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novena edicién de la revista virtual de estu-

diantes DISSERTUM, después del incansable
trabajo de un Consejo Editorial comprometido, un
equipo lleno de nuevos propésitos y dispuesto a en-
frentar el conmocionado entorno que dejé el 2015.

[)resentamos ante la comunidad académica la

Hace 23 afios, la revista DISSERTUM nacié como
iniciativa estudiantil, fresca e incluyente, que per-
mitiera a los jovenes investigadores dar a conocer
desde un formato dinamico discusiones coyuntu-
rales y soluciones académicas a la sociedad. Hasta
la fecha ese espiritu no se ha quebrantado, por lo
que ha comprometido a cada investigador, estu-
diante, miembro del consejo, coordinadores y de-
mas participantes de la presente edicion, seguir
luchando por la excelencia y la pluralidad de ideas
que la academia requiere.

Es natural, que una revista académica, desarro-
llada por estudiantes y para estudiantes que cur-

DISSERTUM

Editorial

La Generacion xxi1

san sus estudios de pregrado, busque la verdad
mediante la rigurosidad cientifica. Es por ello que
se hacen exigibles ante el agobiante panorama na-
cional, investigaciones con sentido social, que ha-
gan hincapié en las diversas dreas del conocimien-
to relativo a las ciencias juridicas y a las ciencias
politicas. No existe mayor bandera de una juven-
tud comprometida socialmente que hacer parte
de “la expresion de lo justo”. La presente edicién,
y sus sucesoras seran progresivamente la voz de
una academia voraz y critica ante el panorama del
que no somos duefos.

Esta generacion, que asume los retos de la crisis
ecolégica, los desafios de la tecnologia y el sose-
gado murmullo de la indiferencia, exige talento y
disciplina para renacer desde la crisis. Como bien
lo plasm¢ Victor Hugo, solo viven los que luchan.
Asi, cada uno de los autores de la presente edicion,
no solo realizan pormenorizadas explicaciones de
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los distintos escenarios, sino que a su vez, asumen
el rol conciliador y propositivo que brillan por su
ausencia en nuestras instituciones politicas, judi-
ciales y académicas.

La novena edicion, es el conjunto de las preocu-
paciones y necesidades de la academia joven que
aborda los problemas del estado contemporaneo
la justicia y el bien comun; razones suficientes
para que el derecho laboral, el derecho penal, el
derecho privado, el derecho publico y las cien-
cias politicas sean engranajes educativos para una
transformacion social, cultural y académica donde
la experiencia de los tiempos pasados permita la
retroalimentacion en las jovenes promesas del De-
recho y la Politica.

DISSERTUM en esta ocasion, presenta en anali-
sis comparativo entre el partido verde en Francia
y en Colombia. Como segundo tema, se plantea la
reflexion desde un articulo referido a al Apartheid,
y la discriminacién en Sudafrica. Como resultado
de una exhaustiva investigacion, esta edicion pre-
senta un desarrollo transversal entre el derecho
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laboral y el derecho penal a través del articulo de
resocializacion del recluso en los centros peniten-
ciarios. Finamente, se hace presente el derecho
privado desde la responsabilidad por danos en el
common law y el civil law, cerrando esta edicién con
una investigacion sobre la regulacién internacio-
nal de los alimentos transgénicos.

Es necesario hacer el reconocimiento a la Facul-
tad de Derecho y Ciencias Politicas de La Univer-
sidad de La Sabana, por permitir estos escena-
rios de investigacion y didlogo que enriquecen el
aprendizaje del pregrado, y antecede a los juristas
en formacién que hacen parte de la generacion del
siglo XXI.

Estamos frente a un milenio que nos reclama, La
revista virtual de estudiantes DISSERTUM, asume
el reto desde un nuevo ciclo, que a toda costa bus-
card la expresién de lo justo.

Daniel Alejandro Higuera Rincon

Director




Articulos

Ql.

ML

\

e




e PN :




DISSERTUM

Political participation and representation:
green parties in colombia (2010)

I. Abstract

and france (2012)

Luisa Fernanda Barajas Garcia*

IT1. Introduction

The purpose of this paper is to explain why the
concepts of political civil participation and re-
presentation, are relevant to explain the different
electoral results in Colombia and France between
the years 2010 and 2012. It will be analyzed the
strategies and aims each party established in or-
der to compete and succeed, their electoral force,
and finally how two green parties, considered as
an obvious minority, managed to maximize their
presence within the political system or not.

II. Key Words

Colombian green party. Les Verts. Political par-
ticipation. Representation. Green Wave. Electoral
strategy. Coalitions.

Why did the green parties of Colombia (2010)
and France (2012) in their respective presidential
as legislative elections, obtain inverse results in
terms of political civil participation and represen-
tation? The comparative analysis centers on two
green parties® due to the fact that they are usually
kept at the margins inside a political system. The-
se minorities differ in trying to implement ecolo-
gical policies within their partisan programs; they
possess few representations inside legislatures,
and no victory in obtaining the executive power.
The comparison between the Colombian green
party with the French one “Les Verts”, facilitate
the analysis since France does not have a comple-
tely different way of government. These two ways
share elements that bring them closer but at the
same time unleash differences in the results of po-
litical decisions.
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In their respective years 2010 and 2012, the cou-
ntries were in year of presidential and legislative
elections so the green ones structured their elec-
toral program and tried to consolidate their par-
ties. Nevertheless, the results were inverse. The
reasons which led to different results in both ca-
ses are various but throughout the comparative
analysis there would be a focus on electoral strate-
gy and coalitions.

Political participation and representation are two
important factors because they are strongly tied
with the support that one has among civil society,
their competitiveness, electoral force and therefo-
re, with the presence and representation within
the branches of power. The selected authors who
will develop both concepts are Gianfranco Pasqui-
no’ and Giovanni Sartori.*

The study is based mainly on the two authors
and their respective books; “Nuevo curso de Cien-
cia Politica” and “Sistemas Politicos Compara-
dos” by Gianfranco Pasquino, “Manual de Ciencia
Politica” by Rafael del Aguila, and “Elementos de
Teoria Politica” by Giovanni Sartori. Also, has an
empirical resource to find out about the electoral
results and articles of press.

The first part of the essay will develop the stu-
dy case from an empirical perspective. The results
and electoral context will be explained and descri-
bed; the reader will receive information about the
collected data and conclusions. The second part of
the essay will analyze the comparative study from
the theoretical perspective supported by the pre-
viously mentioned authors.

IV. Presidential and legislative
elections: Colombia (2010) and
France (2012)

Throughout this part there will be solved three
empirical problems which will help to understand

the relevant role of a good electoral strategy and
coalitions, at the time of consolidating an electoral
campaign. The statements to develop are 1) The
emergence of the Colombian green movement ca-
lled “The Green Wave”, 2) The scanty representa-
tion of Colombia’s green party 3) The unpopulari-
ty of Les Verts and their victory. All of them lead
to prove the hypothesis successfully.

To begin with, in Colombia during the elections
of 2010 the movement of the Green Wave emer-
ged, in order to structure the partisan program
and gather popularity. The party found itself at
its maximum peak under the presidential formula
Antanas Mockus® (president) and Sergio Fajardo
(vice-president), achieving the support from civil
society. This party of minority went on to the se-
cond electoral return with a result of 3'134.22 votes
approximately, something that was never seen. In
spite of his defeat to the candidate Juan Manuel
Santos, the green party achieved the most politi-
cal participation in the party’s history; as also a
victory upon other traditional parties in Colombia
that normally suppose an electoral majority.

In the legislative elections for the senate, the
green party didn’t count with the luck of its cam-
paign movement. They obtained 521.503 votes
what is equivalent according to the distributing fi-
gure to only 5 seats. That is to say, the party obtai-
ned very scanty representation from what it was
expected by the Green Wave.

The electoral strategy refers to the resources or
plans that follow the political parties as trend to
compete in the presidential campaigns. In the Co-
lombian case, the green party had as final aim, to
obtain support in the urns the day of presidential
elections; therefore it emerged the movement of
the Green Wave. Nevertheless, this ideological
movement did not consolidate properly its envi-
ronmental character as it should be expected.

On the contrary, the Colombian party adopts
the position of a voters party, known as Catch-all
people’s party. They leave aside its initial ideolo-
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gy for a wider acceptance and more immediate
electoral success. The most important dimension
is an organizational aspect, for what the ideologi-
cal ones do not have too much weight in its politi-
cal line. The green party chose rather a technocrat
character more than environmental, and that's
how it obtains a great political participation.

Referring to France, the green party “Les Verts”
did not count with a wide acceptance among civil
society but consolidate itself within the National
Assembly. The postulated one to the presiden-
cy was Eve Joly who obtains 2,31% of the votes,
which is equivalent to a total of 828.345 votes in
the first return. She occupied the sixth place of
voting and therefore did not manage to go on to
the second electoral round. Its campaign did not
count with a massive support of population as it
happened in the case of Colombia; the political
civil participation remained in the minority that
corresponds to a green party.

Even though, in the legislative elections the
party “Les Verts” passed of having 3 seats in its
former legislature to a total of 17 deputies in the
National Assembly. It was the third party with
most representation, and also it was an imme-
diate victory for the greens since it was the first
time that they obtained a parliamentary group
within the National French Assembly. We can
see clearly as both parties obtained results in an
inverse way, in Colombia there was a great poli-
tical participation whereas in France, the green
party obtained better representation.

Coalitions are very effective in the moment to
compete inside the electoral system to reach a con-
siderable representation. The party “Les Verts” in
France is a clear example of how it is possible to
obtain the proposed success. All the parties beha-
ve as vote seekers, so keeping in mind the political
space where they compete; they consider the com-
position of its current electorate with its potential
electorate. That explains how the green party in
France before the elections, decided to do a coali-
tion with the party Europe Ecologie on November
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9, 2010. Their aim was not to reach the presiden-
cy, but to maximize the number of deputies in the
National Assembly in order to obtain better repre-
sentation of the political- environmental interests.

It is necessary to keep in mind that another rea-
son to create coalitions between minorities parties
are due to the ideological discriminates that exist
inside the legislative power. Therefore, the aim of
the French green party was not centering on the
competition for the presidency but on the compo-
sition of the parliament, since this one is a main
figure of political control and legislative labor.

V. Theoretical frame:
Political Participation and
Representation

Throughout this part there will be solved three
problems linked to the concepts of political par-
ticipation and representation, in order to unders-
tand their role at the electoral results of both green
parties. The statements to develop are 1) The Co-
lombian green party did not have a successful vic-
tory in terms of civil participation in spite the mo-
vement called “The Green Wave”, 2) The French
green party “Les Verts” obtained a good repre-
sentation without needing a huge civil support, 3)
Both concepts are relevant to any political party
but they might not be reciprocal.

Firstly, political civil participation does not sup-
pose and immediate success to a political party.
“The political participation is the set of actions and
conducts that point to influence in a more or less
direct and more or less legal way, the decisions, as
well as the same selection of power’s detainers in
the political system.” (Pasquino, 2011: 70).

This participation relates correctly to the pro-
cess of democratization when it is achieved to an
extent, that is to say, when its opportunities and
its efficiency grow. So according to the quote, the
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political participation was successful if the indi-
viduals and groups obtained satisfaction to their
own demands or needs, as it happened for the le-
gislative elections of the French Party, in spite of
having little civil support.

On the other hand, if the participation produced
only an ephemeral success then we talk about a
community of feelings and attempts, a sense of
collaboration and identity. A clear example of this
was the Colombian movement “The Green Wave”
because it managed to gather masses but their in-
terests did not grow inside the political system.

Secondly, political representation goes beyond
a matter of numbers. It is about committing to a
specific group of interests, even if they suppose a
minority. “The electoral theory of representation
is, in effect, the theory of the responsible represen-
tation: its problem is not to satisfy a requirement
of similarity, but of assuring the obligation to an-
swer.” (Sartori, 2005: 266). With the previous quo-
te it is possible to see that the political represen-
tation consists of the commitment to answer the
needs of citizens and a public opinion, to canalize
everything and govern. This was achieved suc-
cessfully by Les Verts in France but in Colombia,
it was just fulfilled the requirement of similarity.

