Kelsen, el derecho debe cumplir
con una funcion coactiva, en donde la sancion sea determi-
nante para alcanzar los fines de justicia, armonia y seguridad
en la escala social. Conforme a lo expresado hasta esta parte,
conviene cercar las similitudes existentes entre la justicia re-
tributiva y el formalismo juridico. Como corolario logico se
puntualiza que el positivismo metodoldgico, que tiene como
una de sus bases conceptuales la separacion del derecho y
moral (Cardenas, 2016), y del cual Kelsen, uno de sus ada-
lides, sino el maximo, es de quien emana la idea de justicia

retributiva.

No envano las teorias positivistas imperaron en paises latinoa-
mericanos desde la formacion de sus ordenamientos, incluso
aun continuian pues como manifesté D’Agostino (2007), “el
positivismo pudo ser superado hace mucho tiempo por otras
teorias, sin embargo en la practica no ha podido serlo” (p.g5).
En Colombia, particularmente se asume esta tendencia en

diferentes ambitos. Los académicos colombianos recepcio-
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naron estas teorias provenientes de lugares de produccion
(Lopez, 2013) y se inocularon en el sustrato mismo de la ju-
risprudencia local. Es asi como la vision del derecho legalista
se integra en su totalidad al quehacer diario juridico y este se

transmite a la sociedad

Por consiguiente, hablar de una concepcién del Derecho y la
justicia diferente a lo retributivo, en el que el castigo se hace
necesario para el victimario y aquel (castigo) en virtud de lo
anterior se configura como el elemento integral de la justicia,
resulta enormemente complicado, maxime por situaciones o
factores disimiles a los meramente académicos, que también
desempefian un rol trascendental para lograr el advenimien-

to de esta idea.

Es importante preguntarse ;Cual ha sido el beneficio, desde
el punto de vista de la seguridad, el bien comtn, la pazy otros
valores sociales, que ha tenido un contexto como el colom-
biano bajo esta concepcion de justicia y de Derecho? ;Por
qué considerar a la norma como garante tinicay exclusiva del
orden social? ;Por qué creer que la represion es determinante
para generar seguridad? Y atin mas ;el derecho realmente re-

suelve problemas sociales?

La necesidad de trascender hacia una paz social
duradera

Al culminar el acapite anterior se dejaron abiertos varios in-
terrogantes que permiten iniciar una busqueda de respuestas
basadas en el andlisis, la reflexion y la disquisicion. Se tra-
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taran de resolver con el proposito de contribuir a un debate

cercano a nuestra realidad como sociedad.

En primera instancia se ha dicho que la idea del legalismo
juridico ha sido el eje central de nuestro Derecho y de alli
subyace la idea de una justicia retributiva basada en la sancion
a quien incumple la norma. Ahora bien valdria la pena cues-
tionarse acerca de la importancia histérica que esta corriente

ha tenido en un pais de conflictos historicos como el nuestro.

Mencionar a Colombia es indefectiblemente hacer alusién a
su conflicto; lamentablemente nuestra experiencia Republi-
cana ha estado configurada por sucesos bélicos que han gene-
rado vulneraciones al tejido social. No han existido etapas du-
raderas de sosiego o tranquilidad en la poblacién. A lo sumo,

solo momentos o acdpites de débiles armisticios.

Durante toda esta experiencia conflictiva el ordenamiento ju-
ridico colombiano ha tenido como base el imperio de la Ley.
Este concepto, que segun la consideracidn historica tomo su
mayor fuerza a partir de la ascensién de la Republica, contri-
bucion del liberalismo, encuentra sus origenes mas remotos
en Roma. No obstante es en la Francia posrevolucionaria
donde empiezan a encaminarse los cimientos de un Estado

legalista.

Como lo plantea Shklar (2012):

El imperio de la Ley tuvo originariamente dos significados bien
distintos. O bien se referia a una vida global, o bien hacia refe-

rencia a ciertas instituciones politicas concretas. Cabe atribuir
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el primero de estos modelos a Aristoteles, quien presentd el
imperio de la Ley nada menos que como el imperio de la razén.
La segunda version concibe el imperio de la Ley como aquellas
restricciones institucionales que impiden a los agentes guber-

namentales oprimir al resto de la sociedad. (p.118)

Como es logico, el Estado colombiano siguié la segunda de las
versiones establecidas por la precitada autora, pues se cons-
truyd una institucionalidad en forma de égida respecto al ciu-
dadano comun. Esta visién solo se suscitd formalmente, esto
es, la materializacion de lo que se quiso conseguir solo fue
ideal, puesto que en diferentes etapas histdricas ese Estado,
que tenia como funcion la defensa y proteccién de sus ciuda-
danos, ocasiono transgresiones a los derechos de sus propios
gobernados.

Ha de resaltarse el hecho, anteriormente resefiado, en el que
Colombia asume la tendencia legalista. De esta forma se erige
una concepcion estatal fundada en la soberania legislativa,
es decir, donde este o6rgano tiene una superioridad respecto
a los demas. Las constituciones, que fueron apareciendo, de
ahi en adelante emplearon el “imperio de la ley” para deter-
minar que tanto gobernantes y gobernados estan sujetos a las
disposiciones o reglas emanadas por el Congreso de la Repu-
blica. Asi mismo la Constitucidon de 1991 de la Republica de
Colombia en su articulo 230 recoge esta expresion y por tanto
somete a la Ley formal a todas las autoridades, entre ellas
principalmente a la judicial.

Conviene aclarar que la Corte Constitucional colombiana en
reiteradas ocasiones ha interpretado la expresion imperio de
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la ley, dandole una idea disimil a la inicial e historicamente
entendida; por ejemplo en Sentencia C-284 de 2015 estable-
cio: “esta expresion contenida en el articulo 230 ha sido en-
tendida en forma material de manera que comprende todas
las normas” de tal forma que cambia el sentido paradigmatico

establecido

No obstante, el sentido de imperio de la Ley sigue siendo em-
pleado en su concepcidn clasica. Lejos de estas controversias
hermenéuticas, lo que particularmente se pretende resaltar
es que bajo la idea de un imperio de la Ley se fundamenté el
Estado con la persuasion de encontrar a través de las reglas la
seguridad y el orden anhelado desde la creacion de la Repu-
blica. Ingenuamente se creyo que la Ley formal bastaba para
lograr sociedades pacificas y que la sola razon de su existencia
aunada al elemento coactivo persuadia a los miembros de la

sociedad colombiana al respeto de las normas.

Es importante en este punto asumir el pensamiento que en
Estados de tradicion legalista como el colombiano se tiene
conforme a la sancion. En efecto, se concibe a la coaccion
como factor determinante para la consecucién de la paz- De
lo mencionado se desprende que es casi una perogrullada el
reconocer en los ciudadanos del comtn y los legisladores una
idea obsesiva en torno a la formacién de las leyes. En conse-
cuencia, se cree fervientemente que entre mas excesivas sean
las sanciones, mas ordenadas es la sociedad; a su vez, que una
gran cantidad de normas es sinonimia de naciones vanguar-

distas. Sin embargo, no se atiende en lo esencial y no se tiene
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en cuenta que lo que puede generarse con ellas son enredos,
antinomias y confusiones (Acevedo, 2015).

El legalismo ha sido una de las caracteristicas estructurales e
historicas en Colombia, desde los préoceres de la independen-
cia se han empleado como recurso primario (Valencia, 2014)
y sin embargo los conflictos no han cesado, por tal razén se
puede demostrar, cdmo se ha pretendido hacer: I) La legali-
dad obsesiva no es suficiente para lograr una sociedad en paz,
IT) el Derecho no resuelve realmente los problemas de una
sociedad.

Como se menciono en la parte introductoria de este capitulo
no es intencion de los autores fustigar a las ciencias juridi-
cas, a la que reconocemos una importancia ingente. Lo que se
pretende es reflexionar e inmiscuir en el debate académico y
social una propuesta que permita un cambio paradigmatico
en la concepcidn del derecho y las normas, y en consecuencia
de la forma de concebir a la justicia, ya que las sociedades
avanzan en la medida en que cada uno de los sectores que las
componen contribuya en ese sentido. En el caso especifica-
mente colombiano se busca la paz duraderay estable.

Es menester aludir al Estado dirigencial en estos proposi-
tos, especialmente porque a través de las instituciones que
lo componen deben implementarse medidas tendientes a
mitigar los aspectos que impidan las injusticias. En el caso
colombiano han sido los dirigentes quienes han contribuido a
las pocas expectativas que sobre la justicia se tiene en amplios
sectores del conglomerado social.
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Lo anterior puede verse fundamentado en las acciones o es-
trategias realizadas, por los partidos politicos ya que estas co-
lectividades han utilizado, por ejemplo, la coalicién (Palen-
cia, 2012) en momentos claves de guerras internas; es decir,
sobre problemas que ellos mismos generaron para posterior-
mente aparecer como salvadores de dicha situacion, o la crea-
cion de constituciones para resolver los conflictos bélicos. Las
constituciones, dieciséis nacionales en total, fueron “cartas
de batalla” pues se crearon para dar fin a un conflicto parti-
dista e iniciaron con base en ello otro (Valencia, 2014 ), por
consiguiente los conflictos fueron interminables.

Otras de las causas estructurales en Colombia se presenta en
relacion con lo planteado anteriormente, puesto que aunado
a la formacidn de nuevos textos constitucionales, surgio otra
estrategia caracteristica en la historia de Colombia, la del
indulto y la amnistia. En tal sentido Bernal (2010) explica,
“se convirtieron en un mecanismo del sistema politico por
medio del cual se generaba un recomienzo, en el sentido de
momento inaugural del pacto social y politico”, esto era una
especie de “borrén y cuenta nueva” que conllevaba a la impu-
nidad y era 6bice de una verdadera paz.

Esta estrategia politica e historica suscita diferentes matices;
I) la creencia que es el Estado quien a partir de sus normas
o pactos hace la paz; asunto este absolutamente equivocado,
puesto que es excluyente ya que no se toman en cuenta a las
victimas del conflicto, en este caso la ciudadania ajena a los
acontecimientos bélicos quien a la sazdn, es la mas perjudi-

cada; IT) impide la concrecién de la verdad. Si no se analizan

Universidad Simén Bolivar



Lajusticia restaurativa como nuevo paradigma de la resolucion de conflictos en nuestros tiempos

las causas determinantes para el surgimiento de las guerras,
estas vuelven a surgir, como en efecto ocurrio; I1I) Inexiste la
reconciliacion. Aspecto sumamente trascendente para lograr
sociedades pacificas. Solo en paises donde sus integrantes, a
pesar de los conflictos, puedan convivir sin dnimos de reta-
liacion y con la certeza de la no repeticion, es posible una paz
social.

En suma, con lo anteriormente planteado lo que se ha conse-
guido en Colombia es solo una paz negativa, es decir, aque-
llas basada en la ausencia de guerra, en virtud del cual “es
un concepto fragil, pobre, inconsistente y maleable” (Cabello,
Carmona, Francisco, Iglesias, Saenz, & Vasquez, 2017, p.9).
Esta sin duda es la que se ha presentado en la historia de la
nacion colombiana, debido a que su estabilidad ha sido nula.

Por consiguiente se propone una disrupcion integral, es decir
un cambio sustancial que permita lograr el advenimiento de
sociedades pacificas, donde los conflictos puedan ser resuel-
tos de forma no violenta y donde cada solucién vincule a las
victimas, no solo a ciertos sectores. Este importante paso solo
es factible a través de un cambio de vision de justicia, que sea
restaurativa, fundada basicamente en la consecucion de ele-
mentos como el perdon, laverdad, reparaciony no repeticion,
que entiende que el legalismo sancionatorio no es definitivo.

Se precisan entonces, mecanismos como la multidisciplina-
riedad, que sean coadyuvantes en la biasqueda de la justi-
cia, es decir, se hace necesario reconocer que el derecho por
si mismo o de forma unilateral no soluciona todo. De igual
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forma, preconizar en favor de una cultura de paz, en un pais
que hizo de la violencia un aspecto caracteristico y a su vez
generar espacios de tolerancia y respeto cuyos alcances sean
trascendentes en los ciudadanos.

Cada uno, desde los ambitos que ocupa, debe contribuir. El
sector del derecho y la academia no debe ser inferior ante tal
situacion; nuestro compromiso es ineludible, se hace indis-
pensable lograr un orden social fundado en la justicia. Sin

dudas y con plena conviccion en la justicia restaurativa.

La mediacion como justicia restaurativa

Ahora bien, una forma de realizaciéon de la justicia restaura-
tiva es a través de los métodos de gestion de conflictos y, par-
ticularmente, la mediacion. En Colombia, la mediacién no
ha cumplido la regla legalista de la tradicional forma de ad-
ministracion de justicia formalista estatal, basada en la apli-
cacion estricta de la norma, es decir, la forma en la que este
mecanismo logra resolver los conflictos entre partes enfren-
tadas difiere de la concepcion tradicional infraccion-sancion
impuesta por el Estado.

Durante siglos y concretamente en Colombia, en el imagina-
rio colectivo se asento la idea de que, ante la comision de un
delito —particularmente en materia penal-, la renuncia hecha
por las victimas a tomar justicia por mano propia se acepta-
ba en la medida en que el Estado se hiciera cargo de cobrar
esa infraccion tomando el lugar del ofendido; el que tomaba
‘venganza’ era el Estado y no el ofendido. Hoy ha habido
un cambio de paradigma; ya la justicia retributiva pareciera
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haber entrado en cierto desuso, pues no satisfaceria comple-
tamente el sentido subyacente del derecho —por ejemplo- en
la resolucion de conflictos: lograr la paz social.

Como se indicara en el Plan Decenal Sistema de Justicia 2017-
2027 (2017, p.95) ‘el desarrollo de los métodos de resolucion
de conflictos en el pais encuentra diferentes fundamentos
normativos y de politica publica’ y, en lo referente a la con-
ciliacién, la figura se ha desarrollado como un mecanismo
atado al Derecho con unos fines de acceso a la justicia, des-
congestidnydesjudicializaciéon. Aunque con una expresividad
verbal mucho menor en los usos sociales, la mediacion, junto
con la conciliacidn, la amigable composicion y el arbitraje son
métodos reconocidos en el marco normativo del pais, mas
como mecanismos alternativos a la administracidon de justicia
que como métodos de gestion de conflictos; aunque, como se
evidencia en el documento del Plan Decenal, no obstante el
fundamento normativo de todas las figuras en Colombia, la
mediacion ocupa un lugar relegado.

Sin embargo y como lo sefialara Gorjon (2017, p.13) uno de
los retos para quienes creemos en los métodos de gestion de
conflictos como una forma de lograr la paz social es conseguir
que la sociedad en general los utilice en su beneficio, creando
una cultura de uso.

Esta cultura de uso que se pretende lograr en la sociedad
colombiana con la mediacién y en general con todos los
métodos de gestion de conflictos, ubicaria aquella Figura en

un espacio de entendimiento en la que la resolucién de con-
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troversias no surge del imperativo normativo aplicado desde
el Estado hacia sus ciudadanos, sino desde los mismos ciuda-
danos hacia la autocomposicion de sus diferencias (justicia

restaurativa)

Es recurrente en la literatura sobre los MGC (Métodos de
Gestion de Conflictos) encontrar la expresion relativa a que
son las mismas partes quienes mejor conocen su conflicto,
evidenciando la situacion de redundancia en la que se encon-
trarian terceros traidos al caso; esta claridad conceptual de
los conocedores de las figuras sirve como fundamento para
evidenciar que la forma mas natural de resolucion de con-
troversias es aquella de caracter autocompositivo, en la que
los propios involucrados —apoyados con la facilitacién de co-
municacion que proporcionaria un tercero-, aplican la forma
mas justa que los lleve a la realizacidon de su derecho a viviry

convivir en paz (articulo 22 constitucional).

El desafio respecto a los MGC, particularmente para la me-
diacion, sera lograr cambiar el esquema tradicional de expec-
tativa de la sociedad de la clasica administracion de justicia
retributiva para la resolucion de sus conflictos hacia el uso de
métodos autocompositivos que aprovechen el sentido de la
justicia restaurativa y su efectividad de logro en la consecu-

cion de la paz social.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Acevedo, J. (9 de julio de 2015). En el pais inventamos ley para

todo, ;Y si lo hacemos todo mas simple? El Tiempo. Recu-

Universidad Simén Bolivar



Lajusticia restaurativa como nuevo paradigma de la resolucion de conflictos en nuestros tiempos

perado de https://m.eltiempo.com/archivo/documento/
CMS-16067255

Bernal, C. (2010). Excepcionalidad permanente: Un ensayo
de comprension historica de la justicia penal de excepcidon
y la justicia transicional en Colombia. En Centro Interna-
cional para la Justicia Transicional, Transiciones en con-
tienda. Dilemas de la justicia transicional en Colombiay en
la experiencia comparada (pp.114-155). Bogotd, Colombia:
Opciones Graficas.

Bobbio, N. (2013). Teoria general del derecho. Bogota, Colom-
bia: Temis.

Cabello, P., Carmona, S., Francisco, G., Iglesias, E., Saenz, K.,
& Vasquez, R. (2017). Cultura de Paz. México: Grupo Edi-
torial Patria.

Candamil, J. (2014). De la Grundnorm a la Metanorma Cons-
titucional. Bogot4, Colombia: Ibanez.

Cardenas, J. (2016). Manual de argumentacién Juridica.
Ciudad de México, México: Porrua.

Republica de Colombia (2015). Corte Constitucional. Princi-
pios de derecho natural como criterio de interpretacidon de
la Constitucion. No vulnera el articulo 230 de la Constitu-
cion toda vez que se entienden como parte del concepto
de principios generales del derecho/Principios de derecho
natural como criterio, C-284-2015 (Corte Constitucional 13
de mayo de 2015). Recuperado de http://www.corteconsti-
tucional.gov.co/RELATORIA/2015/C-284-15.htm

Cracogna, D. (2000). El legado de Carlos Cossio.
En  Isonomia, VOLUMEN(NUMERO), 197-209.
Recuperado de http://www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51405-02182000000100197

EduardoPalenciaRamos, Dorisdel CarmenNavarroSudrez, CarolinalsazaZuluaga,MagdaLigiaDjanonDonado

131



132

Metateoria y Praxis de la justicia restaurativa, ambiental y iusfiloséfica. Tomo I

D'Agostino, F. (2007). Filosofia del Derecho. Bogotd, Colom-
bia: Temis.

De Castro, R. (2016). El jurista romano y su labor de concre-
cién de la justicia. En Persona y Derecho, VOLUMEN(NU-
MERO), 117-164. Recuperado de https://www.unav.edu/
publicaciones/revistas/index.php/persona-y-derecho/
article/viewFile/4158/7386

Gorjon Gémez, F. J. (2017). Mediacién, su valor intangible y
efectos operativos. Una visién integradora de los Métodos
Alternos de Solucién de Conflictos. CITUDAD, PAIS: Tirant
lo Blanch.

Kelsen, H. (2010). Teoria Pura del Derecho. Bogota, Colombia:
Libros Hidalgo.

Lépez, D. (2013). Teoria impura del derecho. Bogota, Colom-
bia: Legis.

Marquez, A. (2007). La justicia restaurativa vs. la justicia re-
tributiva en el contexto del sistema procesal de tendencia
acusatoria. En Prolegémenos. Derechos y Valores, VOLU-
MEN(NUMERO), PAGINAS. Recuperado de http://www.
redalyc.org/pdf/876/87602012.pdf

Noguera, R. (2008). Elementos de filosofia del derecho. Bogota,
Colombia: Universidad Sergio Arboleda.

Palencia, E. (2012). La coalicion de los partidos politicos en
Colombia como elemento estratégico para mantener su
legitimaciéon. En Juridicas CUC, VOLUMEN(NUMERO),
PAGINAS. Recuperado de https ://revistascientificas.cuc.
edu.co/juridicascuc/article/view/434

Serrano, E. (2005). La teoria Aristotélica de la justicia.
En Isonomia, VOLUMEN(NUMERO), 123-160. Re-

Universidad Simén Bolivar



Lajusticia restaurativa como nuevo paradigma de la resolucion de conflictos en nuestros tiempos

cuperado de http://www.scielo.org.mx/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=51405-02182005000100006

Shklar, J. (2012). La teoria politicay el imperio de la ley. En M.
Melero, Dworkin y sus criticos. El debate sobre el imperio
de la Ley (pp.117-141). Valencia, Espaiia: Tirant lo Blanch.

Valencia, H. (2014). Cartas de Batalla. Una critica del constitu-
cionalismo colombiano. Bogot4, Colombia: Panamericana.

Zemborain, L. (20m1). Una teoria de justicia distributi-
va para interacciones sociales y de mercado. En Revista
de Cultura Econémica, VOLUMEN(NUMERO), 3-17.
Recuperado de https://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=4154628

Como citar este articulo:

Palencia Ramos, E., Navarro-Sudrez, D., Isaza-Zuluaga, C., & Djanon Donado, M. L. (2018) La justicia restaurati-
va como nuevo paradigma de la resolucién de conflictos en nuestros tiempos. En Navarro-Sudrez, D., Rodriguez
Serpa, F, Enamorado Estrada, J. y Rodriguez Lara, 1. (Ed). Metateoria y Praxis de la justicia restaurativa, ambien-
tal y iusfilosofica, Tomo I (pp 107-133), Barranquilla, Colombia: Universidad Simén Bolivar.

1
EduardoPalenciaRamos, Dorisdel CarmenNavarroSudrez, CarolinalsazaZuluaga,MagdaLigiaDjanonDonado 3 3






CapituloV
El daino ambiental. Una nueva
perspectiva de la responsabilidad
extracontractual del Estado.

The environmental damage a new
perspective on the extra contractual
liability of the State.

Doris del Carmen Navarro Sudrez',
Karla Sdenz Lépez?,

Carolina Isaza Zuluaga3,

Magda Ligia Djanon Donado*

1 Abogada, Candidata a Doctora - PhD (c)- en Filosofia con Acentuacién en Ciencia Politica de la Univer-
sidad Auténoma de Nuevo Ledn, México. Magister en Derecho con énfasis en Derecho Administrativo.
Magister en Derecho Procesal. Especialista en Derecho del Medioambiente, Investigadora con categoria
Asociada por Colciencias 2017, profesora universitaria, conferencista e investigadora vinculada al grupo
de investigacion “Derechos Humanos, Tendencias Juridicas y Sociojuridicas Contempordneas” de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Simén Bolivar-Colombia.
https://orcid.org/0000-0002-7865-9433.
dnavarroi@unisimonbolivar.edu.co

2 Politéloga, Doctora - PhD (c)- en Ciencia Politica por la Universidad Complutense de Madrid, Ma-
gister en Administracion Publica por el Instituto Ortega y Gasset en Madrid. Investigadora Nivel
1 del Sistema nacional de Investigadores del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia en México.
Catedratica en la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, Monterrey, México.
https://orcid.org/0000-0002-7279-0342.
karla.saenzlp@uanl.edu.mx

3 Abogada de la Universidad del Rosario, Bogotd, Colombia, doctoranda - PhD (c)- en Administracion,
Hacienday Justicia en el Estado Social de la Universidad. Magister en Derecho Administrativo, Espe-
cialista en Negociacién Conciliacién y Arbitraje. Doctoranda en Administracion, hacienda y justicia
en el Estado social de la Universidad de Salamanca, Espaiia. Investigadora con categoria Junior por
Colciencias 2017. Profesora universitaria, conferencista e investigadora vinculada al grupo de investi-
gacion “Derechos Humanos, Tendencias Juridicas y Sociojuridicas Contemporaneas” de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Simén Bolivar, Colombia.
https://orcid-org/0000-0001-6322-2469.
cisaza@unisimonbolivar.edu.co
Tesis doctoral titulada: Jurisdiccién arbitral permanente en Colombia. Propuesta de un modelo de
acceso efectivo a la Administracion de Justicia conforme al estdndar internacional.

4 Colombiana, Colombiana, Abogada de la Universidad Simon Bolivar, Doctoranda - PhD (c)- en
Derecho de la Universidad Libre. Magister en Derecho Administrativo. Investigadora con categoria
asociada por Colciencias 2017. Profesora universitaria, conferencista, litigante e investigadora vincu-
lada al grupo de investigacion “Derechos Humanos, Tendencias Juridicas y Sociojuridicas Contem-
poraneas” de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Simén Bolivar, Colombia.
Orcid: http: // 02-3724-395X.
mdjanon@unisimonbolivar.edu.co
Tesis doctoral titulada: : Impacto de las reformas al régimen de las transferencias y distribucién de
recursos y su incidencia en la autonomia de los entes territoriales y a la eficiencia administrativa en el
sector educativo departamento atldntico 2001-2016.

135


https://orcid.org/0000-0002-7865-9433
https://orcid.org/0000-0002-7279-0342
https://orcid-org/0000-0001-6322-2469
mailto:cisaza@unisimonbolivar.edu.co
mailto:mdjanon@unisimonbolivar.edu.co

136

Metateoria y Praxis de la justicia restaurativa, ambiental y iusfiloséfica. Tomo I

RESUMEN

Se pretende en esta reflexion dar alcance a una serie de inte-
rrogantes que se plantean con base en el siguiente orden: en
un primer momento se presentara la incidencia historica en
Colombia de lo que es un acto terrorista dentro de un conflic-
to armado desde la éptica del goce de un medioambiente sano
como derecho fundamental, desarrolldindolo como derechos
humanos del siglo XXI; se tendrdn en cuenta las afectaciones
que reciben las victimas del conflicto armado con ocasién de los
dafnos ambientales que este genera en Colombia; se expondra
en un segundo instante la responsabilidad del Estado en sus ac-
ciones y omisiones en relacidn con la afectacion a un medioam-
biente sano como consecuencia del conflicto armado, se finaliza
al describir los criterios que deben tener en cuenta la jurisdic-
cion administrativa y contenciosa administrativa en lo relacio-
nado a la declaratoria de responsabilidad de perjuicios funda-
mentados en violacidén al medioambiente sano bajo la teoria
del risego creado como titulo de imputacion de responsabilidad
extracontractual del Estado.

Palabras clave: conflicto armado, dafio ambiental, derechos
fundamentales, responsabilidad extracontractual, victimas.

ABSTRACT

Itis intended in this reflection to reach a series of questions that
arise based on the following order: at first, the historical inci-
dence in Colombia, of what is a terrorist act within an armed
conflict from the perspective of the Enjoy a healthy environ-
ment as a fundamental right by developing it as human rights
of the 21st century; Account will be taken of the effects of the
victims of the armed conflict on the occasion of the environ-
mental damages that it causes in Colombia; The responsibility
of the State in its actions and omissions in relation to the affec-
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tation to a healthy environment as a result of the armed con-
flict will be exposed in second instant to finish when describing
the criteria that must take into account the administrative and
contentious administrative jurisdiction in relation to The dec-
laration of responsibility for damages based on violation of the
healthy environment under the theory of irrigation created as a
title of attribution of non-contractual liability of the State.

Keywords: armed conflict, environmental damage, extra con-
tractual liability, fundamental rights, victims.

INTRODUCCION

A diferencia de muchas naciones del mundo, el conflic-
to armado en Colombia ha sido profundamente singular y
extenso a lo largo de la historia de las diferentes l6gicas y mor-
fologias que ha revestido la violencia; no obstante, a pesar de
todo esto el medioambiente en términos espaciales ha sido el
mismo. En este sentido, si el espacio ha sido el mismo ;Qué
es lo que ha cambiado?, ;qué explicaciones o lecturas se le
puede dar a ese medioambiente teniendo en cuenta los refe-
rentes del conflicto armado? ;cudl ha sido el papel del Estado
en la no intervencién o intervencion constructivista de ese
medioambiente anhelado sano? Y como si fuera poco, de los
efectos de la degradacion de ese medioambiente por causas
del conflicto armado, ;como este ha impactado en sus habi-
tantes, los principales protagonistas del sufrimiento, el dolor,
la angustia y de las desesperanzas, reducidos hoy a la catego-
ria de victimas?

Asi las cosas, los efectos mordaces del deterioro del medioam-
biente, por injerencia del conflicto armado sefiala como res-
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ponsables historicos a las guerrillas campesinas, posterior-
mente liberales o de los llanos y finalmente las guerrillas
convencionales estructuras organizativamente inspiradas en
la revoluciéon cubana de Fidel Castro y Ernesto Che Guevara,
como las FRAC-EP, ELN, ERP, ELP, El Quintin Lame, El M-19,

entre otros.

Sumado a estas organizaciones, una version ideoldgica de
extrema derecha que desde la muerte de Jorge Eliecer Gaitan
pretendié por la fuerza de la violencia construir un orden
social. Se hace referencia con ello a la primera dictadura civil
en cabeza de Laureano Gomez seguidamente por una dicta-
dura militar comandada porel General Gustavo Rojas Pinillas,
y por ultimo, por el acuerdo bipartido que dio nacimiento al
Frente Nacional, como una especie caricaturesca, pero desca-
rada de la tradicion antidemocratica colombiana respaldada
por las oligarquias y monarquias endogenas apegadas en tér-

minos de Maquiavelo al poder.

Si bien esto era lo mas notorio, paralelamente o paraesta-
talmente el Estado en la intervencion del conflicto armado
también hizo su presencia -perversa- con los llamados grupos
Chulavitas y Pajaros Azules. El primero de ellos no hace refe-
rencia al chavismo, sino a grupos de Agentes de Policia rela-
cionados con organizacion de autodefensa de corte conser-
vadoras y el segundo conformado por organizaciones civiles
en alianza con las Fuerzas Militares. Sin embargo, la historia
paraestatal de estas organizaciones no reposa en estos dos

grupos, el fendmeno trascenderia a proyectos politicos acom-
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panados de la fuerza aguda de la violencia. Este caso se hace

referencia contextual a los afios 80 y 9o basicamente.

En los 80, al crecimiento exponencial de las autodefensas
campesinas de Colombia en el Magdalena medio (Puerto
Boyaca, Puerto Berrio, entre otros municipios), la presencia
de mercenarios extranjeros como Yair Klein, las llamadas
organizaciones de -la mal llamada- limpieza social como la
Mano Negra, los Masetos y organizaciones oficiales que se
extralimitaban en su accionar como el F2, B2, la brigada 13y
en ocasiones el liquidado Departamento Administrativo de
Seguridad (DAS).

Por su parte, en los 9o se observa el fortalecimiento de las
autodefensas unidas de Colombia en bloque y con propositos
didfanos como: 1) el empoderamiento de grandes extensio-
nes de tierra generando con ello masacres y desplazamiento
masivo (practica esta también compartida en la légica de la
violencia por la guerrilla) de miles de colombianos; 2) la re-
cuperacién geo-militar de las ciudades en Colombia, y 3) el

empoderamiento del poder politico.

Como consecuencia de esta breve resefa de la historia vio-
lenta colombiana, vale la pena preguntarse ;Cudles son los
criterios que determinan la responsabilidad patrimonial del
Estado por la afectacion al medioambiente sano causado a las
victimas del conflicto armado en Colombia como guardian
de los Derecho Humanos y en especial de los denominados

fundamentales?

1
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ESTADO DEL ARTE

El desarrollo de la investigacion documental disefiada para
este capitulo se fundamento en el andlisis del contexto his-
torico del conflicto armado y victimas frente al derecho al
medioambiente sano de los colombianosy como las teorias de
la responsabilidad extracontractual del Estado logran llegar a
la posibilidad de cobijar al medioambiente, los recursos na-
turales y a los elementos ambientales con nuevos titulos de

imputacion.