VI. Conclusions

It was analyzed how the electoral strategy and
coalitions were determinant factors that unleas-
hed inverse results during the presidential as le-
gislative elections of both green parties. The rea-
der was given the collected data throughout the
comparative study and the explanation on how
the theoretical frame gives a well structured base
to comprehend electoral decisions.

Colombia’s green wave is a clear example of how
to gather a massive support among society, but at
the same time, none representation. The French
green party “Les Verts” was the opposite case,

and very unpredictable. This proves how both
concepts are not often reciprocal as it is thought.
So that leads us to question ourselves how the sen-
se of collaboration and identity that society feels
towards a candidate or political party, could truly
be represented inside political systems?
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VIII. (Endnotes)

" Estudiante de Ciencias Politicas, cuarto semestre. Universidad de La Sabana. Correo electronico:
luisabarga@unisabana.edu.co.

2 Is a formally organized political party based on the principles of green politics, such as social jus-
tice and nonviolence. Greens believe that these issues are inherently related to one another as a foundation
for world peace. Green party platforms typically embrace social-democratic economic policies and forming co-
alitions with leftists. Green parties exist in nearly 90 countries around the world; many are members of Global
Greens.

3 Italian political scientist (Born in 1942 in Turin). Nowadays is titular teacher of the University of Bologna
and assistant teacher in the “Bologna Center” of the University Johns Hopkins of The United States.

4 (Florence, Italy on May 13, 1924).Researcher in the field of Political Sciences, possessing fundamental
books such as Party and Systems of Parties and Theory of Democracy.

5 Politician, philosopher and mathematical (Bogota on March 25, 1952). Magister in Philosophy at the
National University of Colombia, Licentiate in Mathematics and Philosophy of the University of Dijon. He was
mayor of Bogota in two occasions, candidate for vicepresidency (1988) and the Presidency of the Republic
(2006 and 2010). Member of the Green Party until June 9 of 2011.
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Sudafrica: foco de injusticia racial

Resumen

Maria Paula Diaz Arias !

Abstract

Desde hace varias décadas Sudafrica fue cen-
tro de discriminacién racial, hecho avalado por el
Ordenamiento Juridico existente en aquella épo-
ca. Se desarroll6 un sistema llamado “Apartheid”
creado por personas de raza blanca que conside-
raban que las personas de raza negra no debian
ejercer sus derechos; este sistema permitia que
se llevaran a cabo actos atroces en contra de las
personas que no apoyaban dicho sistema. Este ar-
ticulo pretende analizar dicho sistema desde una
perspectiva juridica, estudiando con detenimiento
los conceptos de justicia y de acto injusto con sus
diferentes acepciones, para con ello determinar
dentro de qué concepto se enmarca este sistema.

Palabras Clave

Justicia, justicia legal, justicia distributiva, justi-
cia conmutativa, Acto injusto, lesién del derecho,
Apartheid.

For decades, South Africa was the center of ra-
cial discrimination that was guaranteed by the
legal system of the time. This approval by the Go-
vernment allowed the creation of a new system
called “Apartheid” which was developed by whi-
te people who felt that the black people could not
exercise their rights; this new system permitted
atrocities to be made to people that were against
it. This article analyses this new system from a le-
gal perspective, carefully studying the concepts of
justice and unjust act with their different characte-
ristics in order to determine the concept in which
the system falls.

Key Words

Justice, legal justice, distributive justice, commu-
tative justice, unjust act, rights injury, Apartheid.
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Introducciéon

Durante muchos afios Sudafrica fue centro de
discriminacion racial, régimen en el cual la comu-
nidad blanca estaba amparada por ley para violar
los derechos de las personas de color, sin que exis-
tiese una sancién o pena por dicha conducta como
se puede ver en palabras de Amends (2009):

El ejemplo sudafricano permite medir las desas-
trosas consecuencias sufridas por la humanidad,
frente a un régimen ilegitimo. Un pueblo, por
oprimido que esté, es titular de un derecho a la
autodeterminacién que le autoriza a luchar con-
tra quien, desprovisto de legitimidad, no puede
beneficiarse, de la proteccién del derecho inter-
nacional. Se aplican sanciones politicas y penales
independientemente de sanciones econémicas se-
lectivas, se propone unidad con el impacto de re-
cursos humanos y econémicos directos, y en base
a una solucién pacifica internacional (no partici-
pativa, no intervencionista). (p.3)

Este trabajo se propone analizar si la situacion
de injusticia racial que se presenta en Sudafrica se
trata de una injusticia reflejada en dicho trato o si
por el contrario en dicha conducta no hay nada
reprochable.

La justicia y el acto injusto

Para analizar la injusticia y el acto injusto de-
bemos saber primero cual es el significado se di-
chas acepciones, y para ello debemos conocer la
definicion de justicia. La concepcién de justicia ha
tenido, a través de los afios, varios cambios y se
ha tomado con varios sentidos, empezando por la
definicion més antigua de justicia como lo es Dike,
entendido como orden social; desde su mas clasica
concepcion, encontramos que la justicia es el dar a
cada uno lo que se le debe (primera definicién cla-
sica, segin Simoénides, citado en Hervada 1991),
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concepto que fue degenerando en varios otros si-
nénimos pero ninguno encajaba tan perfectamen-
te como la definicién final y mas completa dada
por Ulpiano, la justicia es dar a cada uno lo suyo.
Kelsen (2000) propone un concepto de justicia que
enmarca dentro de las siguientes lineas: “La jus-
ticia es, en primer lugar, una caracteristica posi-
ble mas no necesaria del orden social. Recién en
segundo término constituye una virtud del indi-
viduo pues un hombre es justo cuando su obrar
con-cuerda con el orden considerado justo” (p.5).

El concepto de justicia, viene entonces a clasifi-
carse en tres aspectos importantes (Bobbio, 1962)
frente a los cuales se abarcan las relaciones entre
los sujetos sobre los que recae o debe recaer la
justicia, estos aspectos son la justicia legal, distri-
butiva y conmutativa. La justicia legal es enten-
dida como aquella virtud que se ve reflejada en
el cumplimiento de la ley que permite que se dé
un beneficio para los demaés, se cumple la ley para
respetar el bien comtn, la relacién estd dada en-
tonces, entre el ciudadano actuando en pro de la
comunidad.

Como segundo aspecto encontramos la justicia
distributiva, entendida como la correcta reparti-
cién de los bienes segtin los méritos del sujeto, la
comunidad debe dar un trato igual a sujetos que
son iguales y dar un trato desigual a sujetos que
son desiguales, la relacién es entonces de la comu-
nidad en beneficio del sujeto; y por altimo encon-
tramos la justicia conmutativa aquella en la cual se
debe respetar el derecho del otro por encontrarse
en las mismas condiciones, ambos sujetos dan y
reciben cosas, se tiene reciprocidad de obligacio-
nes, es por esto que dicha concepcion de justicia se
enmarca dentro de la relacién entre sujetos, entre
particulares.

Ahora bien, habiendo analizado lo que es la jus-
ticia, pasaremos a analizar la injusticia y el acto
injusto como conducta dafiosa (De Cuto, 2006). La
injusticia es, como su nombre lo indica, lo opuesto a
la justicia, entendiendo que si la justicia es una vir-
tud, la injusticia serd entonces un vicio, una lesién
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al derecho que pertenece al campo de la libertad y
la voluntad pues para que exista efectivamente un
dafio causado a otro, tiene que quererse la finali-
dad de causar dicho dafio y ademads tiene que ser
un acto libre, no viciado con fuerza-coaccion.

La injusticia como lesién
de derechos

La vulneracién de cualquier derecho de los seres
humanos produce un desorden social, que resulta
contrario a la primera acepcién de justicia, de la
cual hablamos anteriormente, para saber si efec-
tivamente nos encontramos frente a la lesién de
un derecho debemos tener en cuenta los siguien-
tes aspectos (Hervada, 1991): 1) Que se haya dado
efectivamente la lesion, esta debe causarse no so-
lamente tener la intensién de ello; 2) No se lesio-
na el derecho de quien consiente en dicha lesion,
siempre que sean derechos renunciables pues si
son irrenunciables se entiende que sin importar el
consentimiento, se estara causando una lesién al
derecho; 3) Si el autor del acto lesivo es el suje-
to damnificado, este sera autor de la conducta, es
decir que si el mismo es quien se causa el dafio,
debera imputarsele dicho dafio y 4) No hay lesion
si el titular del derecho se opone a que se proteja
su derecho, a que no se le viole.

Dentro de la injusticia encontramos también tres
aspectos importantes para su mejor comprension
(Hervada, 1991), estos son a su vez, la injusticia
legal, la injusticia distributiva y la injusticia con-
mutativa; lo injusto legal es pues la infraccién a
las leyes para con ello causar un dafio al bien co-
mun, si con la justicia legal se busca amparar el
bien comun lo que pretende la injusticia legal es
alterar o dafiar dicho bien, relacién que se da tam-
bién entre el sujeto frente a la comunidad; lo in-
justo distributivo es en contraposicién con lo justo
distributivo, la discriminacién entendida como
un trato desigual a iguales, justificar un dafio al

derecho de una persona en aspectos que resultan
desmesurados, injustificables se da en el marco de
la relacion que existe de la comunidad para con el
sujeto; por ultimo lo injusto conmutativo referido
al irrespeto a los bienes del otro, en este caso no
existe el cumplimiento de obligaciones reciprocas
pues se le quita un bien al otro o se interfiere con
su tranquila propiedad, esta relacion de igual ma-
nera se da entre sujetos.

Ahora bien, el acto injusto es el objeto de la in-
justicia (Aristoteles, Libro V); es la conducta pro-
piamente dicha, que se dirige a causar un dafio en
cabeza de aquel sujeto que es libre y que tiene la
voluntad de causar el dafio, para que dicho acto se
configure en su totalidad debemos tener en cuen-
ta dos aspectos importantes que se complementan
entre si, estos son el aspecto formal y el aspecto
material, entendiendo que el aspecto formal es el
que tiene implicita la intencién de causar el dafio,
mientras que el aspecto material configura la cau-
sacion del dafio anteriormente mencionado, sin
que ello conlleve una intencién de ocasionarlo; es
por esto que se deben contemplar ambos aspectos
para que se configure el acto injusto, pues se debe
tener tanto la intencién como la exteriorizacion de
la misma, encaminada a lesionar el derecho.

El acto injusto y el Apartheid

En Sudéafrica durante la década de los 40°s, se
presentdé uno de los sucesos més aberrantes de
toda la historia, el respaldo juridico del Apartheid
(Chossudovsky, 1997), no es posible hablar de sus
inicios ya que desde la colonia de dichas tierras
se venian presentando conductas racistas hacia las
personas de color que habitaban estos territorios;
el apartheid era un movimiento que se desarro-
llaba en el marco de violacién a los derechos de
las personas de raza negra de Sudéfrica, en el afio
1948 se otorga un respaldo legal a este movimien-
to, evitando que personas de raza negra ejercieran
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sus derechos; varias leyes evitaban que existieran
matrimonios interraciales, que existieran conver-
saciones entre personas de diferentes razas, la
educacion de las personas de color, resultaba sien-
do “pobre” al lado de la educacién para personas
blancas, se eliminé el derecho al voto para las per-
sonas de raza negra, los lugares publicos se divi-
dian en “para blancos” y “para negros”, cualquier
persona que no estuviera de acuerdo con el apar-
theid debia ir presa o ser sancionada severamente
por dicha conducta.

Como la ley permitia que existiese una discri-
minaciéon dentro de Sudafrica por motivos de
raza, las personas blancas eran libres de atentar
contra la dignidad e integridad de las personas
negras, estas conductas no eran castigadas o re-
prendidas y no se veian como malas pues se jus-
tificaban en el hecho de que los negros no eran
parte de Sudéafrica, pues solo los blancos podian
ser acreedores de dichas tierras. Desde 1948 los
presidentes que llegaban a gobernar el territorio
sudafricano eran promotores del apartheid, uno
tras otro defendia la idea de una Sudafrica libre
de negros, creando mas leyes que restringieran
los derechos de dichas personas al maximo y con
ello lograr que la poblacién de raza negra en Sud-
africa disminuyera considerablemente.