El medioambiente es una realidad compleja e interdepen-
diente compuesta por una enorme diversidad de elementos
bioticos (seres vivientes, en todas sus formas y escalas) y abid-
ticos (agua subterranea y superficial, la esfera terrestre junto
con todos sus minerales, la atmosfera, el espacio y los demas
fenomenos inherentes: luz solar, vientos, temperatura). Por
lo tanto, citando al jurista italiano Amedeo Postiglioni en el
texto propiedad conflicto y medioambiente (Beatriz Londofio
toro, Centro Editorial Universidad del Rosario, 2004), se

puede reconocer que:

El ambiente es un derecho fundamental con su contenido nece-
sario de informacion, participacion y accion para cada persona:
el ambiente es “sede” de la participacion, o sea lugar, la ocasidn,
el instrumento para el ejercicio, pero también de los deberes de
solidaridad politica, econémica y social; el ambiente es el con-
junto de los aspectos naturales (paisajes) y culturales (patrimo-

nio historico y artistico de la Nacion) tutelados expresamente

[...]. (2004)
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El ambiente es la salud del espacio que nos rodea, que asegura
el bienestar psicofisico individual de la colectividad; el am-
biente es el substrato fundamental para el aprendizaje, la en-
seflanza y el desarrollo del arte y de la ciencia; el ambiente
se pone como un limite respecto a otros derechos, incluso
tan importantes, como el trabajo, la propiedad, la iniciativa
econdmica, como objeto de la colaboracién de las fuerzas po-
liticas y sociales; el derecho al medioambiente es pues uno
de los mas importantes del presente siglo. La humanidad, la
vida humana se ve amenazada en la propia existencia y sub-
sistencia. La ultima década del siglo XX, concretamente en el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos
Humanos (suscrito el 17 de noviembre de 1998, en la Repu-
blica de El Salvador), determina en su articulo 11 el derecho a
un medioambiente sano: “..toda persona tiene derecho a vivir
en un medioambiente sano...” También la Declaracion de De-
rechos Humanos de Viena de 1993, describe que los derechos
humanos son universales, indivisibles, interdependientes y
que estan interrelacionados. De igual manera el principio 11
de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, plasma una de-
claracién ambiental comun a todos los paises ya que las agre-
siones ambientales son universales y merecen ser combatidas
y prevenidas, independientemente de la raza, la lengua y la
cultura de las victimas.

Ante lo anterior, el concepto de ambiente no solo debe res-
tringirse a los recursos naturales y a la interaccién entre ellos,
también debe entenderse comprensivo del paisaje y los llama-
dos valores ambientales, de utilidad, o placer producido por
el medioambiente. Al respecto, es importante citar algunos
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fallos, que se desprenden del dafio ambiental: Toda lesion o
menoscabo al derecho o interés que tienen los seres humanos
como vecinos o como colectividad a que no se alteren de
modo perjudicial sus condiciones naturales de vida. Se trata
en definitiva de una lesidn al entorno o habitat conformado
por el aire, el suelo, la vegetaciony el agua. Por tanto, la lesion
a alguno o varios de estos elementos que lo componen genera
y provoca dafio ambiental en razén de que menoscaba el
derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado tal como

lo declara la Constitucion Nacional en su articulo 41.

Otro fallo, involucra el concepto de ambiente humano, cuya
destruccién implica un claro menoscabo e impone destinar el

monto del resarcimiento por el dano moral colectivo causado.

El derecho al ambiente es inherente al derecho a la vida,
pues protege la integridad fisica de la persona. Es inheren-
te también a la libertad y a la igualdad, por cuanto protege,
asi mismo, su integridad moral. Esta implicado en el tripti-
co romano: honeste viviere, alterum non laedere, jus suum
cuique tribuendi y por ello siempre aparece difuso en todo
el derecho. La declaracion de las Naciones Unidas sobre el
Medioambiente (Estocolmo, 1972), auspiciada por Colombia,
reconocié al hombre “un derecho fundamental a la liber-
tad, a la igualdad y a condiciones de vida satisfactorias en un
medio cuya calidad le permita vivir con dignidad y bienestar”.
Como contrapartida le atribuyo el deber solemne de prote-
ger y mejorar el ambiente para las generaciones presentes y

futuras.
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Las guerras siempre han sido protagonistas de la sociedad
humana. Los seres humanos desarrollan sus conocimientos
e investigaciones para sofisticar y masificar la muerte. Histo-
ricamente, se han cruzado en el desarrollo econémico, social,
tecnoldgico y politico de los pueblos. La capacidad destructi-
va ha llegado a tal punto que las guerras se han tomado como

primera alternativa de los conflictos armados.

Al final de la Segunda Guerra Mundial el mundo fue testigo
de la devastacion ambiental. La bomba atémica de Hiroshi-
ma y Nagasaki contra Japon, la cruenta guerra de Vietnam y
las armas quimicas utilizadas en muchas ocasiones por los

Estados Unidos, son ejemplos palpables de este aserto.

El articulo 55 del Protocolo I de 1977, adicional a la Conven-
cion de Ginebra de 1949, hace mencion a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados y expone: “Debe prestar-
se especial cuidado en guerra a la proteccién del ambiente
natural contra los dafios severos, de largo plazo o de gran

cobertura”.

Otros tratados como el de No Proliferacién de Armas (1968),
el Protocolo de 1977 o el Protocolo III de la Convencién de
Armas Inhumanas (1980), prohibieron la destruccién de
bosques o cobertura vegetal. I[gualmente, también se recuer-
da la destruccion de 700 pozos y el derrame de mas de diez
millones de galones de petréleo en Kuwait por parte de las

fuerzas iraquies.
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Hoy dia existen 65 millones de minas antipersona que ame-
nazan poblaciones rurales y vida silvestre en 56 paises apro-

ximadamente. Es parte del impacto ambiental de las guerras.

Proteger el ambiente y luchar contra la pobreza, son las

mejores alternativas para conseguir la paz.

Ha habido esfuerzos mas recientes, como las conclusiones
de las deliberaciones del item 140 de la Agenda de la Asam-
blea de las Naciones Unidas (1991) sobre “la explotacion del
medioambiente como arma en tiempos de conflicto armado
y el establecimiento de medidas prdcticas para prevenir tal
explotacion”; el establecimiento de grupos de seguimiento
de las consecuencias ambientales de las actividades milita-
res de los Balcanes, en 1999 y los estudios de impacto am-
biental posconflicto del afio 2000, incluso el establecimiento,
mediante la Resolucion de las Naciones Unidas 56/4 de 2001,
del 6 de noviembre como Dia Internacional para la Preven-
cién de la Explotacion del Medioambiente en la Guerra y los
conflictos armados, han estado enfocados en conflictos entre
naciones o guerras civiles separatistas y su efectividad ha sido
poca cuando se trata de condenar a naciones que no hacen
parte del Protocolo I de 1997 (Iraq, por ejemplo). Entre tanto,
sangrientas guerras civiles de Angola, que hacia 1991 habia
devastado el go % de los recursos naturales de sus parques 'y
reservas, identificados en 1975; o seis afios de guerra civil en
Sri Lanka que le costaron a esa naciéon mas de cinco millones
de arboles, muchos de ellos, esenciales para el desarrollo de

sus habitantes
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Esto evidencia que en materia de regulacion global, sobre la
destruccidn del medioambiente, la guerra ha sido fatalmen-
te importante. Es por ello, que resulta muy dificil establecer
consensos acerca de los conceptos de niveles de destruccion,
impactos ambientales, recursos esenciales, etc., los cuales se
comprenden en forma directa en las regiones de conflictos y
esto se encuentra ligado a la diversidad cultural entre regio-
nes, naciones y pueblos.

Durante el seminario “Conflicto Armado y Medioambien-
te”, realizado el 24 de mayo de 2004, en la Universidad de los
Andes se denunciaron los desoladores impactos ambientales
relacionados con el conflicto armado colombiano, en los que
se destacan los mas de 500 km de vias ilegales abiertas por la
guerrilla en ecosistemas sensibles como la Serrania de la Ma-
carena o el bajo Putumayo, el relleno de la ciénaga de Betansi,
en Cérdoba por parte de las autodefensas, la destrucciéon de
bosques y proliferacion de cultivos de coca y amapola en los
nacimientos del macizo colombiano, la contaminacién de los
2.600 km de rios y quebradas por derrames de crudo produc-
to de atentados y el desplazamiento de cultivos de coca, asi
como también, la destruccidn asociada de bosques como re-
sultado de la fumigacion de cultivos ilicitos.

Toda esta destruccion acumulada, que junto con lo de las re-
giones ganaderas y la reconcentracion de la propiedad del
sueloyavaen 39 millones de hectareas de bosque colombiano.

La fumigacién de cultivos ilicitos para el sector encargado
de recuperar la soberania del Estado es el combate de un
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delito, (pero no se debe aceptar que la destruccion de bosque
se combata con un método igualmente destructivo), porque
ademas, es comun escuchar que para el narcotraficante y el
guerrillero es la sefial de que deben trasladar el negocio para
otro sitio; mientras que para el inerme campesino es la ruina,
acabarle con el sustento diario.

La voladura de oleoductos representa para el guerrillero el
castigo por el no pago de una extorsion, para el izquierdista
es la lucha contra el saqueo del petrdleo por las transnacio-
nales. En ambos casos, el medioambiente es el tinico afectado
directamente.

La relacion con la comunidad se encuentra basada en el reco-
nocimiento de la importancia que se constituye el medioam-
biente que habita con sus procesos productivos y con el
entorno.

La degradacion del medioambiente en las formas enunciadas
y desarrolladas en esta reflexion es un problema que afecta
la seguridad interna de los Estados; es, sin duda, un factor
de riesgo para los intereses de la comunidad internacional,
también lo son la apropiacion de recursos, desplazamientos
de personas, monopolios de recursos, que afectan directa-
mente el desarrollo sostenible.

Entre Rio y Johannesburgo, las naciones del mundo se reu-
nieron en varias conferencias importantes bajo la guia de las
Naciones Unidas, incluyendo la Conferencia de Monterrey
sobre Financiamiento para el Desarrollo, asi como también
la Conferencia Ministerial de Doha. Estas conferencias defi-
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nieron para el mundo una vision extensa para el futuro de la
humanidad.

Se incorporan, a la nocién de medioambiente y desarrollo
humano sostenible los conceptos de pobreza, desarrollo te-
rritorial, vivienda digna y servicios publicos para un manejo
integral del medioambiente con otros componentes directa-
mente relacionados.

Es por eso que en Colombia se consagraron un afio antes de
la Cumbre de la Tierra principios ambientales en el maximo
documento de un Estado: La Constitucion politica de 1991.
Entre esos precaucion, quien contamina paga, desarrollo
sostenible y responsabilidad comtin pero diferenciada, par-
ticipacidon ciudadana, derecho a un medioambiente sano. En
estos, la propiedad cumple dos funciones: social y ecologica.

Las acciones de proteccion y recuperacion ambiental en el
pais son mancomunadas entre Estado y comunidad, ONG y
sector privado, por lo que el manejo ambiental en Colombia
es descentralizado, democratico y participativo; sin olvidar
los mecanismos procesales de defensa y gestion como las ac-
ciones populares, de grupoy la tutela.

La nocion de Constitucidn Ecoldgica, a la que se refirio la
Corte Constitucional en sus inicios y cuya posicién ain hoy
se encuentra vigente, tiene, dentro del ordenamiento co-
lombiano una triple dimensién: de un lado, la proteccion al
medioambiente es un principio que irradia todo el orden juri-
dico puesto que es obligacion del Estado proteger las riquezas
naturales de la Nacién (CP art.8). De otro lado, aparece como
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el derecho de todas las personas a gozar de un ambiente sano,
derecho constitucional que es exigible por diversas vias judi-
ciales (CP art. 79). Y finalmente, de la Constitucion ecolégica
derivan un conjunto de obligaciones impuestas a las autori-
dades y a los particulares.

Frente a la razon, por la que se reconoce a la Carta del 91 co-
lombiana como una verdadera Constitucion Ecoldgica, la
Corte se refirio a ella como “La Ratio Juris de la Constitucion

Ecologica”

Debe sefialarse “que hay una necesaria relacion entre Derecho
constitucional y Derecho administrativo como sistema,
donde aquel fortalece e impregna a este”, y en aquel, también
esta consignado el ambiental y la responsabilidad extracon-
tractual (D ‘Janon Donado, Isaza-Zuluaga, & Navarro-Sudrez,
2017, p16).

La proteccién juridica del medioambiente es hoy una necesi-
dad universalmente reconocida, una necesidad socialmente
sentida, de dar una respuesta contundente a las intolerables
agresiones que sufre el medioambiente. El desarrollo sin pla-
nificacion y los avances cientificos fueron ampliando consi-

derablemente el impacto industrial en el entorno.

El problema ecolégico y todo lo que este implica es hoy en dia
un clamor universal, es un problema de supervivencia, por lo
que la responsabilidad extracontractual del Estado y la teoria
del riesgo creado, tiene un fuerte respaldo en el régimen ob-
jetivo para la imputacién del responsable.
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El escenario de laresponsabilidad extracontractual del Estado
en Colombia antes de la Constitucion de 1991 ha variado sus-
tancial y normativamente frente a lo que ahora se comprende
como tal. La situacion de aquel entonces era que no existia
consagracion normativa sobre el tema, razén por la cual su
desarrollo era -fundamentalmente- jurisprudencial; el sus-
tento normativo estaba dado sobre el articulo 16 de la Cons-
titucion Politica de 1886; los regimenes de responsabilidad
extracontractual del Estado tratados por la jurisprudencia
eran, sucintamente, tres: falla del servicio probada, falla del
servicio presunta, o regimenes no condicionados a la presen-
cia de la falla del servicio.

Pero, como fuera sefialado por Catalina Irisarri Boada (2000).
A partir de 1991, con la expedicion de la Nueva Constitucidon
y especialmente con la consagracion en su articulo 9o, del
concepto de “Dafo Antijuridico” como fundamento de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado, han venido surgiendo
variedad de criterios, opiniones y teorias acerca de la clase o
tipo de responsabilidad que consagra la mencionada norma
constitucional, es decir, sobre cudl es el régimen de responsa-
bilidad que este articulo de la Carta Politica establece.

Hay quienes sostienen que el articulo go de la Constitucion
Politica, no cambid en nada el sistema que se venia utilizan-
do, es decir, que se siguen aplicando los regimenes de falla
del servicio probada como regla general, de falla o presunta,
del servicio como un régimen intermedio y los regimenes no
condicionados a la falla del servicio o regimenes objetivos y
que el concepto de “dafio antijuridico’, es el género en el cual

1
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encontramos como especies los regimenes atrds menciona-
dos. Otros sostienen que al introducir el concepto “dafio an-
tijuridico’, lo que se hizo fue consagrar como régimen comun,
el de responsabilidad objetiva, es decir, una responsabilidad
en la cual no es importante la presencia del elemento culpa
y que la jurisprudencia actual del Consejo de Estado Colom-
biano apunta hacia esta corriente, es decir, que presenta una
tendencia hacia la “objetivacion” de la responsabilidad del
Estado, aunque todavia se habla de los sistemas en los que se

presenta una falla del servicio, sea esta probada o presunta.

El articulo go privilegia el elemento dafo, tanto para la de-
terminacion del régimen de responsabilidad aplicable como
para la indemnizaciéon propiamente dicha de los perjuicios
sufridos por las victimas, independientemente de los regime-
nes conocidos de responsabilidad, que se convierten -sim-
plemente- en recursos de técnica juridica destinados a hacer

actuar la responsabilidad del Estado.

Esto es claro por la presencia, como se indagd, que los

(...) cambios experimentados por las relaciones sociales y los es-
quemas de gestion publica, el moderno modelo de globalizacion
que ahora todo lo impregna, el desarrollo y la aplicacion de la
tecnologia informadtica a todas las areas del Derecho -incluyen-
do la jurisdiccion contencioso administrativa. (Navarro-Sudrez,

[saza-Zuluaga & Palencia, 2015, p.319)
Ahora bien, la Constitucidn Politica de 1991 tiene el apelativo
de ‘verde’ ya que en virtud del articulo 79 se sefiala:
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Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un
ambiente sano. La Ley garantizard la participacion de la co-
munidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del
Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, con-
servar las areas de especial importancia ecologica y fomentar la

educacion para el logro de estos fines.

Tantola Constitucién comosuarticulado relativoal medioam-
biente muestran una clara preocupacion por los temas am-
bientales, permitiéndole, a su vez, a la doctrina y la jurispru-
dencia darle un mayor desarrollo al tema, al entender que es
el Estado el primer administrador de los recursos naturales

(Ruiz Orejuela, 2016, p.105)

Como lo sefiala Ruiz Orejuela (2016),

el ambiente es todo lo que nos rodea, conserve o no vida, de
manera que la alteracion del mismo, cuyos efectos puedan

alterar la vida, genera un perjuicio que debe ser compensado.

(p105)

En este mismo sentido, el Cédigo Nacional de Recursos Natu-
rales Renovables y de Proteccion al Medioambiente, Decreto
2811 de 1974, ha entendido, sin lugar a vacilaciones y desde
aquella época, antes de que se constitucionalizara el Derecho
a un ambiente sano, que este es un patrimonio comun en el
que, tanto Estado como particulares deben participar en su
preservacion y manejo, pues los recursos naturales renova-
bles son de utilidad publica e interés social (Ruiz Orejuela,

2016, p.105).
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El articulo 9o constitucional habla de dafio antijuridico vy,
por otra parte, la Legislacion colombiana no define en forma

precisa el dafno ambiental.

Pero la Ley 23 de 1973, articulo 4° sefiala como contaminacion
la ‘alteracion del medioambiente por sustancias o formas
de energia puestas en el ambiente por la actividad humana
o de la naturaleza, en cantidades, concentraciones o niveles
capaces de interferir con el bienestar y la salud de las per-
sonas, atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad
del medioambiente, afectar los recursos de la Nacion o de los

particulares’.

Dicha actividad humana encierra, definitivamente, no solo
personas naturales y juridicas sino al Ente estatal, pues el
dafio ambiental se convertiria en toda aquella lesion que
impida el disfrute del ambiente sano, pudiendo consistir en
deterioro o alteraciones nocivas de las funciones del ambien-
te como interés colectivo y/o patrimonio comudn (Ruiz Ore-

juela, 2016).

Con la Ley 99 de 1993, se establecieron competencias y fun-
ciones de las distintas entidades del orden nacional y terri-
torial para el manejo y la conservacion de los recursos natu-
rales; con la Ley 1333 de 2009 se estableci6 el procedimiento
sancionatorio ambiental, asignando en el Estado la titulari-
dad de la potestad sancionatoria ambiental, sin perjuicio de
las competencias legales de otras autoridades a través del Min

Ambiente; pero, de lo que aqui se trata es de establecer re-
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gulaciones, sanciones, responsabilidades e indemnizaciones

por danos entendidos en otras esferas y situaciones.

Es claro que las infracciones en materia ambiental son defini-
das como toda accion u omision que constituye una violacion
de las normas contenidas en el Cddigo de Recursos Naturales
Renovables, en la Ley 99 de 1993, Ley 165 de 1994 y demas
disposiciones ambientales vigentes que las sustituyan o mo-
difiquen; pero también, es dafo al medioambiente, con las
mismas condiciones, que para configurar la responsabilidad
civil extracontractual establece el Cédigo Civil, ‘el dafio, el
hecho generador con culpa o doloy el vinculo causal entre las
dos’ sea causado por cualquier agente (Ruiz Orejuela, 2016,
p. 110). Es decir, que tanto particulares como el Estado mismo,
grupos legales como al margen de la ley, todos serian poten-
cialmente agentes que cometen dafios antijuridicos o juridi-
cos y, por lo tanto, susceptibles de hacerse deudores de las

indemnizaciones correspondientes.

Como lo sefiala Ruiz Orejuela (2016):

Los particulares se hacen responsables por la utilizacion de los
recursos o por causar dafio al ambiente, bien sea por contami-
nacion o por factores de deterioro, siendo sujetos de medidas
preventivas, de las sanciones a las infracciones ambientales o
en virtud del pago de tasas retributivas y compensatorias. (....)
Sin embargo, tanto el Estado como los particulares pueden ser
infractores, para ello la Ley ha consagrado acciones que permi-
ten que cualquier ciudadano conmine al particular o a la autori-

dad publica a proteger de cualquier amenaza o a reparar el dafio

1
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causado por la vulneracién del derecho colectivo al ambiente

sanoy, de otros relacionados directamente con este (...). (p.116)

De la anterior forma, cabria responsabilidad en materia am-
biental por parte del Estado cuando se da, por ejemplo, un
deficiente manejo a las basuras, cuando no se garantiza el
equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional
de los recursos naturales, cuando no le da un buen manejo
al recurso del agua, cuando no explota adecuadamente los
recursos naturales no renovables, en caso de contamina-
cion auditiva, cuando realiza aspersiones con glifosato para
la erradicacién de cultivos ilicitos, cuando ejerce ilegalmen-
te funciones ambientales, cuando limita el dominio, cuando

permite la afectacion de nuestro entorno.

En cuanto al tratamiento que se le ha dado a la responsabili-
dad medio ambiental; la guerra en Colombia se ha mostrado
en muchos frentes y desde muchas perspectivas, pareciendo
que ha cedido. Sin embargo, desde una visiéon mas holistica,
por el contrario, mutd y se adaptd a las transformaciones del
mundo. Se ha argumentado como explicacion al cambio solo
razones economicas o el desconocimiento de una nueva reali-
dad filosoéfica-politica del mundo frente a los intereses de los
grupos armados generadores de victimas en Colombia; pero
esto solo ha incrementado el terror, que se ha instrumentali-
zado a través de extorsionesy secuestros masivos de policias,
politicos o personajes de renombre nacional. No se olvida atin
en nuestro inconsciente colectivo la peligrosidad que impli-

caba transitar las vias nacionales y estar sometidos al riesgo
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de ser victima de las pescas milagrosas de los grupos ilegales
o al margen de la ley.

Frente a las actuaciones terroristas de dichos grupos ilegales,
el Estado guarda una postura de observador al manifestar su
exencion de culpa y trasladarla a aquellos; mientras tanto y
en ausencia de una verdadera politica de proteccion a los ciu-
dadanos victimas de tales actos de terror, el escudo frente a la
eventual responsabilidad -y necesaria indemnizacién conse-
cuente- es el falaz argumento de que dichos actos constituyen
‘responsabilidad subjetiva’ del causante olvidando el articulo
2° constitucional en el que las autoridades de la ‘Republica
estan instituidas para proteger a todas las personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.

Es el Estado al que le atafie la responsabilidad por los dafios
que generan los perjuicios ocasionados a las personas y a
su entorno en virtud de aquella maxima latina alterum non
laedere —nadie estd autorizado por ley a causarle un dafio a
otra persona-, pero, sobre todo, a que sea la autoridad misma
la que garantice la proteccion integral y generalizada de los
derechos de sus ciudadanos, en cumplimiento del derecho
que nos asiste a todos a tener una vida digna. Hemos perdido
nuestra dignidad y se ha atentado contra nuestro derecho a
una vida digna ya que las autoridades estatales no estan ga-
rantizando nuestro derecho al ambiente sanos.

5 ‘En nuestra opinion el bien juridico protegido es la calidad de vida aunque algunos autores hablan del
entorno o la naturaleza. Es un derecho humano de «tercera generacién» o de «cuarta generacion», a
un medioambiente sano y equilibrado y al patrimonio comun de la humanidad, que se funda, segiin
Gross Espill, en la idea de la solidaridad entre los hombres. Garrido Cordobera, Lidia M. R. El riesgo

1
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Tal estado de cosas, obliga a indagar en otras esferas de los
derechos en el mundo, para poder plantear en Colombia un
nuevo régimen de responsabilidad extracontractual denomi-
nada responsabilidad medio ambiental, aunque sea criticada
por muchos administrativistas como una calificacion juridi-
camente antitécnica.

La doctrina ha sostenido que el derecho al medioambiente
sano es subjetivo y colectivo, puesto que hace parte de los de-
rechos de incidencia colectiva al estar ligado de manera total
con la calidad de vida y la salud de los seres humanos.

Este caracter de incidencia colectiva es lo que lo convierte
como uno mas de los derechos fundamentales, pues su ejer-
cicio, prevencidn y precaucion es de cardcter sustancial, es
decir, prima sobre los demas.

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia (Sentencia
2000-00051) ha expresado:

dafo ambiental solo es el inferido a los bienes ambientales v,
por tanto, al ambiente, o sea, a un derecho, colectivo, valor o
interés publico, cuyo titular exclusivo es la colectividad y cuya
reparacion versa sobre este, sin mirar al interés individual sino
al de toda la comunidad, asi en forma indirecta afecte a cada uno
de sus integrantes. Contrario sensu, cuando el dano ambiental,
ocasiona también un dafo a intereses singulares, particularesy
concretos de un sujeto determinado o determinable, el menos-
cabo atafie y afecta estos derechos, a su titular y su reparacion

versa sobre los mismos, o sea, mira al interés particular y no

ambiental. Madrid, Epana: Editorial Reus, 2014. p.11.
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colectivo. En este supuesto, no se trata de dafio ambiental, sino
del detrimento de otros derechos, es decir, la conducta a mas de
quebrantar bienes ambientales, lesiona la esfera juridica indivi-
dual de una persona o grupo de personas ya determinadas, ora

determinables.

Como lo sefialara el Consejo de Estado, en Sentencia de 20 de
febrero de 2014;

Asi las cosas, el dafio ambiental puro es cualquier alteracién, de-
gradacion, deterioro, modificacion o destruccidon del ambiente
(agua, aire, flora), causados por cualquier actividad u omision,
que supera los niveles permitidos y la capacidad de asimilacion
y transformacion de los bienes, recursos, paisajes y ecosistema,
afectando en suma el entorno del ser humano; mientras que el
dafio ambiental impuro se define como la consecuencia de la
afectacién ambiental que repercute en el entorno de los seres
humanos y supera los limites de asimilacion y de nocividad que

pueda soportar cada uno de estos.

Por lo tanto y bajo el anterior entendido,

la proteccion de los primeros se procura a través de vias procesa-
les colectivas como las Acciones Populares y, los segundos, cuya
responsabilidad tiene un titular subjetivo y particular, mediante
una accion de responsabilidad civil de cardcter indemnizatorio

como las de Grupo y Reparacién Directa. (Ruiz Orejuela, 2016,

p. 129)°

6 ‘Por tal razén, cuando se trata de un dafio ambiental puro sin pretensiones indemnizatorias, que
pone en cuestion los derechos colectivos, la accién popular es la via procesal idonea para su pro-
teccion, mientras que en lo relativo a los dafios ambientales impuros, dafios que se suscitan como
consecuencia de las repercusiones de las lesiones ambientales, la accion de grupo y la ordinaria de
reparacion directa (medio de control de conformidad con el art. 140 de la Ley 1437 de 2011) son los
mecanismos procesales idoneos para que un individuo o un sujeto colectivo los ejercite en aras de
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No sobra anotar, que la busqueda incansable de la responsa-
bilidad, bajo cualquier régimen del que se trate, es la repa-
racion integral ante la ocurrencia del dafio antijuridico y el
conflicto armado colombiano la que ha generado tal cantidad
de dafio por lo que no se descarta ya una responsabilidad del
legislativo :

El proceso histdrico en el que se desarrolld la teoria de la res-
ponsabilidad objetiva del Estado, prescindiendo del clasico in-
grediente subjetivo, ha configurado recientemente una nueva
forma de responsabilidad estatal: la del legislador. (Agudelo &

Calderén, 2016,p101)
METODO

El presente Capitulo es una reflexién cualitativa, en el que
se interpreta por medio de un andlisis de textos de diversos
ordenes histdricos, tedrico politicos y sociales: Leyes, infor-
mes periodisticos, psicologicos, de instituciones defensoras
del derecho ambiental y los recursos naturales, derechos
humanos y los impactos del conflicto armado a la naturaleza
en especial a la vida digna de los colombianos, de 6rganos de
control, fallos de tribunales nacionales e internacionales asi
como recuentos de las victimas en sus memorias del conflic-
to; todo pasando por la teoria de la disciplina juridica de la
responsabilidad extracontractual del Estado.

Por lo anterior, la perspectiva de la revision bibliografica
se contextualizo de manera interdisciplinaria del derecho

instaurar sus pretensiones de indemnizacion. Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo - Seccion Tercera Subseccion B. Sentencia de veinte (20) de febrero de dos mil catorce (2014).
Radicaciéon niimero: 41001-23-31-000-2000-02956-01(29028) C.P.Ramiro Pazos Guerrero.
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—Constitucional, Ambiental, Administrativo y Procesal como
de la ciencia politica- incluso con temas de filosofia y litera-

tura acorde con el fendmeno examinado.
DISCUSIONES Y CONCLUSIONES

Tratamiento doctrinal y jurisprudencial en la creacion de la
Teoria de la Responsabilidad por la objetivacién del dafio am-
biental, la busqueda de decisiones judiciales correctas en que
prime la materializacion de los derechos sustancialesy, en es-
pecial, el derecho fundamental del medioambiente sano de
las victimas del conflicto en Colombia y el mundo, la revision
de los diversos fallos nacionales e internacionales nos entre-
gan el conocimiento de una nueva teoria como fundamento
para declarar la responsabilidad por el dafio ambiental; de
manera tal que se sale de los conflictos e inconvenientes que
plantean para el caso medio ambiental los regimenes de res-
ponsabilidad que acatan los tribunales contenciosos admi-

nistrativos por falla en el servicio o por dafio especial.

En el anterior sentido, se encuentra un aporte de la doctrina
italiana expresada por Michelle Taruffo (2006) cuando dice
en su texto Sobre las fronteras que la "racionalidad puede ser
referida a la Ley procesal en, al menos, dos sentidos principa-
les: racionalidad como coherencia de la Ley procesal y racio-
nalidad como instrumental de la misma ley", pero, ambos son

necesarios para una correcta decision judicial.

De igual forma, cuando al revisar los trabajos de los doctri-
nantes, afirmaba frente a las decisiones judiciales que

1
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Es claro que las interpretaciones judiciales involucran maltiples
respuestas de manera que es aceptada la tesis de Dworkin de
que toda interpretacion se esfuerza por presentar su objeto de
manera mas favorable, como la mejor manifestacion posible de

su género.

Lo anterior sirve para estudiar la Teoria del Riesgo creado?
para la responsabilidad por dafio ambiental, que si bien es de
creacion francesa, como bien lo expone, el desarrollo juris-
prudencial y doctrinal lo ha conseguido en el ordenamiento
espafiol.

Sin embargo, el pluralismo de métodos de interpretacién de
los regimenes de responsabilidad en el mundo son lineas fun-
damentales de toda la cultura europea.

Esto se muestra con claridad desde la escuela histdrica, en cuya
teoria de la interpretacidn confluian la gramaticay la sintaxis, la

logica, la historia y el sistema. (Zagrebelsky, 1997)

Entonces, se puede entender por riesgo creado, la obligacion
de reparar los dafios producidos como consecuencia de la
realizacion de actividades en beneficio de una persona, que
puede ser natural o juridica, con un logro que no solo es eco-

7 ‘La responsabilidad objetiva o teoria del riesgo creado, es una fuente de obligaciones reconocida en
algunos cddigos de este siglo, por virtud de la cual, aquel que hace uso de cosas peligrosas, debe
reparar los dafios que cause, atn cuando haya procedido licitamente. En el caso de la responsabilidad
objetiva, se parte de la hipétesis de que la fuente de obligaciones es el uso licito de cosas peligrosas,
que por el hecho de causar un daiio, obligan al que se sirve de ellas, que puede ser el propietario, el
usufructuario, el arrendatario, o el usuario en general, a reparar el dafio causado.// En la teoria del
riesgo creado se exige para que nazca la responsabilidad: El uso de una cosa peligrosa o el ejercicio
de actividades reputadas por la Ley como peligrosas. La realizacion de un dafio. Una relacion de cau-
sa-efecto entre la cosa o actividad peligrosas y el dafio causado. No se toma en cuenta en esta teoria el
elemento subjetivo de la culpa imputable al agente”. Por otra parte, hay cosas que por su naturaleza
inflamable o explosiva son de muy peligroso manejo y aunque se proceda cuidadosa y diligentemente,
pueden producir efectos dafiosos no solo para el que los usa, sino también para los demds, creando
asi un riesgo para todos. http://definicionlegal.blogspot.com.co/2012/09/responsabilidad-objeti-
va-o-riesgo-creado.html

Universidad Simén Bolivar



El dafio ambiental. Una nueva perspectiva de la responsabilidad extracontractual del Estado

nomico, pues puede ser de reparacion integral que incluya la
moral y en el caso colombiano el medioambiente o los recur-
sos naturales.