Durante 1950 y 1960 la poblacién negra decidi6
marchar pacificamente para hacer valer sus derechos
como parte de la poblacién sudafricana, salieron a las
calles a protestar por las condiciones en las que se en-
contraban pues era claramente visible la discrimina-
cién de la que estaban siendo objeto (Chossudovsky,
1997) ; posteriormente se dieron marchas violentas
que permitieron que los promotores del apartheid
respondieran de igual o peor manera sin incurrir en
ninguna sancion ni pena, pues la ley permitia dichas
conductas en contra de los negros, estas marchas fue-
ron el detonante para que la comunidad internacional
se diera cuenta de lo que estaba sucediendo al interior
de Sudéfrica, sin embargo el gobierno de turno trat6
de ocultar al méximo lo que estaba sucediendo evi-
tando a toda costa que la comunidad internacional se
inmiscuyera en asuntos de indole nacional.
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Posteriormente desde los afios 70’s-90"s las mar-
chas aumentaron y los grupos “rebeldes” que iban
en contra del apartheid crecian cada vez mas lo
que permitia que el gobierno tomara medidas
extremas para evitar que los negros lograran su
cometido, eliminar la discriminacion y reafirmar
los derechos que anteriormente les habian sido
arrebatados (Rodriguez, 2003), dichas medidas
permitian la tortura para obtener informacion de
los grandes lideres de estos grupos, permitian el
homicidio a personas de raza negra y permitian
que se violentaran los lugares que eran exclusivos
para los negros.

Poco después, en 1993-1994 se dieron didlogos
entre el presidente de turno y el promotor de la
abolicion del apartheid Nelson Mandela, durante
esta época los actos violentos hacia las personas de
color aumentaron extremadamente, pero ellos se-
guian luchando por la promocién de sus derechos
y la no violacién de los mismos; poco después se
otorgo el derecho al voto de nuevo para las perso-
nas negras, haciendo uso de este derecho lograron
elegir a Nelson Mandela como nuevo presidente
de Sudéfrica y con ello disminuy6 el impacto del
apartheid en dicho territorio.

Para saber si la violacion a los derechos de las
personas negras en Sudafrica es un acto injusto y
por ende una injusticia, debemos tratar de enmar-
car dichos hechos dentro del concepto de injusticia
y del acto injusto; iniciando porque las personas
de raza negra son efectivamente personas tam-
bién, el hecho de ponerlas en un nivel inferior a las
personas de raza blanca, atenta totalmente contra
la dignidad de estas, solamente por este hecho de
atentar contra el derecho inherente que tiene toda
persona a ser tratada dignamente, sabemos que es
una lesion al derecho y por ende se configura la in-
justicia en su totalidad; sin embargo, analizaremos
cada situacion avalada por las leyes para saber si
efectivamente se puede hablar de acto injusto.
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Matrimonio interracial

El primer hecho que mencionamos fue la pro-
hibiciéon de contraer matrimonio entre personas
de diferente raza (Rodriguez, 2003), entendiendo
que una persona de raza negra no podia casarse
con una persona de raza blanca, esta prohibicién
se enmarca dentro de una lesioén al derecho de la
libertad, puesto que toda persona es libre de con-
traer matrimonio con quien dicha quiera segin
sus creencias y tradiciones.

La ley no puede imponer una forma de actuar
que viole en todo sentido un derecho tan impor-
tante como es el de la libertad, y aquellas personas
que cumplen con los mandatos estipulados por
esta son consideradas como coautores de la lesion
al derecho, enmarcamos esta conducta dentro de
los 4 aspectos que nos permiten saber si es 0 no
una lesion al derecho, entendiendo que primero es
una lesién efectiva no es solo la intencién de cau-
sar dicha lesién, segundo en este caso claramente
podemos observar que las personas de raza negra
no estan consintiendo en la lesién o vulneracion
de su derecho a la libertad, tercero las personas
negras no tienen culpa alguna del acto lesivo y
cuarto, dichas personas no se oponen a que se ejer-
zan acciones que eviten la violacién a su derecho
libre para contraer matrimonio, es por eso que en
este caso vemos que efectivamente se configura
una lesion al derecho habldndose entonces de un
acto injusto.

Educacion con discriminacion

Por otra parte aun cuando se daba educacién para
toda la poblacion sudafricana, este derecho se otor-
gaba en menor calidad a las personas negras, pues
se pensaba que no eran dignas de recibir una edu-
cacion de la misma calidad que la que se le daba a
personas blancas; en este aspecto se ve claramente
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la vulneracion a varios derechos, empezando por el
derecho a la igualdad que se supone es inherente a
todas las personas, el hecho de evitar que una parte
de la poblacién tenga una educacién de alta cali-
dad, permite aseverar que nos encontramos frente
ala lesion de un derecho, entendiendo que se causa
efectivamente y no hay consentimiento sobre dicha
vulneracién; podriamos decir que nos encontramos
frente a una injusticia distributiva, ya que la ley
misma es la que promueve la lesion a este derecho
y genera una discriminacién entre sujetos de igual
condicién, pues la diferencia de raza no es sinéni-
mo de desigualdad.

Por otro lado el derecho que se vulnera es el de
el libre acceso a la educacién, entendiendo que las
personas de raza negra no podian acudir libre-
mente a una educacién de mayor calidad, pues
esto estaba prohibido por ley; en este caso vemos
claramente que existe una lesién puesto que se
evita que las personas ejerzan libremente sus de-
rechos, violando con ello la dignidad y libertad
de dichas. La lesiéon se configura como resultado
de una intencién plasmada en la ley que genera
una conducta que va en contra del bien comun,
pues con ello se busca que parte de la poblaciéon
sudafricana, que en este caso era el 70% de habi-
tantes de dicho territorio, fuera privada de ejercer
libremente su derecho a acudir a una educacion
de mejor calidad, generando con ello que la ma-
yoria de poblacion fuera iletrada, generando un
dafio directamente al pais.

Privacion del derecho al voto

También vemos que las leyes y gobernantes su-
dafricanos evitaron a toda costa que las personas de
raza negra ejercieran su derecho al voto (Rodriguez,
2003), siendo uno de los derechos més importantes
para poder hacer efectivos los otros derechos, pues
si se tiene voz se puede decidir sobre el curso del
pais, pero en este caso al no tener voz, las personas




negras no podian elegir a un presidente que pro-
pendiera por otorgarles derechos y garantias, por
ende seguian estando en un circulo vicioso, pues al
no poder votar llegaban al poder presidentes que
restringian en mayor medida que el anterior los de-
rechos de estas personas; vemos claramente que se
trata de una lesion efectiva del derecho, que se hace
sin el consentimiento de las personas de raza negra
que por ende conlleva a tratarse de una injustica,
que se enmarcaria en este caso de una injusticia
distributiva por cuanto es la comunidad, los gober-
nantes, quienes plasman sus intenciones en la ley
restringiendo los derechos de las personas negras y
con ello generando una discriminacién hacia estas
personas, promoviendo el trato desigual respecto
de personas que son iguales.

La autoria en este caso resulta ser un poco confu-
sa, puesto que quienes estan encargados de hacer
las leyes serian considerados como autores de la le-
sion, pero las personas que ponen en practica la ley
podran ser consideradas como coautoras o autores;
para ello debemos entender que la autoria se refie-
re aquellos sujetos que ejercen influencia causal en
la accion injusta, segtn Javier Hervada, especifica-
mente quien ejecuta materialmente; podriamos de-
cir entonces que son coautores todos los sujetos que
participan en el proceso para que se configure efec-
tivamente el injusto, lo que nos lleva a deducir que
los ejecutores de la ley seran entonces coautores por
cumplir con un mandato superior.

La tortura como mecanismo
de control

La ultima conducta reprochable en el caso con-
creto avalada por la ley, es la practica de torturas
y homicidios a personas de cualquier raza que es-
tuvieran en contra del apartheid, incluso personas
blancas podian ser torturadas para evitar que si-
guieran con sus ideales. Es claro que se trata de
una conducta que lesiona los derechos de la mayo-
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ria de la poblacion sudafricana, primero se incurre
en una falta grave que viola la integridad de las
personas, se toma la vida de una persona y se hace
con ella lo que a bien se tenga sin tener en cuenta
que por el solo hecho de ser persona se deben res-
petar todos los derechos en cabeza de esta.

Se habla entonces de una lesién efectiva de va-
rios derechos como son, la vida, dignidad e inte-
gridad, en este caso el acto generador es lo que
causa directamente la lesién del derecho y se trata
de una acto voluntario y libre por parte del su-
jeto perpetuador. En este caso podriamos hablar
entonces de dos tipos de injusticia, tanto la injus-
ticia conmutativa como la injusticia distributiva;
injusticia conmutativa por cuanto se trata de una
lesiéon que es causada por sujetos en las mismas
condiciones, en el caso concreto son los mismos
ciudadanos quienes se encargan de golpear y vio-
lar la integridad y dignidad de las personas solo
por el hecho de ser negras, e incluso se encargan
de hacer dafio a personas blancas que apoyaban a
los de raza negra, generando asi un irrespeto a los
derechos del otro y de los otros.

Por otra parte se puede hablar de una injusticia
distributiva puesto que la ley es la que avala di-
chos comportamientos, creando una desigualdad
y discriminacion hacia personas de diferente raza;
en este caso encontramos que en su mayoria eran
las fuerzas de seguridad las que violaban en ma-
yor parte los derechos de las personas negras, lo
que nos lleva a decir que se tratarfa entonces de
una coautoria por existir una subordinacién entre
el sujeto perteneciente a las fuerzas de seguridad y
el gobierno, le lesion al derecho se causa en estric-
to cumplimiento de 6rdenes superiores, sin que
esto afecte la voluntad y libertad de quién cometi6
dichos actos injustos.

Finalmente hay que analizar si en el caso concre-
to existi6 algtn tipo de reparacién por la lesion o
lesiones que se causaron por la comisién de actos
injustos, segtin esto, podemos ver que fueron mas
de 4 décadas en las que los derechos de las perso-
nas de color se violaron desmedidamente, la solu-
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cién llego por fin en 1994 cuando pudieron ejercer
su derecho al voto y por ello gan las elecciones el
sefior Nelson Mandela, que puso limite a dichas
agresiones, aun cuando estas se seguian viviendo,
fueron menores a las que se vivieron anteriormen-
te. Con la llegada de Mandela al poder, se pudo
enjuiciar a varios de los hombres pertenecientes a
las fuerzas de seguridad y a grupos radicales del
apartheid, sin embargo lo tnico que se ha podi-
do hacer por parte del estado sudafricano es que
estos sujetos reconozcan la autoria de los hechos
atroces que cometieron, pidan perdén y conduz-
can a los familiares de las victimas a las fosas en
las que se encontraban enterradas estas.

La reparacion es pues, el restablecer al sujeto
que fue victima de la lesion, en la posesion del
bien que fue lesionado o de otro equivalente, se
reconoce y respeta lo que se le lesion6é anterior-
mente, promoviendo que el autor o coautor de
la lesién reconozca que causé un dafio y haga lo
posible por enmendarlo; hablamos entonces de
reparaciones dentro de los tres tipos de justicia, la
reparacion en la justicia legal, estard dada por en-
mendar el dafio que se causé a la sociedad con el
incumplimiento de la ley, esa reparacion sera en-
tonces el cumplimiento de una pena o sancién en
cabeza del autor de la lesion, con el cumplimiento
de la pena se restablece el orden social justo.

Por otra parte encontramos la reparacién en la
justicia conmutativa, entendiendo que se debe re-
parar el dafio que se causo al bien ajeno, entonces
se efectuara dicha reparacioén en la devoluciéon o
reintegracion del bien que ha sido lesionado, sin
embargo dentro de esta reparacién encontramos
un aspectos que nos permiten entenderla de me-
jor manera, como es la compensacién entendida
como la retribucién del bien lesionado por otro
que sea de igual equivalencia o se dard una in-
demnizacion en caso de que el bien sea imposible
de reparar o restituir; finalmente encontramos la
reparacion de la justicia distributiva se efectia en
la correcta reparticion de los bienes, se enmienda
la lesion al repartir de mejor manera los bienes o
compensandolos por otros de igual calidad.
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En el caso concreto podemos observar que si
bien se enjuici6 a los sujetos que cometieron los
actos injustos y estos actualmente estan cumplien-
do con sanciones y penas, no se logré en total me-
dida la reparacion referida a la justicia conmutati-
va y distributiva, que como vimos anteriormente,
fueron los dos tipos de justicia que mads se lesio-
naron con las conductas de dichos sujetos; se dio
entonces una reparacion de justicia legal sin que
ello conllevara a reparar y compensar directamen-
te los derechos de las personas de raza negra que
habian sido lesionados por estas personas, no se
dio indemnizacién alguna por haber quitado la
vida a tantas personas, no se dio una compensa-
cion sobre los derechos violados ni nada parecido.

Conclusion

Podemos concluir entonces que aun cuando cla-
ramente se visualiza las comisién de varios actos
injustos que conlleva a tratarse de una injusticia
en total medida, no existi6 ni existe hasta el dia de
hoy una reparaciéon que permita poner a las vic-
timas y perjudicados por estas lesiones, en igual
manera a como se encontraban antes de dichos su-
cesos, actualmente estas personas siguen luchan-
do porque el gobierno sudafricano reconozca la
violacién de los derechos y otorgue una compen-
sacion o indemnizacién de los mismos, pero esto
ha sido inatil pues después de casi 40 afios, las
personas de raza negra, victimas y perjudicados
por el apartheid siguen en las mismas condicio-
nes, encontrandose en total desproteccién e indi-
ferencia por parte del gobierno de este pais.
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Resocializacion del recluso a través
del trabajo: necesidad imperiosa en las
carceles colombianas

Laura Gutiérrez Soto*

Resumen Abstract

En el presente articulo se discute si existe o no In this article it is discussed whether or not the-
un verdadero, efectivo y coordinado control de re is a real, effective and coordinated control of
la funcién rehabilitadora y resocializadora de the rehabilitation and resocialization function of
los centros de reclusion. Ademas, se evidencia la  prisons. In addition, it is analyzed the importance
importancia del trabajo como medio de resocia- of work, the exceptions to this regime and man-
lizacion y se analiza la relacion laboral que hay datory social security for inmates; all this works
en las carceles, las excepciones a este régimen y as evidence as a means of rehabilitation and em-
la obligatoriedad de la seguridad social para los ployment there in prisons. Similarly, it exempli-
reclusos. De igual forma, se ejemplifica como se- fied what it would be a good model in prison and
ria un buen modelo de carcel y se ensefian ciertas certain tools to be acquired during the execution
herramientas que deben ser adquiridas a lo largo  of the sentence and that are necessary for a stable
del cumplimiento de la pena y que son necesarias life in freedom are taught.
para una vida estable en libertad.
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Introducciéon

Uno de los grandes inconvenientes del sistema
penitenciario colombiano, como expresa el pro-
fesor D” Al6s, catedratico en Derecho Penal de la
Universidad de Barcelona, es la falta de coordi-
nacion entre el sistema judicial, el penitenciario y
los servicios sociales (Arg., s.f.). Una persona que
ha salido de la carcel, por ejemplo, puede recur-
rir siempre a los servicios sociales para conseguir
trabajo, ayuda econdmica, vivienda y estudio,
entre otros beneficios; pero el sistema no le hace
ningdn tipo de seguimiento ni le presta ayuda de
ninguna clase. Hacerlo supondria “crear un siste-
ma que no tenemos, y que no hemos tenido nun-
ca” (Arg., s.f.), lamenta el profesor Joan Queralt
de la misma Universidad.

Cabria preguntarse ;Es posible una verdadera
resocializaciéon y rehabilitacion de los reclusos?
(Es posible que los reos lleguen a tener una vida
sana cuando salgan de la carcel? ;Cémo proteger
el bien comun al dejar salir a estas personas que
ya han demostrado ser un dafio para la sociedad,
pero que han pagado por esto? La respuesta co-
mun a quienes han delinquido, ha sido siempre
la carcel. Muchos, sin embargo, desconocen o ig-
noran que la penitenciaria no es sélo para privar
de la libertad a los condenados, sino que también
tiene el deber de ayudarles en su rehabilitacion
y prepararlos para la reinserciéon en la sociedad,
tanto en el ambito emocional, como en el &mbito
laboral y educativo, a fin de que no reincidan en la
delincuencia cuando recuperen su libertad.

El problema que se discute en el presente docu-
mento, es si existe o no un verdadero, efectivo y
coordinado control de la funcién rehabilitadora
y resocializadora de los centros de reclusién. Vi-
cente Garrido sefiala que “los programas iniciados
dentro de prisiéon deben apoyarse en el exterior
con una supervision terapéutica estrecha. Que no
solo se les vigile sino que se les ayude a no sentir-
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se personas despreciables y puedan encontrar un
ambiente de reinsercion” (Sahuquillo, 2012).

En este documento se enfoca el debate en la pre-
paracion laboral de los reos y en las realidades a
las que se enfrentan una vez hayan salido del cen-
tro penitenciario. De igual forma, se analiza coémo
es la relacién laboral dentro de las cérceles y la
proteccion social que reciben los internos en mate-
ria de salud, pensiones y riesgos laborales.

“Cuando la pena se alarga més de siete afios, afir-
ma Julian Rios - profesor de Derecho Penitenciario
de la Universidad de Comillas, Espafia- las dificul-
tades de todo tipo empiezan a ser intensas” (Sa-
huquillo, 2012). Para este investigador, la reinser-
cion debe basarse en tres elementos: el individual,
el social, y el laboral o de capacitacion para el tra-
bajo. Estos medios son indispensables para facilitar
la reinsercién. Muchas veces, al salir de la prision,
el convicto tropieza con el mismo entorno que dejé
y que de alguna manera le indujo al delito. Es vi-
tal, en consecuencia, que cuando salga de la cércel
cuente con apoyo familiar, vivienda, trabajo, entre
otros, para reincorporarse a la sociedad.

Capitulo 1

Marco General

Para poder analizar correctamente el tema de
las condiciones laborales en las cérceles y la re-
insercion laboral de los reos, es necesario deter-
minar qué se procura con este articulo y es nece-
sario ver como son las condiciones actuales en la
vida penitenciaria, utilizando estadisticas como
medio de ilustracion.
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{Qué se pretende demostrar?

Con el presente articulo juridico se pretende evi-
denciar que hay una mala formacién en las car-
celes que impide que las personas recuperen sus
vidas y que, por el contrario, facilita que vuelvan
a la vida de delincuencia. Ademas, se busca que la
sociedad tome conciencia de que las personas que
han estado en prisién son capaces de volver a una
vida normal con el debido acompafiamiento de los
programas de reinsercion social y una adecuada
formacion laboral o educativa, al igual que con
una estabilidad en seguridad social.

Condiciones de los reos

Es comun oir que las carceles estan sobrepobla-
das y con malas condiciones sanitarias. El Informe
Estadistico de diciembre 2014 del INPEC eviden-
cia unas cifras relevantes y alarmantes. En dicho
documento se registran 113.623 (73,8%) personas
recluidas en los ERON (Establecimiento de Re-
clusion de Orden Nacional), 36.086 (23,4%) en do-
miciliaria y 4.289 (2,8%) con control y vigilancia
electrénica (INPEC, Enero 2015, pag. 14). De esta
poblacién, 105.675 (93,0%) hombres y 7.948 (7,0%)
mujeres (INPEC, Enero 2015, pag. 23).

En cuanto a las actividades de trabajo, estudio
y ensefianza, se ha visto reflejada asi: el 77,8%
(88.447) participa en alguna de estas actividades;
el 47,6% (42.078) realiza trabajos en las &reas in-
dustrial, artesanal, agropecuaria y de servicios
administrativos, al interior de los establecimientos
de reclusion; el 50,5% (44.669) y el 1,9% (1.867) se
desempefia como instructores dentro del establec-
imiento (INPEC, Enero 2015, pag. 32).

Los delitos més frecuentes son:
Homicidio 16,8% (28.538)

Hurto 16,3% (27.687)

Tréfico de armas 14,5% (24.590)

Tréfico de estupefacientes 13,6% (23.141)

Concierto para delinquir 7,5% (12.765) (INPEC,
Enero 2015, pag. 30).

Los ERON se ven afectados por el fenémeno de
la sobrepoblacién. En diciembre de 2014, se regis-
tré una sobrepoblacion del 52,9% con un total de
40.612. Este informe desarroll6 la siguiente tabla
que ilustra el hacinamiento por regiones:

Variable Central Occidente Norte Oriente Noroeste Viejo Caldas Total
Capacidad 29.246 14.489 7.756 7.331 8.485 10.567 77.874
No. Internos 34.452 23.725 13.890 12.552 15.266 13.738 113.623
Sobrepoblaciéon 5.206 9.236 6.134 5.221 6.781 3.171 35.749
ha'c';:f;i:: o 178% | 637% | 79,1% | 712% | 79,9% 30,0% 45,9%

Fuente: CEDIP — DICIEMBRE 2014
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Algunos motivos por los cuales hay tanto nivel
de delincuencia, ademas del factor histérico del
conflicto armado, son (Fabra, 2010):

FACTOR DESCRIPCION

Gran tasa de desempleo.
Inmigracion
Falta de vivienda y alimentacién.

Necesidad de responder por si

Monomarentalidad . ,
mismo Yy los que estan a su cargo.

Necesidad de conseguir satisfacer

su adiccion.
Drogodependencia Pobreza que ello conlleva.

Irresponsabilidad consigo mismo y
sus dependientes.
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que esta los necesita. Y para ello deben potenciarse
los medios legales que faciliten esa incorporacién
y reduzcan la estancia en prisiéon” y “prevenir es
infinitamente més barato y efectivo” (Arg., s.f.),
sefiala Rios.

A continuacién se mencionan unos factores no-
tables para contextualizar la situacién penitencia-
ria en Colombia.

Para todas las personas que ingresan al sistema
penitenciario, su rehabilitacion se ve entorpecida
por las siguientes dificultades del sistema carcelar-
io (Fabra, 2010, pag. 7):

FACTOR DESCRIPCION

Genera sobrepoblacién y
condiciones indignas en las
carceles.

Masificacion,
ubicacion y tamano

Pobreza Econdémica, social, cultural.

Normalmente influenciados por el
ambiente familiar y social.

Historia de
delincuencia

La poblacion reincidente (individuos que luego
de haber sido condenados, han vuelto a ser pri-
vados de la libertad y se encuentran en condicién
de condenados por delinquir nuevamente) a cargo
del INPEC es del 12% (18.464), el 92,7% son hom-
bres y el 7,3% mujeres.

Poblacién y vida en la carcel

“Muchas de las personas que estdn en prision
tienen un perfil muy claro de pobreza y exclu-
sion” (Arg., s.f.), lamenta PACO CRISTOBAL, co-
ordinador del equipo de inclusiéon de Caritas. “La
prision te va haciendo menos persona; un muro
alto, una puerta que se cierra con ruido... Son unas
condiciones muy duras” (Arg., s.f.), sostiene el au-
tor. Por esto, “la sociedad tiene que tener la con-
ciencia de que los presos deben volver a ella y de

Se satisface lo plenamente
necesario y basico. No se busca
garantizar los minimos.

Falta de recursos
humanos y materiales

Alargamiento de condenas y
baja implantacién de la libertad
condicional.

Incremento de la
penalidad

Priorizacion de las
necesidades internas
de control por
delante de la funcion
resocializadora

Genera que en varios casos
recaigan en los delitos.

Poca implementacion del
servicio comunitario como
forma alternativa o de reduccién
de la pena.

Deficiencia de
programas sociales y
comunitarios

Muy pocos programas que no
alcanzan para los reclusos y que
son de baja calidad.

Escasez de programas
de preparacion
laboral y educativa.
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Dadas las anteriores consideraciones, se deben te-
ner en cuenta los siguientes elementos claves para
la insercion social y laboral (Fabra, 2010, pag. 9):

FACTOR DESCRIPCION

Digna para el ex-reo y su familia.