Este planteamiento debe estar estructurado bajo las bases
de la seguridad juridica para los regidos por ellas pues como
bien lo dice Habermas “La seguridad juridica proviene de
los procedimientos racionales de produccion y aplicacién
del derecho (1998, p.267), que transmiten obediencia a las
normas y respeto a la ley. “En el plano de la practica de las
decisiones judiciales, ambas garantias han de desempefiarse
de modo simultdneo” (Rodriguez Serpa, 2009, p.72).

Los detractores de la Teoria del Riesgo en materia de res-
ponsabilidad manifiestan que existe un desplazamiento del
terreno economico al de la metafisica, donde se pierde.

La Teoria del Riesgo creado se da fundamentalmente porque
existe una sociedad de alta peligrosidad (conflicto armado
en Colombia), en donde se vive bajo el imperio del riesgo y
hemos desarrollado como sociedad el acostumbramiento, de
suerte que nos encontramos en la incapacidad de reconocer
cuando ocurre o cuando se materializa. Autores como Bricefio
Chavez sefialan que este estado de cosas es conocido como el
mercado del riesgo, contrario a la seguridad ya que se puede
anticipar el futuro que estd implicitamente presente ya que
si el Estado estd obligado a reparar el dafio es porque debid
haberlo previsto.

Y es en este momento cuando se efectda el analisis del tipo
de actividad que deberian o no aplicarse a estos argumentos
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e inician por la existencia o no de una falta para establecer
la imputabilidad (régimen subjetivo), porque la nueva Teoria
del Riesgo creado va a una zona de efectos indeterminados y

para un tipo de responsables desconocidos.

Lo anterior resulta idéneo para los casos de derecho ambien-
tal, al producir efectos —la mayoria de los impactos- como
las personas perjudicadas; para que el responsable del riesgo
dafino, se establezca de acuerdo a la actividad que desarro-
lle y el bien juridico tutelado del que también dependera si
se estd en presencia o no de un dafo reparable por ser este
de gran connotacién. Por ejemplo, derechos fundamentales
difusos (Régimen objetivo).

Es de anotar que el sistema del Common Law, regente en el
derecho anglosajon ya ha planteado el fracaso del Estado, por
la incapacidad del Ejecutivo y del Judicial de garantizar los
diversos derechos de propiedad sobre los que se funda la eco-
nomia®y determinan esa responsabilidad estatal por el riesgo
creado que generan la libertad de mercado y la propiedad

privada.

La introduccion de la Teoria del Riesgo creado que objetiviza
el Instituto juridico de la responsabilidad extracontractual,

8 Como lo sefialara en su libro la doctrinante Garrido Cordobera, ‘El ambientalismo no es una involu-
cién sino que tiene metas definidasy es falsa la aparente pugna con el desarrollo, pues se sustenta hoy
el derecho al desarrollo sostenible en un medioambiente sano y ecologicamente equilibrado como un
derecho humano. Un eje trascendente en toda esta tematica de cardcter esencial es sin duda alguna la
capacidad para percibir el problema en andlisis, pues muchos no denotan una percepcion ambiental
positiva; he aqui la importancia de las campaiias ambientales para evitar el acaecimiento de desgra-
ciados eventos desastrosos o calamitosos que enfrentan al hombre con «su realidad». El problema
actual es que parte de la poblacion no han sido educadas debidamente, pues no perciben el problema
y mucho menos han efectuado su evaluacion ya que tienen una deficiente informacion y formaciény
esto se traslada a los funcionarios y empresarios’ Garrido Cordobera, Lidia M. R.. El riesgo ambiental.
Madrid, Espafia: Editorial Reus, 2014. pp. 8-9.
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va a ser un avance algo peligroso frente al principio de presun-
cion de inocencia, pues no se necesita —seguin este— el anali-
sis de la existencia de la culpa o el dolo, como tampoco de la
falta o falla del servicio, sino que es la consecuencia del dafo
que se produce lo que se analiza para vincular a una actividad
determinada al responsable del perjuicio; en estos términos,
sera responsable el Estado colombiano por no haber garan-
tizado el derecho al medioambiente sano de las victimas del
conflicto armado al ser este tipo de dafio altamente contami-
nante de la vida y salud de quienes se vieron afectados por el

acto terrorista.

Se debe recordar que los impactos ambientales que generan
los actos terroristas son directa e indiscutibles causantes de
que el ser humano no tenga ninguin bienestar, pues ellos
generan emisiones peligrosas —en escalas y términos que son
de dificil absorcion por cualquier ser humano-, sin contar los
recursos naturalesy el medioambiente en el que se desarrolla

su vida.

Lo anterior lleva a proponer establecer un régimen objetivo
por el dafio ambiental de determinadas actividades que oca-
sionan un umbral de intolerancia en las victimas del conflicto
armado cuando se ven solas sin el apoyo integral de repara-
cion de un Estado que las hace mas vulnerables y revictimiza,
con cada politica desacertada e imprevista. Es lo que en la
practica se percibe como un desorden por la toma de decisio-

nes apresuradas e inconsistentes.
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Todo esto debe revisarse sin generar apegos a los regimenes
subjetivos, porque no se entiende otra forma de perfeccio-
nar la reparacion por responsabilidad extracontractual; esta
misma situacion se presenté cuando se introdujo la teoria del
nexo causal como elemento para establecer el compromiso a

indemnizar.

El momento que se vive frente al mayor problema ambiental
que aqueja a la humanidad, el de la sobrevivencia de la vida
en el planeta y la supervivencia por el calentamiento global
generado en gran manera por el desarrollo de la industria de
armas y guerras, exige establecer desde el régimen de respon-
sabilidades, si la tutela del derecho ambiental por el riesgo
creado tiene una victima mas alld de los recursos naturales y
el ambiente sano, quien es -nada mas y nada menos- que el
propio hombre.

Los derechos humanos inalienables por el goce de un am-
biente sano de las victimas del conflicto armado se dan desde
las diversas posturas que abogan sobre la posibilidad de la
existencia de la responsabilidad extracontractual del Estado
frente al derecho ambiental; las posiciones van desde la in-
credulidad hasta la actitud mas contemporanea del estable-
cimiento de la responsabilidad objetiva de los sujetos frente a
los denominados derechos colectivos como el ambiental.

Actualmente, nos encontramos como guardianes del patri-
monio de las generaciones futuras, de suerte que no solo el
Estado sera responsable de los dafios al medioambiente sino
todos nosotros, la sociedad misma, a quien le corresponde-
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rd responder de manera ética y moral, aunque parezca una

sancion inocua.

Posturas del anterior estilo permiten no sentirnos los mas
responsables de no lograr una indemnizacion integral que sa-
tisfaga las necesidades de las victimas del conflicto en Colom-
bia, porque el Estado no garantiza la vida digna por violacion
al derecho al medioambiente sano de ellas.

Por lo tanto, no se debe dejar de mirar la apreciacion de
los limites a los postulados constitucionales, porque si no
se encuentran ubicados dentro del articulado que va de los
articulos1al 40 dela Carta Politica, entonces no deben tenerse
como fundamentales ya que no son observados para declarar-
los como tales por los operadores judiciales, encontrandose
entre estos los que ejercen la funcion de ser los intérpretes
naturales del espiritu del constituyente.

Se deben tener en cuenta los fallos de la Corte Constitucional
que tumbo la Ley forestal y la de desarrollo rural por violar
el derecho fundamental de las comunidades indigenas al no
realizar consultas previas (Fallos nameros C-030 de 2008 y
C- 175 de 2009).

Los derechos del medioambiente permean toda la Constitu-
cion, hacen de ella una gran normatividad garantista; pre-
cisamente esos derechos con sus principios; permitiran una
vida digna y perpetua de la humanidad en el planeta. Si las
victimas del conflicto armado han perdido su vivienda per-
derdn masy es absolutamente irremplazable e indemnizable
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su ambiente, pues este no se adquiere con la compra de otra

vivienda o cambuche.

Esta teoria, no obstante ya en Colombia esta en marcha con
la expedicion de la Ley 1333 de 2009, que establece una le-
gislacidon sancionatoria ambiental que consagra un régimen
objetivo a ciertas conductas y actividades atentatorias del
medioambiente y los recursos naturales. La evolucion de
ese régimen ya estudiado constitucionalmente por la Corte,
establecié todas las herramientas para el desarrollo de la
Teoria del Riesgo creado ya que acogid los postulados como
se vienen consagrando en el mundo; teniendo como modelo
la Ley 26 de 23 de octubre de 2007 en Espaiia. Establece un
término para el dafio ambiental, como forma de aquietar las
criticas que hubo contra la temporalidad del dafio. En Espaia
son 30 anos, en Colombia son 20 afios, pero ambas presentan
la contabilidad de la caducidad del plazo, independizan los
perjuicios a los particulares del medio ambiental. El objeto
de la responsabilidad es la reparacion y establecen medidas

de prevencion y evitacion de nuevos danos.

En sintesis una vez se produzcan los fallos en los tribunales
con fundamento en estas legislaciones, el régimen objetivo
podria tomar mayor forma y estudiarse su aplicacion a las
victimas del conflicto armado en Colombia por violacién del
derecho al medioambiente sano, visto desde su concepcién
de derecho fundamental, como uno eminentemente humano

no conexo sino directo de su accionar procesal.
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Capitulo VI
La valoracion judicial del dictamen
pericial en la jurisdiccion civil:
factor determinante en juicios de
responsabilidad en Colombia
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RESUMEN

El proceso judicial en Colombia se funda en principios rectores
entre los que se destaca el debido proceso, que viene establecido
como derecho fundamental en la Carta Politica y asimismo rige
en el Cédigo de Procedimiento Civil -ya derogado por el Codigo
General del Proceso-, que aun es aplicable en aquellos proce-
sos judiciales a los que aplica el régimen de transicion estable-
cido por el articulo 627 del CGP Siendo entonces finalidad del
proceso judicial, una recta y oportuna administraciéon de justi-
cia; las partes que confluyen a él deben utilizar todos los medios
probatorios pertinentes y conducentes para convencer al Juez de
su derecho y, en este sentido, el dictamen pericial se constituye
como una prueba de relevante importancia en aquellos casos, en
donde la controversia para determinar la responsabilidad o no
de la parte demandada gira en torno a hechos que requieran es-
peciales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. De ahi
que la practica, admision, sustentacion y contradiccion de la ex-
perticia conducirdn obligatoriamente al Juez a realizar la debida
valoracidon probatoria para poder llegar a la mas cercana verdad
verdadera a través de la verdad procesal que tiene frente a si.

Palabras clave: prueba, dictamen, valoracion, responsabilidad,

justicia.
INTRODUCCION

En el devenir actual colombiano de la jurisdiccién civil, para
administrar justicia es imprescindible atender tanto el com-
pendio normativo del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC),
como del Codigo General del Proceso, debido a que miles
de procesos auin se encuentran en el régimen de transicion -
dadas las especificaciones del articulo 627 del CGP que entrd
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a regir para todo el territorio colombiano a partir del o1 de
enero de 2016.

En relacion con la prueba, el Cédigo General del Proceso re-
afirma las posturas que traia el CPC, en materia de validez,
oportunidad, pertinencia, conducencia, al retomarlas casi
que literalmente en el Capitulo I de la Seccién Tercera en sus
articulos 164, 165, 166, 167 y 168. Sin embargo, en materia pe-
ricial sobrevive la ausencia de unidad de criterio judicial en
cuanto a la necesidad del Dictamen en algunos procesos y
la existencia de vacios en la valoracién del mismo -cuando
existe en el acervo probatorio del expediente-. Por ello, el
presente analisis normativo y doctrinal permite mostrar el
impacto que la valoracion del dictamen pericial tiene en los
procesos de responsabilidad civil, al describirlo técnicay juri-
dicamente dentro del marco del debido proceso.

De tal manera, este articulo pretende aportar a la comunidad
juridica una breve guia legal de la conducta que los abogados
litigantes y jueces deben observar, al tenor de las facultades
y deberes que su condicion les impone, frente a las partesy a
terceros en general; los primeros en relacion con la peticion,
o aportacion y contradiccion del Dictamen y los segundos
respecto a su valoracion como los argumentos que permitan
actuar oportuna y eficientemente en todo el tramite de este
medio de pruebay frente a la Sentencia respectiva, en caso de
que la valoracion no se ajuste a los presupuestos legales.

En cuanto a la comunidad estudiantil, la investigacion reali-
zada ofrece un referente serio y suficiente para explorar temas
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complementarios a esta parte sensible y determinante del
proceso judicial, que culmina en una Sentencia condenatoria
o absolutoria.

MARCO TEORICO

Los articulos 29 de la Carta Politica, 174 del Codigo de Procedi-
miento Civil y 164 del Cédigo General del Proceso, sefialan que
es nula de pleno derecho la prueba recaudada con violacion del
debido procesoy que toda decision judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente aportadas a él. En el mismo
sentido, el articulo 178 del estatuto procesal civil establece que
el juez debe rechazar in limine las pruebas prohibidas, las in-
eficaces, las impertinentes y las manifiestamente superfluas;
en concordancia, el CGP ordena en el articulo 168 que el Juez
rechazard mediante providencia motivada pruebas ilicitas, las
notoriamente impertinentes, las inconducentes y las manifies-
tamente superfluas o inttiles. En consecuencia, aunque el juez
es autonomo para valorar los medios probatorios aportados al
proceso como instrumento para lograr la certeza judicial, esa
actividad estd limitada por el deber que se impone legal y cons-

titucionalmente de apreciar razonablemente la prueba.

Las normas y circunstancias precitadas cobran vigencia en el
presente Marco Tedrico por cuanto se tiene reconocido que el
dictamen pericial -bajo la legislacion anterior-, es un medio
de prueba que puede ser aportado por las partes, u ordenado
y practicado dentro del proceso. En cualquiera de las dos cir-
cunstancias, lo realizard un perito iddneo, siendo susceptible
de objetarse o aceptarse bajo la aplicacidn de las normas que
regulan su Decreto, practica y contradiccidn.
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Al entrar en vigencia la oralidad del proceso civil mediante la
aplicacion del CGP, este medio probatorio tuvo algunas va-
riaciones, especialmente en cuanto a las limitaciones para su
practica dentro del proceso, la eliminacién de la objecion y
la obligatoriedad del perito de sustentar y soportar su ido-
neidad en la parte introductoria de su informe. Atn asi, en
términos generales conservd su naturaleza especial, es decir,
que esta dirigido a aquellos procesos en los que la controver-
sia circunda temas distintos al derecho, de tal forma que su
esencia cientifica, técnica o artistica exige el dictamen de un
experto para dilucidar aspectos que permitan al Juez el enten-
dimiento suficiente de hechos y otras pruebas y/o indicios,

para arribar a una decision.