Vivienda
Condiciones basicas.
Durante el cumplimiento de la penay
Formacion luego de haberla cumplido. Mejorar las
habilidades sociales y laborales.
Asegurar que las personas no recaigan
Trabajo en la delincuencia. Eliminar la exclusién
laboral y social. Buscar la insercién laboral.
Recursos Incentivar el inicio de una nueva vida al

econémicos | tener algunos medios para su sustento.

Talleres y formacién para las familias

Familia durante el cumplimiento de la pena y un
control posterior.
Buscar la proteccién de la salud aun si no
Salud :
han logrado cotizar.
Adicciones Tratamientos posteriores a la pena.

Vale aclarar que todos estos elementos no se
pueden tratar por separado, sino que debe haber
un trabajo coordinado que los lleve a vivir una
vida normal en libertad. Por eso debe ser integral,
continuo y eficiente.

Teniendo en mente las cifras anotadas, los facto-
res que entorpecen el sistema penitenciario y los
elementos claves para la reinsercién social, ahora
es menester ver cudl es la normatividad vigente
respecto al tema.
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Capitulo 1I

Fundamento juridico

Sobre el particular, se menciona la normatividad
vigente y las méximas que el Estado busca prote-
ger y defender.

Internacional

En la Declaraciéon Universal de los Derechos Hu-
manos, el articulo 9 sefiala que “nadie podra ser ar-
bitrariamente detenido, preso ni desterrado”. Luego, el
articulo 23.1 dice que “Toda persona tiene derecho al
trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo” (ONU, s.f.).

De igual forma, el articulo 29 establece que “toda
persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto
que solo en ella puede desarrollar libre y plenamente su
personalidad (...) En el ejercicio de sus derechos y en el
disfrute de sus libertades, toda persona estard solamen-
te sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el
unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de
los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden piiblico y del
bienestar general en una sociedad democritica”.

El Pacto de San José (OEA, s.f.), en el articulo
6, numeral 3 dice que “No constituyen trabajo for-
zoso u obligatorio, para los efectos de este articulo: a.
los trabajos o servicios que se exijan normalmente de
una persona recluida en cumplimiento de una senten-
cia o resolucion formal dictada por la autoridad judicial
competente”. Luego, el articulo 7 numeral 2 expre-
sa que “Nadie puede ser privado de su libertad fisica,
salvo por las causas y en las condiciones fijadas de an-
temano por las Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas”.

El articulo 2 del Convenio 29 de la OIT sobre tra-
bajo forzoso (OIT, s.f.), consagra que no se consid-




era trabajo forzoso u obligatorio “cualquier trabajo
o servicio que se exija a un individuo en virtud de una
condena pronunciada por sentencia judicial, a condi-
cion de que este trabajo o servicio se realice bajo la vigi-
lancia y control de las autoridades puiblicas y que dicho
individuo no sea cedido o puesto a disposicion de par-
ticulares, compaiiias o personas juridicas de cardcter
privado” (articulo 2, literal c).

Constitucional

En el preambulo de la Constituciéon Politica, se
reconoce el derecho al trabajo y se sefiala que el
Estado debe defender la justicia, entre la que se in-
cluye la funcién de sancionar a quienes perturben
la sociedad: “(...) con el fin de fortalecer la unidad de
la Nacion y asegurar a sus integrantes (...) el trabajo,
la justicia, (...), dentro de un marco juridico, democrd-
tico y participativo que garantice un orden politico, eco-
némico y social justo”.

El articulo 25 consagra que “el trabajo es un dere-
cho y una obligacion social y goza, en todas sus moda-
lidades, de la especial proteccion del Estado. Toda per-
sona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas”. De igual forma, en el articulo 48 “se garan-
tiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la
seguridad social”. Luego, el articulo 34 prohibe “Ias
penas de destierro, prision perpetua y confiscacion”.

Legal

El Cédigo Penitenciario y Carcelario en su arti-
culo 10 establece que “el tratamiento penitenciario
tiene la finalidad de alcanzar la resocializacion del in-
fractor de la ley penal, mediante el examen de su perso-
nalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio,
la formacion espiritual, la cultura, el deporte y la re-
creacion, bajo un espiritu humano y solidario” (Con-
greso de la Repuiblica).

De igual forma, se instituye en el
mismo ordenamiento:

“Articulo 79. OBLIGATORIEDAD DEL
TRABAJO.- El trabajo en los establecimientos
de reclusion es obligatorio para los condenados
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como medio terapéutico adecuado a los fines de la
resocializacion. Los procesados tendrin derecho a
trabajar y a desarrollar actividades productivas.
No tendrd cardcter aflictivo ni podrd ser aplicado
como sancion disciplinaria. Se organizard aten-
diendo las aptitudes y capacidades de los inter-
nos, permitiéndoles dentro de lo posible escoger
entre las diferentes opciones existentes en el cen-
tro de reclusion. (...)”.

“Articulo 84. CONTRATO DE TRABAJO.-
“La Subdireccion de Desarrollo de Habilidades
Productivas del Instituto Nacional Penitenciario
y Carcelario (Inpec) coordinard la celebracion de
los contratos de trabajo de las personas privadas
de la libertad con los establecimientos penitencia-
rios o con los particulares a efectos del desarrollo
de las actividades y programas laborales” (An-
tes: Sociedad “Renacimiento”?).

“Articulo 86. Remuneracion del trabajo,
ambiente adecuado y organizacion en gru-
pos.- El trabajo de los reclusos se remunerard de
una manera equitativa. Se llevard a cabo dentro
de un ambiente adecuado y observando las nor-
mas de seguridad industrial.

(..))

Teniendo la normatividad clara, podemos pre-
guntarnos jPor qué es importante la resocializa-
cion de los reos? ;Qué se busca con esto? ;Por qué
el trabajo es un medio de resocializacién?

Capitulo I1I

Importancia del trabajo como medio
de resocializacion

El trabajo es algo inherente al ser humano; es
dificil imaginarse una sociedad sin que las per-
sonas trabajen. La formacién que se adquiere por
medio del trabajo es subestimado, pues su capa-
cidad de transformacién en los individuos se ve
en los valores y habilidades que se adquieren. Tal
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es su importancia que los centros de reclusion lo
han adoptado como el medio idéneo para que una
persona logre resocializarse y vuelva a la sociedad
que una vez decepcioné con su conducta lesiva.

Segun el INPEC, la resocializaciéon es una “téc-
nica de tratamiento clinico que pretende cambiar la
conducta del interno. Volver a socializarse, lo que
significa aprender las expectativas sociales e interio-
rizar normas de conducta. Resocializarse es volver a
valer como ser social conforme quiere la sociedad, esto
implica reconocimiento. La técnica que se maneja es
el cambio de actitud y de valores. Se confunde con el
cambio de delincuente en un buen interno(a)” (IN-
PEC, Enero 2015, pag. 11).

La Corte Constitucional en la sentencia T-429
de 2010 consideré que “la condicion de persona pri-
vada de la libertad como consecuencia de una sancion
penal, sin importar el delito cometido, no acarrea la
pérdida de la dignidad humana, aun cuando deter-
minados bienes juridicos le sean suspendidos y otros
limitados. Esto se relaciona directamente con la pro-
porcionalidad de la pena, que a la vez se encuentra
delimitada por los fines resocializadores del castigo”
(Sentencia T-429 de 2010).

Triple dimension del trabajo

La sentencia T-865 de 2012 reitera la triple di-
mension del trabajo: “es un valor fundante del Es-
tado Social de Derecho; es un derecho constitucional
fundamental y; es una obligacion social”. Primero, es
un valor fundante del Estado Social de Derecho ya
que limita ciertas actuaciones del legislador y de
los empleadores. Segundo, es un derecho consti-
tucional porque es una directriz que orienta tanto
las politicas ptblicas como las medidas legislati-
vas para fortalecer las condiciones dignas y justas
en el desarrollo de las actividades laborales. Ter-
cero, es un derecho y un deber social que cuenta
con una proteccién estatal y ayuda al desarrollo
individual, familiar y de toda la sociedad. “ A par-
tir de lo anterior, le corresponde al Estado “des-
plegar una serie de actuaciones positivas — politicas
de empleo — para generar suficientes oportunidades de

trabajo”, pues deben los gobiernos orientar todos
sus esfuerzos a garantizar el derecho al trabajo en
condiciones de dignidad y de justicia” (Sentencia
T- 865 de 2012).

Al ser el trabajo un derecho y una obligacién so-
cial, los reos no pueden ser privados de la posi-
bilidad de trabajar, ni mucho menos pueden ser
la excepcion a esta regla. Incluso, por el hecho de
haber vulnerado en alguna forma el orden de la
sociedad con mas razon deben trabajar, para en
cierta forma puedan redimirse en la sociedad. Esta
obligaciéon no nace sélo por estar estipulado en la
Constitucion Politica y su largo desarrollo juris-
prudencial, sino por su gran valor terapéutico y
con capacidad de resocializacion.

El Titulo VII del Cédigo Penitenciario y Carcela-
rio, modificado por la Ley 1709 de 2014, ya men-
cionado, regula especificamente lo referente al tra-
bajo carcelario. Determina en el articulo 79 que el
trabajo “en los establecimientos de reclusiéon es un
medio terapéutico adecuado a los fines de la reso-
cializacion”. Igualmente, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos sefiala en el articulo
10, numeral 3 que “el régimen penitenciario consis-
tird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la
reforma y readaptacion social de los penados” (OEA,
Organizaciéon de Estados Americanos, 1966). Por
esto, el trabajo no puede ser solamente para ocu-
par el tiempo, sino que debe potenciar las cualida-
des de los internos y prepararlos para su vida en
libertad.

Trabajo como elemento esencial para
la resocializacion

En la sentencia T-009 de 1993, la Corte Consti-
tucional discutié la importancia del trabajo como

elemento esencial para la resocializacién del preso.
Se dijo:

“El trabajo (...) concurre a integrar el nu-
cleo esencial del derecho a la libertad, pues
tiene la virtud de reducir el término de du-
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racion de la pena a través de la redencion.
(...) impone a las autoridades penitenciarias
el deber de procurarles, en la medida de las
posibilidades, una actividad laboral, como
férmula de superaciéon humana, pero tam-
bién como medio para obtener la libertad.

(..))

La importancia del trabajo durante el tiempo
de reclusion, no sélo ayuda a alcanzar el fin de
la resocializacion del individuo sino que tam-
bién fomenta el valor de la paz y refuerza la
concepcion del trabajo como un valor fundante
de la sociedad. (...)

El trabajo (...) ofrece al infractor la posibilidad de
rehabilitarse mediante el aprendizaje y la prdcti-
ca de labores economicamente productivas, las
cuales pueden abrirle nuevas oportunidades en
el futuro y conservar asi la esperanza de libertad
(...)" (Sentencia T-009 de 1993).

El trabajo, ademés de mantener a los reos ocupa-
dos mientras cumplen la pena y ser un elemento
de reduccién de la misma, ensefia muchos valores,
tales como respeto, paz, perseverancia, responsa-
bilidad, tolerancia, trabajo en grupo, honestidad,
autonomia, entre otros. Todos de igual importan-
cia para la vida en libertad. Muchas veces los reos
caen en la delincuencia por falta de estos valores.
Por esto, la carcel no es sélo un lugar limitado al
cumplimiento de la pena, sino también donde se
les deben ensenar estos valores, entre otros, por-
que por algan motivo no los recibieron adecuada-
mente a lo largo de sus vidas.

Modelo educativo y laboral

El modelo educativo que se plantea el INPEC en
la poblacion de internos, son “procesos que le per-
mitan ampliar sus marcos de comprension para darle
la posibilidad de pensarse la vida de otra manera, aten-
diendo a la condicion de existencia del sujeto, lo cual
conlleva a considerar otros ordenamientos y disposicio-
nes de actos de conocimiento que superan las prdcticas
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escolares tradicionales de acceso y de relacion con lo
académico” (INPEC, s.f.).

La misiéon del INPEC es transformar al inter-
no para que sea una persona diferente y atil a la
sociedad, con la certeza de que no recaiga en sus
actuaciones ilegitimas. Se busca ofrecer la posibili-
dad de que cambie su modo de pensar, de ser y de
actuar, orientado a una formacion civica. El objeti-
vo del tratamiento penitenciario, estipulado en el
articulo 142 del Codigo Penitenciario y Carcelario,
es “preparar al condenado, mediante su resociali-
zacion para la vida en libertad”.

Valverde sefiala que se debe propiciar un “en-
cuentro terapéutico sanador” (Molina, 1993) con
aquel que se encuentra en prisiéon. Cada reo es dif-
erente y lo mismo el delito que cometié. Por esto,
el trato dentro y fuera de las carceles no puede ser
masificado, sino que debe ser individualizado y
humano. De igual forma, por esto se debe romper
la rutina, para hacerles ver que no estan “perdi-
endo el tiempo” en la carcel porque todos los dias
son monotonos, sino que cada dia aprendan algo
nuevo, hagan algo que les sea ttil en el futuro.

Dificultades

La preocupacién de los reos sobre qué van a ha-
cer una vez estén en libertad es abrumadora. El
trabajo en la carcel a veces no es suficiente para
prepararlos a la vida profesional, porque no siem-
pre se trabaja en lo que les gusta; y el oficio para
el cual estan preparados, no lo pueden desarrollar
siempre. Por esto, es necesario que, en lo posible,
el trabajo que se les asigne y en el cual se pueda
capacitar sea en algo de su interés personal y que
reciba la informacion de necesidad general como
es el conocer sus derechos, deberes laborales, etc.

Hay ocasiones en las que las personas han pasa-
do tanto tiempo en la carcel, que ya no saben qué
seria de sus vidas si estuvieran en libertad, a lo
que se le denomina el fenémeno de estar “institu-
cionalizado”. Estan tan acostumbrados a la rutina
y ala vida dentro de la cércel, que no se imaginan
trabajando en otra cosa. A veces, esta realidad es
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tan fuerte, que no se acostumbran a la vida exte-
rior y recaen en la delincuencia, en su vieja vida,
o terminan suiciddndose, lo que parece comun en
las personas mayores.

Trabajo dentro del marco de sujecion
y subordinacién

En la sentencia T-865 de 2012, la Corte asegur6
que el trabajo realizado en las cérceles se desem-
pefia dentro del marco de la situaciéon especial de
sujecion y subordinacién en la que se encuentran,
por lo que su desarrollo no es estrictamente igual
al de quienes estan en libertad (Sentencia T- 865 de
2012). Agreg6 que a pesar de que la igualdad es
un derecho fundamental estipulado en el articulo
13 de la Constitucion Politica, y este es reiterado
en el Coédigo Penitenciario que prohibe toda for-
ma de discriminaciéon por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar o por causa de la opin-
i6n politica o filoséfica de los reclusos, se abre la
posibilidad de realizar algunas distinciones, ya
sea por motivos de seguridad o de resocializacion
o bien para el cumplimiento de la sentencia y de
la politica penitenciaria. Esta es una de las limita-
ciones a las que se ven sometidos y que implica la
especial relacion de subordinacién. Sin embargo,
es completamente prohibido utilizar estas medi-
das de diferenciacién y convertirlas en medidas
discriminatorias, desproporcionadas o arbitrarias.
Por el contrario, toda diferenciacion que se haga
debe estar justificada, no sélo legalmente, sino
también razonablemente. Por ejemplo, a pesar de
ser obligatorio el trabajo para los condenados, no
estan obligados “los mayores de 60 arios, las mujeres
durante los tres meses anteriores al parto y el mes sigui-
ente, asi como los que padezcan una enfermedad que los
inhabilite para ello” (Sentencia T- 865 de 2012).

Debido al gran valor del trabajo como medio te-
rapéutico, no sera permitido que se aplique como
“cardcter aflictivo ni podrd ser aplicado como sancion
disciplinaria”. Por esto, “se organizard atendiendo las
aptitudes y capacidades de los internos, permitiéndoles
dentro de lo posible escoger entre las diferentes opciones
existentes en el centro de reclusion”, segun el Codigo

Penitenciario y Carcelario (articulo 79), modifica-
do por el articulo 55 de la Ley 1709 de 2014.

Este trabajo sera remunerado de manera propor-
cional y en un ambiente que cuide todas las nor-
mas legales de protecciéon al trabajador y las preci-
sadas en el reglamento interno de cada centro de
reclusién. Esta poblacién no es excepcion para que
en caso de accidente laboral gocen de las indemni-
zaciones establecidas por la ley, lo sefiala el mismo
Codigo en su articulo 86.

Deber del Estado y la posibilidad real
de resocializacion

La Corte Constitucional en la sentencia T-1190
de 2003 sobre el estrecho nexo existente entre la
posibilidad real de resocializacion de los reclusos,
la legitimidad misma del sistema penal y el papel
activo que le corresponde desempefiar al Estado
en el cumplimiento de sus obligaciones, expreso:

“(...) surgen verdaderos deberes juridicos po-
sitivos del Estado. Tales deberes se encuentran
estrechamente ligados a la garantia de la funcio-
nalidad del sistema penal, que viene dada por la
posibilidad real de la resocializacion de los reclu-
sos, a partir del aislamiento en condiciones cua-
lificadas de sequridad y de existencia vital de la
poblacion carcelaria. Deberes positivos de cuyo
cumplimiento depende la legitimidad del siste-
ma penal y ante cuya inadvertencia éste ultimo
resulta convertido en una mera sombra de los
valores y principios propios del Estado social de
derecho” (Sentencia T-1190 de 2003).

Anos después, en 2012 preciso:

“Por consiguiente, no puede el Estado soslayar
sus obligaciones con el arqumento de falta de re-
cursos presupuestales. Es deber del Estado con-
seguir los recursos econdmicos suficientes para la
efectiva resocializacion de los reclusos tal como lo
dispone la Ley 65 de 1993. (...) No es, por tanto,
suficiente combatir los delitos con politicas de se-
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guridad, es preciso disefiar un sistema que logre
disuadir a los delincuentes de tal forma que en-
cuentren una motivacion distinta al crimen para
sus vidas y puedan participar libres en la vida
social aportando de manera creativa, constructi-
va y solidaria todo lo que son capaces de aportar
(...)” (Sentencia T- 865 de 2012).

Salario y redencién de la pena

Se podria llegar a cuestionar ;para qué darle al
recluso una remuneracién econémica si dentro del
Centro de reclusion no le es permitido utilizar di-
nero?? La respuesta estd en el articulo 88 del Co-
digo Penitenciario y Carcelario, que crea la figura
del “estimulo al ahorro”, que estd en cabeza del
Director de cada Centro de reclusion y del asisten-
te social, quienes “procurardin estimular al interno
para que haga acopio de sus ahorros con el fin de aten-
der, ademds de sus propias necesidades en la prision,
las de su familia y sufragar los gastos de su nueva vida
al ser puesto en libertad”. Ademdas de comenzar a
ahorrar para su vida en libertad, es vital tener en
cuenta que muchas veces siguen con la obligacién
pecuniaria de reparar a las victimas y de pagar
multas, lo que serfa imposible de saldar si no reci-
ben una retribucién econémica por las actividades
que desarrollan dentro del presidio.

De igual forma, el articulo 59 de la Ley 1709 de
2014, que modifico el articulo 93 de la ley 65 de 1993
sefiala que:

“El Gobierno Nacional creard y reglamentard
los estimulos tributarios paro aquellas empresas
publicas y privadas, o personas naturales que se
vinculen a los programas de trabajo y educacion
en las cdrceles y penitenciarias, asi como también
incentivard la inversion, por parte de estas em-
presas, en los centros de reclusion con exonera-
cion de impuestos o rebaja de ellos, al igual que
a las empresas que incorporen en sus activida-
des a pos-penados que hayan observado buena
conducta certificada por el Consejo de Discipli-
na del respectivo centro de reclusion”.

DISSERTUM

Uno de los grandes beneficios, ademas de ser un
medio terapéutico, es que se da la posibilidad que
se redima una parte de la pena. El articulo 82 del
Codigo dice:

“(...) A los detenidos y a los condenados se les
abonard un dia de reclusion por dos dias de tra-
bajo. Para estos efectos no se podrin computar
mds de ocho horas diarias de trabajo.

El juez de ejecucion de penas y medidas de se-
quridad constatard en cualquier momento, el
trabajo, la educacion y la enserianza que se estén
llevando a cabo en los centros de reclusion de su
jurisdiccion y lo pondrd en conocimiento del di-
rector respectivo.”

Tipo de relacién laboral en las carceles
y sus excepciones

La relacién laboral de los reclusos, es distinta a
la de un trabajador comtn. Como se sabe, hay va-
rios derechos que son limitados en la vida carce-
laria; por ejemplo, la libertad personal se suspen-
de, se limita la libertad de locomocién. Hay otros
derechos que permanecen intactos como la vida,
la dignidad humana y el debido proceso. El tra-
bajo es un derecho que no se suspende pues sigue
siendo una obligacion tanto del recluso como del
Estado. Sin embargo, por la condiciéon especial en
la que se encuentra, hay ciertas limitaciones.

La Corte Constitucional recordé en 1993:

“Las garantias laborales consagradas en la
Constitucion protegen también al preso, quien
no pierde su cardcter de sujeto activo de dere-
chos y deberes por el hecho de encontrarse pri-
vado de la libertad. Si las normas laborales son
aplicables a los reclusos con las limitaciones del
régimen carcelario, con mayor razén deben ser-
lo las disposiciones constitucionales” (Senten-
cia T-009 de 1993).

Contrato y actividades laborales
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El articulo 84 del Cédigo Penitenciario y Carce-
lario, modificado por el articulo 57 de la Ley 1709
de 2014, establece sobre el contrato de trabajo que
“La Subdireccion de Desarrollo de Habilidades Pro-
ductivas del Instituto Nacional Penitenciario y Carce-
lario (Inpec) coordinard la celebracion de los contratos
de trabajo de las personas privadas de la libertad con
los establecimientos penitenciarios o con los particu-
lares a efectos del desarrollo de las actividades y pro-
gramas laborales”

Las actividades laborales de los reclusos estan
enmarcadas en la especial condicién de subordi-
nacion a la que estdn sometidos, pero esto no es
estrictamente una relacién laboral. El mismo arti-
culo 84 sefiala que son “programas de trabajo todas
aquellas actividades dirigidas a redimir pena que sean
realizadas por las personas privadas de la libertad”.
Empero, esto no impide que desarrollen estas ac-
tividades en condiciones dignas y justas o que se
reprima u obstaculice el derecho de los reclusos a
rehabilitarse o resocializarse, a disminuir su pena
y, en cierta medida, a gozar del producto de su
trabajo. Por esto mismo, en ninguna parte esta es-
tipulado que no se deba o no se pueda remunerar
el trabajo de los reos. Esta remuneracion estd su-
jeta a la disposicién presupuestaria del Estado; es
imperativo que se vele por una remuneracion jus-
ta y mayor cantidad de posibilidades de empleo.

Excepciones al régimen laboral

El trabajo dentro de las carceles sigue el mode-
lo educativo del INPEC debido a su importan-
cia como medio de resocializacion, de lo que ya
se aludié. Sin embargo, es necesario conocer qué
ha mencionado la Corte Constitucional sobre el
trabajo en las carceles y qué excepciones tiene al
régimen laboral. En la sentencia C-394 de 1995 la
Corte senala: “En manera alguna puede pretenderse
que dentro de un establecimiento carcelario tenga plena
vigencia el régimen laboral que rige para el comiin de
los trabajadores; seria inconcebible, por ejemplo, para
los reclusos el que se garantizara el derecho a constituir
sindicatos o asociaciones (Art. 39 C.P.) o el derecho a
salir de vacaciones (Sentencia C-394 de 1995)

Y anade la Corte:

Sin embargo, el caso concreto de los contra-
tos de trabajo (...) consiste en una prestacion
de servicios de naturaleza civil, en el cual no
existe propiamente relacion de subordinacion,
mds aun cuando no se configura un contrato
de trabajo entre el interno y un patrono, ni se
dan, por ende, los elementos que tipifican dicho
contrato ya que, como lo establece claramente
el articulo 84, los internos no pueden contratar
directamente con particulares. En la eventuali-
dad de que se configurara la continuada subor-
dinacion o dependencia del trabajador respecto
del empleador, habria lugar al pago de un sala-
rio proporcional equivalente al niimero de horas
trabajadas, con base en el salario minimo legal
vigente. Por lo demds, en los casos en que un
recluso trabajare al servicio de otro bajo alguna
de las modalidades permitidas legal o reglamen-
tariamente, dicha relacion deberd regirse por las
normas laborales vigentes”.