En cuanto a laregulacion del dictamen pericial, es importante
recordar que el Estatuto Procesal Civil regula dos situaciones
u oportunidades para solicitar y practicar la prueba pericial,

a saber:

La primera, cuando una de las partes solicita el Decreto de la
prueba anticipada al proceso. Para ello, el articulo 300, tal y
como fue modificado por el articulo 28 de la Ley 794 de 2003
(Congreso de la Republica, 2003), dispone que cualquiera de
las partes puede pedir, ante el juez del lugar donde deba prac-
ticarse, el Decreto de un dictamen de peritos, “con o sin cita-
cion de la parte contraria”. Por su parte, en el articulo 301 del
Cddigo de Procedimiento Civil se puede leer que las pruebas
anticipadas “se sujetaran a las reglas establecidas para la prac-

tica de cada una de ellas en el curso del proceso” y que las ob-
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jeciones al dictamen pericial “se tramitardn como incidente™.
Por eso, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha
seflalado que, en caso de que el dictamen anticipado sea prac-
ticado sin citacidn de la parte contraria, de todas maneras, en
el transcurso del proceso debe corrérsele traslado para que
ejerza su derecho a la contradiccion, puesto que “para que
sea eficaz en el proceso judicial donde se pretenda hacer
valer, deba producirse siempre con citacién y audiencia
de la presunta contraparte” (Sentencia SC-093 de 2006).

No puede ser otro el sentido de la norma legal si se
analiza de conformidad con lo previsto en el articulo 29
de la Carta que indica, sin excepcion, que el requisito
de validez de toda prueba es la efectividad del debido
proceso y con este del derecho de defensa. Respecto a
este punto, el nuevo Cédigo General del Proceso estipu-
la en el Capitulo III de la Seccion Tercera que la practica
de las pruebas extraprocesales “se realizara con obser-
vancia de las reglas sobre citacion y practicas estableci-
das en este codigo” (CGP, art. 83). Estas pruebas, dentro
de las cuales se incluye el peritaje, pueden realizarse
con o sin citacion de la contraparte, “salvo cuando versen
sobre libros y papeles de comercio caso en el cual debera ser
previamente notificada la futura parte contraria.” (CGP. art.

189).

La segunda oportunidad es la que se da dentro del proceso
y es la manera mas usual de practicar el dictamen pericial.
Aqui esta prueba puede originarse de oficio (CPC, art. 233,

2 Esta disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-830 de 2002.
M.PJaime Aradjo Renteria.
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p.179, 316), por mutuo acuerdo, o a peticion de parte (art. 236,
numeral 1, CPC). Asi, la parte demandante puede solicitar
el dictamen en la demanda (art. 75, numeral 10, CPC), en el
escrito de reforma de la demanda (art. 89, numeral 2, CPC) y
en el memorial que contesta las excepciones (art. 99, numeral
3, CPC). A su turno, la parte demandada puede solicitar la
practica de esta prueba en la contestacién de la demanda
(CGP, art. 92, numeral 4, CPC) y en el escrito que formula
excepciones (art. 98, CPC). En este sentido, también aplica
el art. 16 de la Ley 1395 de 2010, referido a los requisitos que
debera observar el experticio aportado por cualquiera de las
partes. El Codigo General del Proceso en el articulo 227 limitd
la oportunidad que tiene la parte demandante de solicitar la
realizacion del dictamen pericial en la demanda (CGP, art. 82,
numeral 6), en el escrito de reforma de la demanda (CGP, art.
93, numeral 1), y al momento de contestacion de las excep-
ciones, pues surgieron variaciones al restringir la practica de
pruebas en las excepciones (CGP, art. 101) al establecer que
el juez debera abstenerse de decretar “pruebas de toda clase”
(CGP, art. 101), salvo “cuando se alegue la falta de competen-
cia por el domicilio de persona natural o por el lugar donde
ocurrieron hechos, o la falta de integracion del litisconsorcio
necesario”’(CGP, art. 101). En dicho caso, solo se podrdn prac-

ticar hasta dos testimonios.

Por otro lado, respecto a la parte demandada, el Cdédigo
General del Proceso establece que puede solicitar la practica
de las pruebas en la contestacion de la demanda (art. 96) y a

su vez en el escrito que contiene las excepciones (art. 101).
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En todo caso, el dictamen pericial debe someterse al proce-
dimiento establecido en la Ley para que la contraparte ejerza
su derecho de defensa mediante la contradiccion del mismo,
la cual puede consistir en la objecién por error grave o en la
solicitud de aclaracién, complementacion o adicion, tal cual
lo sefiala el articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil.

En punto de la objecion como un aspecto del derecho de con-
tradiccion de las partes frente al dictamen, cabe anotar la mo-
dificacion que introdujo la Ley 1395 de 2010 al articulo 432 del
CPC, reafirmada por el CGP, en el sentido de establecer que el
Dictamen no serd objetable —que comenzo a regir a partir del
o1 de enero de 2016 conforme lo ordeno el Consejo Superior
de la Judicatura, mediante Acuerdo No. PSAA15-10392 del o1
de octubre de 2015-.

Ahora bien, en caso de que el dictamen pericial, sometido a la
contradiccidn de las partes, no fuera objetado y su contenido
sea pertinente y coherente con los hechos y pretensiones del
litigio, se viola el debido proceso en sus facetas de defensa'y
contradiccidn, cuando el Juez, contrariando flagrantemente
la legalidad y sin ninguna prueba que desestime el dictamen,
omita la debida valoracion y motivacion al respecto, negando
o concediendo las pretensiones respectivas.

De otro lado, con la dindmica del derecho, el legislador
disefié un nuevo concepto de prueba judicial técnica, distinto
a la prueba pericial, que tiene como finalidad autorizar a las
partes a aportar al proceso conceptos técnicos, cientificos o
artisticos que han sido elaborados por fuera del proceso y por
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encargo de una de las partes que ha escogido al profesional
que emite su opinion. En efecto, por primera vez, el articulo
21 del Decreto 2651 de 1991, autorizé a las partes, de comun
acuerdo, a presentar informes técnicos que estaban desti-
nados a dejar sin validez un dictamen pericial. Esa norma

dispone lo siguiente:

En todo proceso las partes de comun acuerdo pueden, antes de
que se dicte Sentencia de primera o tnica instancia o laudo ar-

bitral, realizar los siguientes actos probatorios:

1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos
por cualquier persona natural o juridica, sobre la totalidad de
los puntos objeto de dictamen pericial; en este caso, el juez or-
denard agregarlo al expediente y se prescindira total o parcial-
mente del dictamen pericial en la forma que soliciten las partes

al presentarlo.

Segiin viene referenciado en la doctrina, en términos
generales,

la prueba pericial es determinante del resultado de un proceso.
Pero se insiste, como se afirma anteriormente, que el perito es
un subdito del juez y su mision es suministrarle una informacién
que le permitird llegar al convencimiento sobre el asunto, pero el
perito no puede reemplazar al juez en la valoracién de la prueba.

(Palacio Hincapie, 2004, p.298)

Para dilucidar el tema fue imprescindible el estudio de tres
aspectos fundamentales que se identificaron como: el dicta-
men pericial, la valoracion de la prueba y la responsabilidad

civil.
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Sobre la definicion de dictamen pericial, sus caracteristicas,
valoracion e importancia dentro de la decision judicial existen
diversos teorizantes entre los que se destacan Devis Echan-
dia (1994) y Jordi Fenoll (2010), quienes desde sus respectivas
opticas plantean la profundidad juridica que la prueba peri-
cial y su correspondiente valoracidn, le infieren a la decision

del Juez.

Conforme a lo expuesto en este marco teorico, se abordan dos
objetivos, distinguiendo uno especifico consistente en el dic-
tamen pericial y su valoracion, partiendo de la conceptualiza-
cion del dictamen, su caracterizacion, pasando por su ubica-
cion en los momentos procesales y llegando a su valoracion;
y otro dirigido a la forma de valorar el dictamen pericial en
procesos de responsabilidad civil, efectuando un acercamien-
to a lo indicado por la doctrina y la jurisprudencia.

EL DICTAMEN PERICIALY SU VALORACION

Los articulos 233 y 236 del Codigo de Procedimiento Civil es-
tablecen la procedencia, caracteristicas y tramite de la prueba
pericial, que hacen de ella una herramienta singular y de gran
importancia para la labor del Juez en cuanto a la basqueda
de la verdad procesal, que le permitira cumplir la funcién del
Estado de administrar justicia.

De igual manera el Cddigo General del Proceso (Ley 1564
de 2013, arts. 226 a 325) establece respecto de la prueba pe-
ricial, en primer lugar, lo concerniente a su procedencia y
hace alusion a que sobre un mismo hecho cada sujeto proce-
sal solo debe presentar un dictamen pericial rendido por un
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perito con las declaraciones e informaciones que prevé esta

normativa.

El dictamen pericial debe ser aportado en el momento pro-
cesal de aporte de pruebas y puede ser controvertido. Vale la
pena destacar que de oficio puede el juez decretar el dictamen
pericial. De una u otra manera el juez lo valorarad atendiendo a

las reglas de la sana critica.

En ese sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional
(Corte Constitucional, Sentencia T-417 de 2008), en reitera-
da jurisprudencia, en donde ha establecido las caracteristi-
cas de la prueba pericial, resaltando que son conceptos sobre
materias cientificas, técnicas o artisticas emitidos por exper-
tos, relevantes en el proceso, pero sin contener en absoluto
conclusiones sobre aspectos juridicos pues su razon de ser es
emitir juicios especializados que ilustran al juez sobre aspec-
tos que son ajenos a su saber. [gualmente debe ser imparcial
(Sentencia T-1034 de 2006), previamente decretada dentro
del proceso y su contenido debe ser motivado en forma clara,
oportuna, detallada y suficientemente; debiendo ser someti-
da a las condiciones y al procedimiento establecido en la ley
(Sentencia T-920 de 2004) y, en especial, a la contradiccion
por la contraparte (Sentencia T-796 de 2006) (articulos 236 a
241) para que pueda ser valorado judicialmente, esto es, para

que pueda atribuirsele eficacia probatoria.
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De ahi las expresiones de la doctrina tales como la del Dr. Jairo
Parra Quijano (2004), que en su obra Racionalidad e Ideologia

en las pruebas de oficio, afirma:

...en el proceso debe investigary descubrirse la verdad; y, en con-
secuencia, se considera necesario permitir que el pensamiento
del juzgador, en busca de ese fin, se abra paso y le cree necesi-
dades cognoscitivas, para cuyo abastecimiento cuenta precisa-

mente con la posibilidad de decretar pruebas de oficio. (p.20)

Por lo anterior, es que de la reiteracion de la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, se infiere entonces que la autoridad
judicial que en un litigio sobre cosa o materia técnica y/o es-
pecializada desbordada del mero conocimiento juridico, —por
ser asunto de cardcter médico, financiero, actuarial, sanita-
rio, cientifico, de ingenieria, informatico, etc.-, falla en con-
trario de los anteriores presupuestos legales, se convierte en
un factor determinante de inseguridad juridica. Ello porque
al dejar de lado la necesidad de valorar el dictamen pericial
como lo establece el articulo 241 del CPCy en su caso el CGP-
mediante el articulo 232, para dilucidar el conflicto demanda-
do, incurren en la omisidon considerada por las altas Cortes,
como una violacion al debido proceso (Corte Constitucional,
Sentencia F-466 de 1991).

Esto, bajo la premisa de que el perito es un colaborador del
Juez, es un Auxiliar de la Justicia y que si bien el Juez goza
de un margen importante de discrecionalidad en la aprecia-
cion de las pruebas —porque eso hace parte de la autonomia
e independencia judicial (Constitucion Politica de Colombia,
art. 228) y de la facultad implicita a la funcion judicial de ana-
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lisis integral de las pruebas dentro de la sana critica (CPC, art.
187)-, esa discrecionalidad no puede confundirse con arbitra-
riedad, ni con absoluta libertad en la apreciacion judicial de

la prueba.

Debe ponderarse pues, que el juez no solo estd sometido a
la Constitucién y a la proscripcion de la arbitrariedad en el
Estado Social de Derecho, sino a las reglas legales que deter-
minan pautas obligatorias para él en la apreciacidon probato-
ria y ninguna de ellas le permite ser selectivo en las pruebas
conducentes legal y oportunamente allegadas al proceso.
Ello en el entendido que se comparte, acerca de que siendo el
perito un colaborador del juez en la comprobacion o no de los
hechos, el dictamen debe propender por tal comprobacion 'y
por eso —aun si las partes no hacen uso de su derecho-, el ope-
rador judicial en su actividad de valoracién de las pruebas,
debe requerir las aclaraciones y complementaciones que
sean necesarias para agotar los conocimientos del perito en la
ciencia respectiva y de esa manera llegar a una Sentencia ab-
solutoria o condenatoria, porque se cumplioé o no la ecuacion:

Hecho=Dafio<=Nexo Causal= Responsabilidad.

Desde el punto de vista etimoldgico, puede definirse el dicta-
men pericial, como la verificacién por parte de una persona
idonea o capacitada, de hechos de interés que requieren para
su determinacion especiales conocimientos cientificos, técni-
cos o artisticos, en cuanto se relacionan con su especial saber

o0 experiencia.
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En otros términos, la peritacion es una actividad humana a
través de la cual se verifican hechos y se determinan sus ca-
racteristicas y modalidades, sus calidades, sus relaciones con
otros hechos, las causas que lo produjeron y sus efectos (Devis,
1194, p-277). En sentido estricto, la peritacion es una actividad
procesal por naturaleza porque ocurre siempre en un proceso
o como medida procesal previa, con lo que se le distingue de
las actividades similares extraprocesales que pueden ser de-
nominadas hasta peritaciones, pero no en sentido juridico
(Devis, 1994, p.277). No obstante, resulta oportuno reservar
la denominacion de peritaje o peritacion para el dictamen
rendido en un proceso o en diligencia procesal previa, con el
fin antes indicado.

Ahora bien, dentro del marco procedimental civil colombia-
no se habla indistintamente de prueba pericial, peritacion, o
dictamen pericial y se le define como la verificacion de hechos
que interesen al proceso y requieran especiales conocimien-

tos cientificos, técnicos o artisticos (CPC, art. 233).

Se entiende por dictamen pericial el concepto rendido por un
experto en el tema que corresponda, una vez ha examinado
personalmente las personas o cosas objeto del dictamen y asi-
mismo en cuanto a los experimentos e investigaciones que
considere necesarios, sin perjuicio de que pueda utilizar au-
xiliares o solicitar por su cuenta el concurso de otros técnicos,
bajo su direccion y responsabilidad.

El dictamen puede ser judicial o extrajudicial y contendrs,
ademas del concepto que debe ser claro, preciso y detallado,
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la manifestacidn expresa de los soportes en que se sustenta,
tales como las explicaciones de los exdimenes, experimentos
e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos
técnicos, cientificos o artisticos de las conclusiones y la infor-

macion util que haya sido recibida de las partes o de terceros.

Una vez presentado al proceso, el dictamen es puesto a con-
sideracion de las partes, para que tanto ellas como el juez so-
liciten al perito las aclaraciones, complementaciones u obje-
ciones que estimen convenientes, o en su defecto para que lo
acepten. En caso de ser objetado, solo es procedente tramitar
la objecidn cuando esta se sustente en error grave que haya
sido determinante de las conclusiones a que hubiere llegado
el perito o porque el error se haya originado en estas. Este error
debe ser precisado por el objetante, aportando o solicitando
las pruebas conducentes para demostrarlo. El dictamen prac-
ticado dentro del proceso como prueba de las objeciones no
es objetable, pero dentro del término del traslado, las partes
podran pedir que se complemente o aclare. Con todo, el juez
podra decretar de oficio uno nuevo con distinto perito, que
sera inobjetable, pero del que también se dara traslado para
que las partes puedan pedir que se complemente o aclare. En
este aspecto es fundamental tomar en cuenta lo ya regulado
por la Ley 1395 de 2010 para los procesos verbales y lo estable-
cido en el Cédigo General del Proceso -Ley 1564 de 2012, a
manera de referente entre lo que antes era y lo que ahora no
es.

En el marco de la aplicacion del CPC, la labor del perito es
retribuida mediante asignacién de honorarios que hace el
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juez de acuerdo con la tarifa oficial, a cargo de la parte que
haya solicitado el dictamen y en caso de oficiosidad, se in-
dicard lo que de ellos deba pagar cada parte. En el caso de
que se requieran expertos de conocimientos muy especiali-
zados, el juez podra senalarles los honorarios sin limitacién
alguna, teniendo en cuenta su prestancia y las demas cir-
cunstancias del caso. En el marco del CGP, esta asignacion
de honorarios solo aplica para el perito que haya sido desig-

nado por el juez.