Aunque concretamente los derechos laborales
no se suspenden, la pena privativa de la libertad
conlleva limitacién de ciertos derechos fundamen-
tales, pero siempre con el fin de cumplir la pena y
lograr la resocializacion del recluso, y no hay duda
en que el trabajo es de los mejores medios para
conseguir este fin. Por esto, cualquier limitacién
adicional ha de ser tenida como “un exceso y, por lo
tanto, como una violacion de [los derechos del recluso].
La orbita de los derechos del preso (...) es tan digna de
respeto y su proteccion constitucional es tan fuerte y
efectiva como la de cualquier persona no sometida a las
condiciones carcelarias” (Sentencia T-596 de 1992).

Tipos de relaciones que rigen el
trabajo penitenciario

Al igual que en toda relaciéon de trabajo, debe
mediar la voluntad de las partes.

En la sentencia T 865 de 2012 ya citada, la Corte
Constitucional dijo:

“La Comision de Expertos de la OIT seriald que
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el trabajo penitenciario debe entenderse como
trabajo forzoso si la fuerza de trabajo de los re-
clusos es cedida a particulares, salvo que medie
voluntad de la persona privada de la libertad
para realizarlo y se cumplan determinadas con-
diciones laborales. Asi, la Organizacion indico
que “(...) el trabajo penitenciario efectuado por
cuenta de empresas privadas podria ser compa-
tible con esas disposiciones del Convenio en los
casos en que los reclusos trabajan en condicio-
nes comparables a una relacion de trabajo libre
(...)". Esto exige, ademds del consentimiento
del recluso, los elementos esenciales en cual-
quier relacion laboral como “(...) la aplicacion
de la legislacion laboral, el pago de salario nor-
mal y la cobertura de seguridad social”. (Sen-
tencia T- 865 de 2012)

La sentencia T-429 de 2010 diferencié los dos
tipos de relaciones que pueden regir el trabajo
penitenciario:

“Por una parte, se encuentra la administracion
indirecta, modalidad que se presenta cuando un
particular contrata con el Estado para que éste
facilite los recursos fisicos, pero manteniendo
bajo su cargo el control del proceso producti-
vo y debiendo vincular mano de obra reclusa.
Esta modalidad, como ya se dijo, conlleva que
las condiciones laborales que rigen la situacion
concreta se asemejen al trabajo libre. Por ello,
la remuneracion pecuniaria que reciben los re-
clusos no puede ser inferior al salario minimo
y no depende directamente del presupuesto del
Estado, sino que debe ser pactada en el mismo
contrato con el particular.

La segunda, denominada administracion di-
recta, se presenta cuando es el establecimiento
penitenciario el que pone a disposicion de los
internos los recursos necesarios para adelantar
las labores y controla directamente el desarrollo
del proceso productivo. En este caso, las bonifi-
caciones si dependen del presupuesto asignado
para tal fin, y las mismas no tienen que ser equi-
valentes a un salario minimo. Como quiera que
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ninguna de las normas analizadas, determinan
como habrd de fijarse el monto de las bonifica-
ciones, es preciso enfatizar que sélo existen dos
condiciones establecidas por las disposiciones
analizadas. La primera - articulo 86 del CPC
- contempla que habrd de ser equitativa, y la se-
qunda - articulo 14 del Convenio 29 de la OIT
— establece que al menos una parte deberd ser
pecuniaria” (Sentencia T-429 de 2010).

Una de las fallas de la legislacién nacional en ma-
teria laboral de los reclusos es que sélo estipulan que
la remuneracién debe ser “equitativa”. Esto lleva
al problema de que no se establece de cuanto debe
ser la bonificacion del trabajo que presenta esta po-
blacién privada de la libertad. Este concepto puede
llevar a abusos, pues jqué es equitativo? ;Qué por-
centaje debe ser pecuniario? De igual forma, no de-
beria estar sujeto al “presupuesto asignado” pues
ya se mencioné anteriormente que el trabajo es un
derecho y un deber social, ademas el salario es un
derecho irrenunciable y, por lo tanto, no se les puede
pagar menos de lo que corresponde.

En la misma sentencia continud haciendo refe-
rencia a la necesidad de crear criterios de equidad
en esta materia:

“si las bonificaciones fueran demasiado altas,
podrian causar dificultades presupuestales para
que el Estado generara oportunidades de traba-
jo, (...) Sin embargo, la remuneracion tampoco
puede conllevar a una precaria “salarizacion”
que acarree la explotacion institucionalizada del
recluso, pues esto seria contrario a la dignidad
humana. Por lo mismo, bastaria entonces (...),
que se fijen criterios de equidad para determi-
nar el monto de las mencionadas bonificacio-
nes, que en todo caso, dado que el tratamiento
penitenciario es un sistema progresivo, deben
aumentar paulatinamente segiin la persona se
vaya resocializando. Lo anterior, teniendo en
cuenta ademds que en otras disposiciones del
mismo Codigo, se consagra también el estimulo
al ahorro, el resarcimiento a la victima y la ayu-
da economica a la familia, previsiones que en su
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conjunto reclamarian la percepcion de ingresos
minimamente suficientes por parte del indivi-
duo privado de la libertad”.

De este anélisis de la Corte Constitucional, se con-
cluye que son las entidades competentes, como el
INPEC, las cuales deben determinar la “equidad”
de estas remuneraciones, evitando a toda costa que
el trabajo dentro de la carcel se convierta en una ex-
plotacién laboral. En esta misma sentencia, la Corte
defiende que siendo conscientes de las dificultades
presupuestales del Estado, es necesario implemen-
tar politicas que aseguren el pago debido a los reos,
tal como un sistema rotativo.

Entre estas medidas se encuentra la de la jornada
laboral. La ya mentada sentencia T-865 de 2012 dijo:

“Segtin el articulo 100, el trabajo, el estudio
0 las labores de enserianza que se tienen como
fundamento para la redencion de pena no se
llevarin a cabo durante los dias domingos y
festivos. “En casos especiales, debidamente
autorizados por el director del establecimiento
con la debida justificacion, las horas trabajadas,
estudiadas o enseriadas, durante tales dias, se
computarin como ordinarias. Los domingos y
dias festivos en que no haya habido actividad de
estudio, trabajo o ensefianza, no se tendrdn en
cuenta para la redencion de la pena” (Sentencia
T- 865 de 2012).

Seguridad social dentro y fuera de las carceles

La seguridad social protege a los individuos de
las contingencias derivadas por la salud, la vejez y
los riesgos inherentes a la actividad laboral.

Para la OIT, la seguridad social “es la proteccion
que una sociedad proporciona a los individuos y los
hogares para asegurar el acceso a la asistencia médica
y garantizar la sequridad del ingreso, en particular en
caso de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, acci-
dentes del trabajo, maternidad o pérdida del sostén de
familia” (OIT, Oficina Internacional del Trabajo).

El articulo 48 de la Constitucion Politica, modi-

ficado por el Acto Legislativo 01 de 2005, sefiala:

“Se garantiza a todos los habitantes el derecho
irrenunciable a la Seguridad Social.

(...)

La Seguridad Social es un servicio puiblico de
cardcter obligatorio que se prestard bajo la di-
reccion, coordinacion y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universa-
lidad y solidaridad, (...).”.

Nos preguntamos, ;cémo se aplica la seguridad
social a los reclusos?

Salud

Obviamente la salud es de gran importancia
para la persona interna en una carcel, durante el
tiempo que estén cumpliendo su sentencia; pero
ademas es vital para fundamentar su vida en li-
bertad. Esto sélo se puede lograr con una efecti-
va cotizacion a raiz del trabajo que desempefie
en la cércel.

El Decreto 1141 de 2009 (Ministerio de Salud y
Proteccién Social), que fue modificado por el De-
creto 2496 de 2012° ( Ministerio de Salud y Protec-
cion Social),sefala en el articulo segundo que la
afiliacién al Sistema General de Seguridad Social
en Salud de la poblacién reclusa a cargo del IN-
PEC se realizara por el Régimen Subsidiado “a
través de una o varias Entidades Promotoras de Salud
Piblicas o Privadas, tanto del Régimen Subsidiado
como del Régimen Contributivo, autorizadas para oper-
ar el Régimen Subsidiado, que determine la Unidad de
Servicios Penitenciarios y Carcelarios SPC. Dicha afili-
acion beneficiard también a los menores de tres (3) arios
que convivan con sus madres en los establecimientos de
reclusion”. Se hace la aclaracion, en el paragrafo 2,
que la poblacion reclusa que ya se encuentre afilia-
da al Régimen Contributivo o regimenes exceptu-
ados conservara su afiliacién mientras cumpla las
condiciones de dicho régimen.

Ahora, jcomo funciona el régimen de salud en
las carceles? Al igual que las personas en libertad,
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los reclusos tienen el mismo derecho al acceso a
todos los servicios de salud. El articulo 104 del
Codigo Penitenciario y Carcelario modificado por
el articulo 65 de la Ley 1709 de 2014, consagra que:

“Las personas privadas de la libertad tendrin
acceso a todos los servicios del sistema general
de salud de conformidad con lo establecido en la
ley sin discriminacion por su condicion juridi-
ca. Se garantizardn la prevencion, diagnostico
temprano y tratamiento adecuado de todas las
patologias fisicos o mentales. Cualquier trata-
miento médico, quiriirgico o psiquidtrico que se
determine como necesario para el cumplimiento
de este fin serd aplicado sin necesidad de resolu-
cion judicial que lo ordene. En todo caso el tra-
tamiento médico o la intervencion quiriirgica
deberdn realizarse garantizando el respeto a la
dignidad humana de las personas privadas de la
libertad. Estos servicios se prestarin en la Uni-
dad de Atencion Primaria y de Atencion Inicial
de Urgencias en Salud Penitenciaria y Carcela-
ria que debe haber en cada centro de reclusion”.

De esta misma forma, el articulo 66 de la Ley
otorga al Ministerio de Salud y Proteccién social
y la Unidad de Servicios Penitenciarios y Carcela-
rios (USPEC) la obligaciéon de disefiar un modelo
de atencién en salud especial, integral diferencia-
do y con perspectiva de género para la poblacion
privada de la libertad. Este modelo debe tener
en cuenta la atencion médica tanto dentro como
fuera del centro de reclusiéon. La USPEC tiene la
especial labor de adecuar la infraestructura de las
unidades de atencién primaria.

El paragrafo 1 de este articulo crea el Fondo Na-
cional de Salud de las Personas Privadas de la Li-
bertad, el cual se financia con los recursos del Pre-
supuesto General de la Nacion. Este Fondo tiene
como objetivos administrar los recursos, garanti-
zar la prestacion de los servicios médico-asisten-
ciales, llevar los registros contables y estadisticos
y velar por el pago oportuno al Fondo por parte de
las entidades deudoras.
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Esta asistencia médica tiene en especial consi-
deracion a las personas portadoras del VIH, en-
fermedades infectocontagiosas o con enfermeda-
des en fase terminal, para evitar discriminacién y
propagacion de la enfermedad, dependiendo del
caso, segun el articulo 67 de la Ley. Si el INPEC
lo considera necesario, podrd crear pabellones
especiales para estos reclusos. De igual forma, se
protege especialmente a los que estdn diagnosti-
cados con alguna enfermedad mental transitoria o
permanente, caso en el cual se ordenaré traslado a
establecimientos especiales, de acuerdo con el ar-
ticulo 68 de la Ley.