Ademas de los peritos que conforman la lista de auxiliares
de la justicia, también podran rendir informes y dictamenes
sobre hechos que interesen al proceso, las entidades y depen-
dencias oficiales que dispongan de personal especializado y
las que tengan el caracter de consultoras del Gobierno. Los
informes son inobjetables, pero se podra pedir su comple-
mentacion y aclaracion. En cuanto a los dictamenes debera
surtirse la contradiccidn, de tal suerte que siendo la primera
experticia rendida dentro del proceso, es susceptible de ob-
jecion por error grave. Esta posibilidad fue modificada por
el Codigo General del Proceso contenido en la Ley 1564 de
2012 cuya entrada en vigencia estd implementada en algunos
casos, de acuerdo con la etapa en que se encuentre el proceso,
pero en todo caso limitando el plazo maximo a partir del o1
de enero de 2016, cuando se aplicara en todo el territorio na-
cional, segun lo ha determinado el Consejo Superior de la
Judicatura, mediante el Acuerdo No. PSAA15-10392 del o1 de

octubre de 2015.
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Momentos procesales de la prueba pericial

La prueba o dictamen pericial debe surtirse cumpliendo las

siguientes etapas o pasos procedimentales:

a.

Solicitud y/o presentaciéon: Cuando la parte la pide, o la
aporta (perito particular o extra-proceso) con su escrito de
demanda, contestacion o pronunciamiento a las excepcio-
nes de fondo.

. Cuando es aportada por las partes, se debe tener en cuenta

que al correrse traslado de la demanda o de su contesta-
cion, también se le esta dando traslado al dictamen peri-
cial, sin perjuicio del traslado que de él se haga en el auto
que decreta las pruebas.

. Decreto: Auto que ordena las pruebas solicitadas por las

partesy las oficiosas.

. Posesidn del perito: En el tiempo que transcurre entre la

designacion del perito y su posesion, las partes pueden so-
licitar que el dictamen se extienda a otros puntos relacio-
nados con las cuestiones sobre las cuales se decreto.

. Practica de la pericia: En esta etapa, el juez, las partesy los

apoderados podran hacer a los peritos las observaciones
que estimen convenientes y presenciar los examenes y ex-
perimentos, pero no intervenir en ellos ni en las conclusio-
nes que vaya haciendo el perito.

Presentacion: Una vez concluida la realizacion de la exper-
ticiay dentro del término legal o su prérroga, el perito pre-
sentara el dictamen al interior del proceso.

Contradiccion: Entregado el dictamen por el perito, es
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puesto en conocimiento de las partes, para que ejerzan su
derecho a contradecirlo (objetarlo), o a solicitar su aclara-
cion y complementacion.

h. Valoraciony calificacion: Una vez cumplida la etapa de ale-
gatosy antes de dictar Sentencia, el juez valora el dictamen
al igual que el resto del acervo probatorio.

De la discusion doctrinal y jurisprudencial que ha existido
en torno al dictamen, ha quedado aceptado, claro y enten-
dido que el dictamen pericial es un medio de prueba y no un
mero instrumento de apoyo, que aporta al juez conocimien-
tos cientificos y/o especializados de los cuales aquel carece y
que son necesarios para decidir el asunto sometido a su con-
sideracion. Pero para que adquiera tal calidad, debe cumplir
con determinados requisitos que lo caracterizan, tales como
la idoneidad del perito, la imparcialidad, la claridad, preci-
sion y detalle de sus conclusiones, entre otros.

La valoracion de la prueba en el proceso civil

Para el profesor Gustavo Humberto Rodriguez (1986) el
sistema de evaluacion de las pruebas ha recorrido el camino
transitado en la evolucion del Derecho probatorio (p.70). Si-
guiendo a Gorphe, aludea las cinco fases porlas que ha pasado
en su evoluciodn: la étnica, la religiosa, la legal, la sentimental

y la cientifica o actual.

Brevemente me referiré a los origenes para llegar a la fase de
valoracion actual: en la fase étnica, propia de las sociedades
primitivas, el delito flagrante era la forma tipica del procedi-
miento. El sistema de evaluacion era primitivo y se caracteri-
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zaba por una calificacidn que seguia las leyes y reglas del gens
(Rodriguez, 1986, p.70).

La fase religiosa por su parte se caracterizé por los llamados
juicios de Dios, en los cuales el sistema estaba sustentado
en la Ley mdgica que imponia la interpretacion del hecho

juzgado (pp.70-71).

En la tercera fase, la Ley determinaba el procedimiento, los
medios de prueba y atn el valor de estos. El legislador fungia
como calificador y el juez como mecanico aplicador de esos
valores sefialados a priori; en este sistema, la norma positiva
determinaba a priori el medio probatorioy su apreciacion, in-
clusive de los indicios y las presuncionesy teniendo en cuenta
su cantidad, no su calidad y las categorias jerarquicas de las
clases sociales (pp.70-71).

La cuarta fase, denominada sentimental, surgié de la Revo-
lucion Francesa; en virtud de la exaltacion del hombre, de
la razén humana, el intimo convencimiento, sin pautas ni
reglas, se determinaba la calificacidn de las pruebas. Surgen
las pruebas morales, vinculadas a un sistema moral del cual
desprende la institucion juradal, exaltadora de la soberania

popular (pp.70-71).

Por ultimo, la fase cientifica o actual, en la que la prueba y
su evaluacion se han regulado por el raciocinio del juzgador,
limitado y guiado por los principios y ensefianzas de las cien-
cias, de la técnica, de la logica y de la experiencia humana. A
partir de esta fase se empieza a considerar al juzgador como
un intérprete de los hechos, caracterizados por ser complejos
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y dindmicos, atados por relaciones de causalidad y que, como
consecuencia, la labor interpretativa no podria ser arbitraria,
intuitiva, sino por el contrario, auxiliada por las leyes cien-
tificas del mundo siquico, fisico, logico y socioldgico. Asi, el
sistema de valoracién que surge es racional o de sana critica,
que impone la aplicacion cientifica y logica a la interpreta-
cién probatoria (pp.70-71).

Valoracion del dictamen pericial

Para Hernando Devis Echandia (2012, pp.335-336) las legis-
laciones procesales regulan el valor probatorio del dicta-
men pericial de dos maneras: sujetandolo a una tarifa legal
en virtud del cual el dictamen uniforme de dos peritos hace
plena prueba; u otorgandole al juez libertad para apreciarlo,
de acuerdo con las reglas de la sana critica. En las legisla-
ciones que han actualizado su regulacion procesal durante
las ultimas tres décadas se reconoce la libertad de critica del
juez, tanto civil como laboral o penal y de otras jurisdicciones.
Ejemplo de esto son los Codigos argentinos de Procedimiento
Civil y Comercial para la justicia nacional (art. 476) y de otras
provincias; los Codigos de Procedimiento Civil (art. 187y 241)
y Procedimiento Penal (art. 278) colombianos; Cddigos de
Procedimiento Civil italiano, aleman, austriaco, ruso, brasile-
floy la gran mayoria de los de Procedimiento penal; ademas el

viejo Codigo francés de Procedimiento Civil (art. 323) (Devis,

2012, p.336).

3 Estaposicion es acogida por el Codigo General del Proceso, articulo 232 “El juez apreciara el dictamen
de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad,
precision y calidad de sus fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia
y las demds pruebas que obren en el proceso.”.
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El reconocimiento legal de esa facultad judicial también tiene
su sustento doctrinal. La doctrina moderna esta de acuerdo
con esa libertad que es considerada indispensable para que
el perito no usurpe la funcidén jurisdiccional del juez y para
que este pueda controlar cabalmente si el dictamen cumple
o no los requisitos para su existencia, validez y eficacia pro-
batoria. Al respecto, se han desarrollado dos posiciones: por
un lado, quienes defienden la libre valoracién de las pruebas
por el juez en general, quien la extiende a la peritacién como
medio de prueba;y, por otro lado, quienes consideran que no
se trata de un verdadero medio de prueba la peritacion, sino
de un acto auxiliar para ilustrar al juez en materias técnicas,
artisticas o cientificas, quienes con mayor razén consideran
que las conclusiones del dictamen nunca vinculan al juzga-
dor (Devis, 2012, p.336).

Sin embargo, en aquellas legislaciones donde atin es conser-
vado el sistema de tarifa legal, expresa o implicitamente se
exige que el dictamen esté debidamente fundamentado y se
rinda con las formalidades procesales. Con ello se entiende
que esa tarifa no impide que el juez critique el contenido del
dictamen y lo rechace si no lo considera conveniente, porque
le falte alguno de los requisitos o lo estima nulo. Para Devis
Echandia (2012, p.336) Colombia no fue excepcién en este
caso. En materias civiles a pesar de que las legislaciones ante-
riores consagraban la tarifa legal de plena prueba, la jurispru-
denciay la doctrina han estado siempre de acuerdo en que el
juez tiene la facultad de valorar el contenido del dictamen y
de separarse de sus conclusiones si no las encuentra debida-

mente fundamentales, claras, precisas y convincentes; igual
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libertad se le otorga en lo penal, laboral y contencioso admi-
nistrativo y en el Cédigo de Procedimiento Civil y el nuevo
Cdédigo General del Proceso.

Segun el maestro Devis Echandia (2012)

...es absurdo ordenar al Juez que acepte ciegamente las conclu-
siones de los peritos, sea que le convenzan o que le parezcan
absurdas o dudosas, porque se desvirttan las funciones de aquel

y se constituiria a estos en jueces de la causa. (p.272)

De ser asi traduce una posicion automata del juez, privandolo
de su funcion de fallador y convertiria a los peritos en jueces
de la causa (Devis, 2012, p.387).

La posicion normativa defendida por el autor (Devis, 2012,
p-337) consiste en que el rechazo del dictamen pericial por
parte de los jueces debe basarse en razones serias que debe
explicar, en un analisis critico tanto de sus fundamentos como
de sus conclusiones y de las demas pruebas sobre los mismos
hechos. Ello deberia llevarlo al convencimiento de que existe
0 no una relacion logica indispensable entre los fundamen-
tosy las conclusiones. En esta medida el valor probatorio del
dictamen debe ser el mismo tanto para la relacién de hechos
observados por los peritos, como para sus conclusiones téc-
nicas o cientificas. Es decir, debe existir unidad de criterios
para la apreciacion del dictamen, el mismo valor probatorio
para ambos aspectos: el primero produce una sustitucion de
la perpeccion del juez o de testigos y el segundo comprendi-
do por las explicaciones o fundamentaciones que los peritos

expongan sobre la manera como adquirieron el conocimiento
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de los hechos y la apreciacion del juez. En terminos de Italo
Virotta (1949) [

la funcion de la pericia es unitaria, aunque estructuralmente se
deba distinguir la percepcion de la valoracion del hecho y por el
aspecto intelectual la observacion y la valoraciéon se compene-

tran, si no se confunden. (Citado por Devis, 2012, pp.337-338)

Jairo Parra Quijano (2004, p.64), sigue la linea anterior al re-
iterar que si se tiene presente que el perito es un auxiliar del
juezy el dictamen un medio probatorio, resultaria un verda-
dero contrasentido que el funcionario tuviera que aceptar cie-
gamente las conclusiones de los peritos. Por consiguiente el
juez debe analizar el dictamen pericial y, en caso de conven-
cerlo, debe tenerlo en cuenta para edificar sobre él la decision
que tome, si no, debe desecharlo.

En una muestra de la forma en que un juez valora el dictamen
pericial, la Corte Suprema de Justicia colombiana pronuncio
en una de sus Sentencias:

Analizando el experticio rendido por los peritos Ry L, se observa
que estos hicieron una detenida descripcion del inmueble, dis-
criminando todos y cada uno de los diferentes locales y las ha-
bitaciones, indicando el material en que fueron construidos o
reformados. Posteriormente hicieron un célculo del valor de los
arrendamientos en la época a que se concreta el avalto, aspecto
que es muy importante por cuanto la rentabilidad de una cosa
incide necesariamente en el valor de la misma. Cuanto renta,
cuanto vale, posteriormente hicieron el cdlculo de los metros

de construccidn de la edificacién y los avaluaron separadamen-
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te del lote. Todos los anteriores factores llevaron a los sefiores
peritos a dar un guarismo como valor total del inmueble. No
es pues atendible la censura en el sentido de que el experticio
carece de motivacién. La tiene, como queda demostrado. y
ademds una motivacion razonable que el tribunal dentro de su
libertad de apreciacion de la prueba estimo suficiente...*. (Sen-

tencia de agosto 24 de 1982)

Es de esa forma como el juez es soberano para examinar el
dictamen pericial sin predisposiciones. Claro estd, presen-
tando la debida justificacion en todos los casos. En relacion

con esto, la Corte Superma de Justicia ha dicho que

uno de los requisitos sine qua non que debe ofrecer todo dicta-
men pericial para que pueda ser admitido como prueba de los
hechos que versa, consiste en que sea debidamente fundamen-
tado; y que compete al juzgador apreciar con libertad esa condi-

cion, dentro de la autonomia que le es propias.

En caso de existir varios dictamentes provenientes de distin-
tos peritos, el juez debe compararlos para, en caso de existir
desacuerdos, establecer preferencia sobre alguno segun la
calidad de los peritos y de las razones expuestas, teniendo en
cuenta si retinen o no los requisitos para su validez y efica-
cia (Evis, 2013, p.338). Si existe desacuerdo en la misma pe-
ritacion, el dictamen del perito que conceptud en minoria le
sirve al juez para fundamentar el rechazo del concepto de la
mayoria si considera que las razones expuestas por aquel le
parecen mas convincentes y mejores. En estos casos el Cédigo

4 Corte Suprema De Justicia. Proceso ordinario de Rosa Castillo de Lozada contra Deogracias Lozano
Penagos. M. P.Dr. Jorge Salcedo Segura.
5 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. g de Octubre de 1953.
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de Procedimiento Civil colombiano establece que el juez
esta en el deber de decretar nuevos dictamenes con peritos

diferentes.

En cuanto al Cddigo General del Proceso, indica en sus
articulos 228 y 231 el tramite para la contradiccion del dic-
tamen, tanto el aportado por alguna de las partes, como el
decretado de oficio, respectivamente. En esa reglamentacion
se observa que no se instituyo el deber del juez de decretar
un nuevo dictamen en caso de contradiccidn, a excepcion del
inciso 22 del paragrafo del articulo 228, referido a los procesos
de filiacién, pero por expresa solicitud debidamente motiva-
da del interesado en que se ordene una nueva pericia, quien
debera asumir el costo de tal dictamen y precisar los errores

que se estiman presentes en el primer dictamen.

Aterrizando, entonces, a la valoracion del dictamen pericial
en Colombia, bajo la égida de la sana critica y las reglas de
la experiencia, el juez debera_enmarcar antes de entrar a va-
lorarlo, la idoneidad del perito, la claridad, precisién y so-
portes del dictamen y obviamente lo argumentado por las
partes en la etapa de contradiccidn, asi como la coherencia
entre el mismo y los hechos de la demanda o de su contesta-
cién. Aunado a lo anterior, siempre valoraran en conjunto las
pruebas, de tal manera que el dictamen per se no se consti-
tuye en el medio probatorio determinante de la decisién ju-
dicial, pero su cardcter cientifico y la pericia o no que de él se
observe, lo hardn pieza importante de la motivacion en uno o

en otro sentido de la decision.
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FORMA DE VALORAR EL DICTAMEN PERICIAL EN
CASOS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Para abordar esta etapa, entendida la valoracién como la fi-
nalidad genérica de la prueba en cuanto a que, para llegar a
alcanzar su meta especifica de probar o no el derecho de una
de las partes, se hace necesario establecer qué es responsa-
bilidad civil y para ello tendremos que recordar la nocion de
obligaciones.

Nocion de obligacion

Las obligaciones se definen como:

+ Exigencia establecida por la moral, la Ley o la autoridad.
+ Cosa que se debe hacer.

+ Titulo valor, generalmente amortizable, al portador y con
interés fijo, que representa una cantidad de dinero que ha
sido prestada por una persona u organismo a alguien con la
exigencia de ser devuelto en un plazo determinado.

En el Cédigo Civil Colombiano, articulo 1.494, se dice que las
obligaciones nacen ya del concurso real de las voluntades de
dos o mas personas, como en los contratos o convenciones
ya de un hecho voluntario de las personas que se obligan,
como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos
los cuasi contratos; ya consecuencia de un hecho que ha in-
ferido injuria o dafo a otra persona, como en los delitos, ya
por disposicion de la Ley, como entre los padresy los hijos de
familia.

Complementando lo anterior, se encuentra en el articulo 34
de la Ley 57 de 1.887 lo que reza a continuacion:
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Las obligaciones que se contraen sin convencidon nacen o de la
Ley o del hecho voluntario de las partes. Las que nacen de la Ley

se expresan en ella.
Si el hecho del que nacen es licito, constituyen un cuasicontrato.

Si el hecho es ilicito y cometido con intencion de dafar, consti-

tuye un delito.

Si el hecho es culpable, pero cometido sin intencion de dafiar,

constituye un cuasi delito o culpa.

De lo anterior se desprende que las obligaciones nacen de los
contratos, de los hechos voluntarios de las personas que se
obligan, a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o
dafo a otra persona como en los delitos, de los cuasi delitos,
en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia 'y
dela Ley.

La responsabilidad civil

Segun la define Carbonnier, la responsabilidad civil es “la
obligacion de reparar el perjuicio causado a otro” (Devis, 2012,
p.19); como tal, es fuente de obligaciones por cuanto somete a
quien ha ocasionado un perjuicio a otro, a reparar las conse-
cuencias de ese dafio. Tal persona que resulta obligada a in-

demnizar es el civilmente responsable (Tamayo, 2009, p.19).

Es posible que el perjuicio -materia de la indemnizacion-
emane de un hecho cualquiera, realizado sin que exista un
contrato entre el civilmente responsable y la victima, o por
el contrario, provenga del incumplimiento de un contrato. A

este respecto, se ha hecho la distincién entre la responsabili-
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dad civil contractual y la responsabilidad civil extracontrac-

tual o delictual (Tamayo, 2019, pp.19-20).

El articulo 95 de la Constitucion Politica Colombiana ensefia

en los ordinales 12 y 22 lo siguiente

son deberes de la persona y el ciudadano 1° Respetar los de-
rechos ajenos y no abusar de los propios. Esta norma ensefia
que, si se abusa o si se lesionan los derechos de los demads, surge
la responsabilidad, esto es la obligacidon de responder por los

dafios causados a los derechos ajenos.

En relacion con la Responsabilidad Civil y de acuerdo a la de-

finicion que se ha dado de la obligacion, se observan en ella

tres elementos, a saber:

da.

Una persona, sujeto activo del vinculo juridico, llamada
acreedor.

. Otra persona, objeto pasivo del vinculo juridico, denomi-

nada deudor, quien se encuentra en la necesidad juridica
de procurar a su acreedor el beneficio del derecho.

. La prestacion, que es el objeto de la obligacién y que de

acuerdo al articulo 1.495 del Cédigo Civil Colombiano:
“Contrato o convencioén es un acto por el cual una parte se
obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa.
Cada parte puede ser de una o muchas personas” (Valencia
Zea, 1990).

En relacidn con las obligaciones, se distingue entre obliga-

ciones de medio y obligaciones de resultado —-aclarando que

esta clasificacion estaba indicada ya en el derecho romano-.
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Arturo Valencia Zea (1990) dice que esta clasificacion tiene
raices en autores alemanes, pero que ha sido ensefiada estos

ultimos afios por algunos autores franceses y sefiala que

segin Schlossmann, en toda obligacion debe distinguirse entre
laactividad y conductadel deudoryel resultado de esaactividad,
el contenido u objeto de la obligacion, no es el resultado, sino

la actividad del deudory el resultado es el fin de la obligacion.

Y refiriéndose a esta, comenta:

Esta doctrina es ingeniosa y practicamente el tinico reparo que
se le hace es el de plantear todo el problema de las obligaciones
en un terreno distinto del que se ha tenido tradicionalmente
desde los romanos, pues cuando estos definieron las obligacio-
nes de dar o no hacer se refirieron a los resultados de la conducta
del deudor y no simplemente a los medios, de modo que el re-

sultado debia obtenerse mediante un pacto especial de garantia.

Continuando con el desarrollo de esta doctrina, sefiala el

mismo autor:

La anterior tesis fue tomada posteriormente por otros juristas
(sobre todo Oertmann y Demogue) y revisada asi: existen obli-
gaciones que, segun la tradicidn y la costumbre, persiguen el re-
sultado y no solo la conducta del deudor, el resultado ha de pro-
ducirse sin necesidad de pacto especial de garantia que exigia
Schlossmann. En cambio, otras obligaciones son de simples
medios en el sentido de que por lo regular el deudor se obliga
Unicamente a producir una conducta o actividad prudente, sin

garantizar el resultado (Valencia, 1990).

1
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La responsabilidad juridica civil se define como la obligacion
de asumir las consecuencias patrimoniales de un acto, una
conducta o un hecho. La consecuencia es patrimonial, esto
es economica, pecuniaria exclusivamente. La obligacion de
asumir las consecuencias guarda conformidad con el dafio

que se cause contravencional, penal o civil.

La responsabilidad juridica civil nace cuando se da un hecho
dafioso que lesiona un patrimonio ajeno. Es suficiente que
el resultado dafnoso se relacione, se atribuya a un hecho que
pueda referirse a una persona, a una cosa animada o inanima-
da, sin que sea necesaria la accion o el acto humano directo.
Si bien es cierto que el animal o la cosa deben tener nexo con
la persona humana en la cual se concrete la obligacion de in-
demnizar, o mejor, la responsabilidad, ese vinculo mediato
remoto se considera vital para el nacimiento de la responsa-
bilidad, dado que el dafio no surge de una actividad psicoso-
matica directa de la persona, sino del impacto, de la relacion
inmediata, directa, de la cosa con el objeto o persona lesiona-

da (Martinez, 1995, pp.21-22).

E1 Codigo Civil destina el Titulo 12 de su Libro Cuarto a recoger
cuanto se refiere a los efectos de las obligaciones contractua-
les y el Titulo 34 del mismo Libro a determinar cudles son
y como se configuran los originados en vinculos de derecho
nacidos del delito y de las culpas. Estas diferentes esferas en
que se mueven la responsabilidad contractual y la extracon-
tractual no presentan un simple interés tedrico o académi-

co ya que en el ejercicio de las acciones correspondientes tan
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importante distincidon repercute en la inaplicabilidad de los
preceptosy en el mecanismo probatorio.®

Entendiendo lo anteriormente expuesto, lo pertinente es que
la valoracion del dictamen no queda al criterio del juez, pues,
aunque debera hacerla utilizando las reglas de la experiencia,
no debe omitir el estudio minucioso de los argumentos y de-
terminaciones del peritazgo, que, por su caracter técnico, es
un medio de prueba que debe ser realizado bajo la objetividad
de la Lex Artis o de los protocolos de la ciencia, técnica o artes
a que esté referido el conflicto. De tal manera, el juez (sea de
12 0 de 22 instancia) tiene, no solo la facultad oficiosa, sino el
deber de requerir del perito las aclaraciones y complemen-
taciones que considere necesarias para tener suficiente clari-
dad de lo ocurrido, para que en concordancia con el resto del
acervo probatorio pueda administrar recta justicia, negando
o concediendo, total o parcialmente, las pretensiones o ex-
cepciones. Ello, para aquellos casos en que las demas pruebas

obrantes en el expediente sean insuficientes para obtener tal
claridad.

DISCUSIONES Y RESULTADOS

En relacion con el dictamen pericial y la importancia de su
correcta valoracion frente a la decision judicial, la discusion
ha estado alrededor de si sus conclusiones obligan o no al
juez a definir el litigio ese sentido, o si por el contrario el juez
mantiene su independencia frente a el, siendo el dictamen

una prueba mas dentro del proceso, que debe ser valorada en

6 Corte Suprema de Justicia, M.P.Dr. Carlos Esteban Jaramillo Schloss, Exp.5099. Febrero 19 de 1999.
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conjunto con las demds probanzas debidamente allegadas.

En ese orden de ideas, el maestro Devis Echandia considera:

... Es absurdo ordenar al juez que acepte ciegamente las con-
clusiones de los peritos, sea que le convenzan o que le parezcan
absurdas o dudosas, porque se desvirttan las funciones de aquel

y se constituiria a estos en jueces de la causa. (Martinez, 1995,

p-272)

Lo anterior bajo el entendido que, si bien el perito aporta
mediante su dictamen una informacion técnica y especiali-
zada ajena al conocimiento del juez y necesaria para desatar
el conflicto, no es menos cierto que la contundencia del dic-
tamen depende de su idoneidad argumentativa, los sopor-
tes y medios o experimentos por medio de los cuales haya
llegado la coherencia de tales conclusiones con el resto del
acervo probatorio. De tal manera, el perito no puede obviar la
existencia de las demas pruebas relacionadas con los hechos,
abrogandole todo el peso probatorio al cardcter cientifico de

su dictamen.

Por consiguiente esta no es una prueba reina que deba ser
seguida ciegamente por el juez; por el contrario, la caracteris-
tica basica del dictamen pericial es que no ata al juez, aunque
algunas experiencias muestran que en la realidad no se sigue
esta regla pues tal y como expresa el maestro Vasquez Ferreira
(citado por Serrano, p.272), se ha detectado que en muchos
casos la labor del juez se alinea con las conclusiones del dic-

tamen pericial:
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Una de las caracteristicas fundamentales del dictamen pericial
es que el mismo no ata al juez. Ello quiere decir que el magistra-
do es libre en la aprecicion del dictamen. Sin perjuicio de esto,
la experiencia demuestra que en la generalidad de los casos los
jueces se limitan a seguir al pie de la letra las “conclusiones” del
dictamen pericial, sin entrar a analizar mayormente el conte-
nido e importancia de la labor efectivamente desplegada por el
perito. Como dijimos anteriormente, la labor del juez se trans-
forma en mera homologaciéon de lo decidido por el perito...”.

(citado por Serrano, p.272)

En este sentido, Nieva Fenoll (2010) ensefia en su obra La va-
loracién de la prueba, que la correcta actividad de valoracion
probatoria debe estar basada en el mantenimiento de la im-
parcialidad judicial, vinculada a la necesaria motivacién de
las razones concretas por las que el juez se ha convencido de
la realidad de unos hechos, segun se concluye de lo expuesto

en las paginas 30 y 31de la obra citada (Fenoll, 2010, pp. 30,31).

De lo anterior se desprende que tanto el fallador como los
abogados litigantes deben hacer el uso adecuado de la prueba
pericial, que resulta ser tan importante en los casos de res-
ponsabilidad civil. En relacidn con la actividad del litigante
es oportuno sefialar que en la practica judicial se observa que
son escasos los procesos en los que se solicita, o aporta, un
eficiente dictamen pericial y mas alla de eso, en la mayoria de
los casos en que se plantea usar este medio probatorio, no se
ejercita una adecuada y efectiva contradiccion, ni se solicita

aclaracién y/o complementacién oportunamente.
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Estas observaciones casuisticas llevan a concluir un alto grado
de ausencia absoluta de asertividad del litigante al solicitar
el Decreto de pruebas, carente de una estructuracion cohe-
rente y congruente de los cuestionarios de la prueba pericial
solicitada, con lo que se percibe no solo el desconocimiento
de la materia especializada de la responsabilidad civil, sino
también de las elementales reglas consagradas en los Art. 236
al 243 del CPC, actualmente establecidas por el CGPa partir
de su articulo 226, resultando, de contra, una pérdida en
afios invertidos en procesos judiciales condenados indefec-
tiblemente a Sentencias en contra de los demandantes, bien
porque nunca debieron ser iniciados, o porque no se solici-
taron y/o practicaron coherentemente las pruebas periciales

que correspondian.

En este punto también es preciso anotar que, si bien es cierto
que la carga probatoria la tiene la parte interesada, no es
menos veraz la facultad oficiosa del juez, ain en segunda ins-
tancia, para ordenar la aclaracién, complementacion y am-
pliacién del dictamen (CPC, art.240). Esta facultad -entre
otras— deviene para que el juez pueda cumplir con el deber
consagrado en el Art. 4 del CPC, en concordancia con el arti-
culo 11 del G.G.P.: tener en cuenta que el objeto de los proce-
dimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la
Ley sustancial. De tal manera, la valoracion del dictamen pe-
ricial no puede ser huérfana del interés del juez, en tanto este
sea pertinente y conducente para una efectiva administracion

de justicia. Lo anterior, en consonancia con lo establecido por
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la Corte Constitucional en la T-264/09 (Sentencia T-264 de
2009)7, en la que manifesto:

La Corte, tras reiterar la ratio decidendi de la Sentencia T-1306
de 2001 -citada- sefialé que, si bien los jueces gozan de liber-
tad para valorar las pruebas dentro del marco de la sana critica,
no pueden desconocer la justicia material por un exceso ritual
probatorio que se oponga a la prevalencia del derecho sustan-
cial; que el sistema de libre apreciacion es proporcional, mien-
tras no sacrifique derechos constitucionales mas importantes y
que “tiene operancia” aun tratandose de actos sujetos a formas

sustanciales.

Resumiendo, la Ley procedimental colombiana, la jurispru-
dencia y los doctrinantes citados, coinciden en la definicion
del dictamen pericial como un medio de prueba, asi como
en su forma y contenido, las reglas para su presentacion y su
contradiccidn dentro del debido proceso. Valga precisar que a
partir del 2012 se aplica el marco procedimental del dictamen
pericial bajo la reforma de la Ley 1395 de 2010 y actualmente el
CPC se encuentra derogado por la Ley 1564 de 2012 por medio
de la cual se expidié el Codigo General del Proceso, que en el
Capitulo VI del Titulo Unico de la Seccién Tercera del Libro
Segundo, trae una reglamentacion mucho mas completa y
técnica acerca del contenido del dictamen y el perfil que debe
cumplir el perito, simplificando la utilizacion de este medio
probatorio a la obligacion de su presentacidon por parte de
quien lo considere necesario para sus intereses dentro del

proceso, eliminando asi, el tramite incidental de la objecion,

7  M.P.Luis Ernesto Vargas Silva.
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pues la contradiccion se hard mediante la comparecencia del
perito a solicitud de parte para que sustente el dictamen y su
idoneidad pericial para rendirlo y/o la presentaciéon de un
dictamen que contradiga el presentado por la otra parte, o
mediante ambos mecanismos.

En el caso de la comparecencia, el perito podra ser interroga-
do por el juez y por las partes. También establece esta nueva
reglamentacion la multa al perito que no rinda el dictamen
en tiempo y la obligacion de acompaiiar los soportes de los
gastos en que incurrio para la elaboracion del dictamen, so
pena del deber de reembolsar las sumas no acreditadas y reci-
bidas como gastos de pericia. Asimismo, adiciona otros requi-
sitos para la apreciacion del dictamen por parte del juez, tales
como solidez, claridad, exhaustividad, comportamiento del
perito en la audiencia y cambia la cualidad de competencia
por idoneidad del perito.

Estas novedades procedimentales, bien utilizadas por liti-
gantes y administradores de justicia, seguramente seran de
gran ayuda para evitar la abundancia de fallos absolutorios
en favor de entidades y profesionales en actividades y oficios,
-vinculados a procesos judiciales por actos u omisiones pre-
suntamente generadores de perjuicios a los demandantes-,
por falta de prueba del nexo causal, especialmente el requisi-
to de la exhaustividad del dictamen.
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