A pesar de toda esta realidad normativa, en la
préctica no funciona asi. Es evidente, la estrecha
relacién que hay entre una mala atencién de salud
con la cuestion de la sobrepoblacion carcelaria y
malas adecuaciones de infraestructura. La aten-
cion en salud es precaria. Hay muy pocas perso-
nas atendiendo el problema de salud y muchas
personas que lo necesitan. Los presupuestos de
salud deben estar estudiados sobre el cupo real de
internos en cada centro de reclusién, pero como
es bien sabido, hay una crisis de sobrepoblacion
en las carceles. Esto lleva a que los estudios que se
realicen sobre cantidad de personal, medicamen-
tos y servicios esta hecho para una poblaciéon mu-
cho menor a la que realmente hay en los Centros
de reclusiéon. Como consecuencia, gran parte de
la poblacién queda desprotegida y recibe escasos
y/o malas atenciones de salud que pueden gene-
rar que no se atienda una enfermedad a tiempo o
no se le dé el tratamiento necesario.

Ademas, la cuestion de las enfermedades con-
tagiosas es realmente preocupante en las carceles.
Debido a la sobrepoblacién, el limitado espacio
y el poco control que hay sobre la salud de cada
recluso, no resulta dificil el contagio y la propaga-
cion de las enfermedades.

La mision real de un Centro de reclusion es el
de resocializacion y cumplimiento de la pena.
Por consiguiente, tiene la obligacién inherente
de cuidar la salud de los reos, pues seria inau-
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dito que una persona ingrese en buenas condi-
ciones de salud y salga con alguna enfermedad
terminal, contagiosa o incluso sin vida por mala
atencién médica. Sabiendo la realidad carcelaria
actual, es necesario que el Estado tome medidas
mas estrictas sobre la atencién médica en los
Centros de reclusion.

Es relevante destacar la critica generalizada y
popular sobre la lentitud de los procesos penales,
que lleva a que muchas personas se encuentren
en estos Centros de reclusién sin tener una sen-
tencia ejecutoriada. Por este mismo motivo, al ser
esta una realidad del pais que parece que no va a
cambiar pronto, es ineludible tomar medidas que
mejoren la atencion de salud de los presos, tales
como el incremento y buen manejo del presupues-
to asignado con el fin de aumentar y mejorar el
personal médico, los medicamentos y las instala-
ciones. Llevando estas medidas a la realidad, se
puede brindar a los reclusos unas condiciones
realmente dignas para cumplir su tiempo en pri-
sion, al igual que se podré controlar e incluso evi-
tar enfermedades contagiosas que afecten a la po-
blacién carcelaria y, por consiguiente, disminuir
las muertes o erradicarlas.

Ahora bien, el Estado y el INPEC deben prestar-
le atencién al servicio de urgencias ya que es cla-
ro que la vida carcelaria conlleva muchos riesgos.
Esto en el sentido de que no sélo se ven afectados
por enfermedades infecciosas sino también por
actos violentos por armas corto-punzantes, armas
de fuego o contacto fisico con otros internos. El he-
cho de que los reclusos tengan acceso a armas es
inimaginable, por lo que la principal y mas urgen-
te medida debe ser la de generar un mayor control
sobre lo que se puede 0 no tener en posesion en
estos Centros.

La educacion de los reos influye directamente en
su bienestar. Se les debe educar sobre el compor-
tamiento que se espera de ellos, lo cual implica no
lastimar a los otros reclusos. Mientras estas medi-
das se llevan a cabo, y aun después de su imple-
mentacion, se requiere dotar a los centros de aten-
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cién, con los equipos, personal y medicamentos
precisos para abastecer a la poblacion y satisfacer
sus necesidades.

Pensiones

El sistema de pensiones busca asegurar una es-
tabilidad econémica asegurando unos ingresos
periédicos para cuando, ya sea por edad o incapa-
cidad, deje de trabajar la persona. Adicional, bus-
ca la estabilidad para la familia en caso de muerte
del trabajador.

El Ministerio de Justicia sefal6 que desde las
carceles los internos podran cotizar a pensién (IN-
PEC, 2014). Segtn el Ministerio:

“Para promover las actividades laborales para
toda la poblacion carcelaria, el Ministerio de
Trabajo deberd coordinar las politicas que fo-
menten la participacion y cooperacion de la so-
ciedad civil y de la empresa privada, a través de
convenios. (...) La Ley estipula que los internos
que trabajen deberdn estar afiliados al Sistema
General de Riesgos Laborales y de Proteccion a
la Vejez, en la forma y con la financiacion que el
Gobierno determine”.

Ya el paragrafo del articulo 84 modificado por
el articulo 58 de la Ley 1709 de 2014, sefiala que
las personas privadas de la libertad, que desarro-
llen actividades derivadas del trabajo penitencia-
rio, deben estar afiliadas al sistema de protecciéon
a la vejez.

El trabajo es un derecho y un deber social; el
derecho a la pensién lo tienen todas las personas
que trabajen. Por esto, para adquirir el derecho
a la pensioén sera necesario cumplir con la “edad,
el tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el
capital necesario, asi como las demds condiciones que
seriala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las pen-
siones de invalidez y sobrevivencia , segtn el Acto
Legislativo 01 de 2005. De igual forma, ninguna
pensién podra ser inferior a un salario minimo
legal mensual vigente, salvo los beneficios eco-
némicos periédicos inferiores al salario minimo




(BEPS), a personas de escasos recursos que no
cumplan con las condiciones requeridas para te-
ner derecho a una pension.

A pesar de que esta medida es muy beneficiosa
para los reclusos, dado que cuando salgan en li-
bertad puedan tener un ingreso econémico perio-
dico, la realidad es otra: no hay casi empleos para
los reclusos dentro de los centros penitenciarios.
Evidentemente, si no hay trabajo, no pueden coti-
zar para pensiones. Aunque la situacion ha empe-
zado a mejorar con la implementacién del progra-
ma de teletrabajo en las carceles del pais, para las
mujeres (Ministerio del Trabajo).

Riesgos laborales

Los riesgos laborales buscan proteger al trabaja-
dor en los casos en que sufra una lesiéon durante el
desarrollo de sus funciones o tareas.

Los trabajos realizados en los Centros de reclu-
sion pueden ser de orden publico, agricola o in-
dustrial. De igual forma, los riesgos laborales son
inherentes a cualquier actividad; sin embargo, de-
pendiendo de la labor que se desempene, varia el
grado de riesgo. Los Centros de reclusién no son
la excepcion. Por esto, llevan el mismo riesgo que
el de las personas en libertad que desarrollan es-
tas mismas labores, lo que implica que deben estar
protegidos por alguna entidad en caso de acciden-
te o enfermedad laboral.

El paragrafo ya mencionado del articulo 84 de la
Ley que modific6 el Cédigo Penitenciario y Carce-
lario, también consagra el derecho de los internos
que cumplan actividades penitenciarias, a la afi-
liacion a riesgos laborales.

Mis adelante este mismo articulo indica que “El
trabajo de los reclusos (...) se llevard a cabo dentro
de un ambiente adecuado y observando las normas
de seguridad industrial. La proteccion laboral y
social de los reclusos se precisard en el reglamento
general e interno de cada centro de reclusion. En
caso de accidente de trabajo los internos tendrin
derecho a las indemnizaciones de Ley (...)".
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Un buen modelo de cércel, y un buen sistema
penitenciario, busca el bienestar en la salud de sus
presos durante su estancia en el Centro de reclu-
sién como por fuera de ella. Pretende que puedan
estar protegidos en salud, pensiones y riesgos
laborales, no solo porque la ley lo demanda sino
porque son las garantias basicas que cualquier
persona que trabaje debe poseer. Sin embargo,
esto debe tener un seguimiento a cada recluso
para cuando adquieran su libertad. Es vital que si-
gan trabajando en su vida libre para poder seguir
siendo eficientes a la sociedad y, asi, recuperar la
confianza de la misma. Igualmente, para que pue-
dan seguir cotizando tanto para beneficio propio
como de su familia.

Modelo de carcel

Hace més de un siglo, en 1895, escribia Emile
Durkheim: “contrariamente a las ideas corrientes, el
criminal ya no aparece como un ser radicalmente inso-
ciable, como una especie de elemento pardsito, de cuer-
po extrario e inasimilable introducido en el seno de la
sociedad; es un agente reqular de la vida social” (Yela,
2008, pag. 3). Pero, ;es esto cierto? En la sociedad
colombiana todavia se mira y trata distinto a al-
guien que estuvo en la carcel. Es dificil verlo como
una persona regular que logré reinsertarse. Peor
aun, muchos creen que al haber estado en la car-
cel, sali6 “peor de como entré”.

Es importante resaltar que, aunque nuestras car-
celes tienen tantas dificultades, sise puede llegar
a un modelo de carcel en el que se asegure una
verdadera resocializacién. Un ejemplo de resocia-
lizacién, sucede en la carcel de Punta de Rieles en
Uruguay (Actualidad.rt, 2014).

En Colombia, muchos reos sienten que no son
importantes ni para sus familias ni para la socie-
dad, idea que se les reafirma al estar en la carcel
haciendo cuestiones improductivas. Pero la Carcel
de Punta de Rieles en Uruguay se ha vuelto famo-
sa porque rompe este paradigma. Los presidiarios
viven como si estuvieran en un pueblo, trabajan
y hasta tienen su propia radio. En esta carcel se
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busca la resocializacion sin violencia. Todos los
reos tienen alguna labor que es vital para el fun-
cionamiento de la carcel.

Rolando Arbestn, director de la prision, explica
que “nos gusta pensarla mds como un pueblo, que ten-
ga una dindmica de vida lo mds parecido posible al ex-
terior (...) Eso implica un volumen de trabajo bastante
importante, actividades muy importantes, pero tam-
bién mucha presencia del afuera, del mundo externo de
la prision dentro de Punta de Rieles. Porque si uno estd
preparando a estos hombres para que vivan en libertad,
hay que prepararlos en un escenario que se parezca lo
mds posible dentro de las limitaciones de lo que se pueda
hacer en una prision” (Actualidad.rt, 2014).A veces
en los presidios, las personas pierden parte de su
humanidad al estar en condiciones degradantes
e inhumanas. El objetivo de este establecimiento
penitenciario, no es sélo preparar al interno para
la vida exterior, sino humanizar la carcel. Por esto,
es comun advertir labores de voluntariado en la
carcel, buscando también romper el miedo de la
sociedad a los reos.

Goffman y los hermanos Caballero, sostienen
que si se reducen las actuaciones tan extremas en
las cérceles y se cambian por un trato mas flexi-
ble, humano e inclusivo de los reos, cuando salgan
de nuevo al mundo no se sentirdan diferentes. De
igual forma, si se planean salidas o actividades en
el exterior, no perderan contacto del todo con ese
mundo y asi todavia se sentiran participes de la
sociedad; en cierto modo, se debe hacerles ver que
son necesarios para asi crearles expectativas reales
de volver a sus vidas. Ideas para promover el con-
tacto con el exterior son permisos de salida para
compartir con sus familiares, limitar la sanciéon de
aislamiento, crear equipos de trabajo a los que se
les permita trabajar afuera de la prision, ampliar
los medios de comunicacion de ellos con el mun-
do exterior, etc. (Yela, 2008, pag. 4).

El director del INPEC, en 2012 manifesté en una
entrevista “hay algunos que no quieren salir porque
tienen trabajo en la cdrcel. Un interno puede recibir
hasta dos salarios minimos y con eso mantiene a su

38 DISSERTUM

familia y se estd educando” (Edgar, 2012). Lo con-
trario a esta realidad colombiana la sefiala Arturo
Correa, que trabaja en un comercio de alimentos
elaborados en la Cércel de Punta de Rieles, quien
opina que “de esta forma nosotros podremos reinte-
grarnos a la sociedad sin problemas, sin tener apre-
mios economicos. Porque para quien estd privado de la
libertad como yo, que llevo 13 arios detenido, se torna
muy dificil salir a la calle y poder conseguir un traba-
jo”. Son dos opiniones totalmente opuestas.

Es decir, la labor de esta carcel de Uruguay,
rompe el recelo a salir de la carcel, pues la for-
macién que reciben los reclusos los prepara real-
mente para lo que les espera en el exterior.

Para la ex-ministra de Justicia en Colombia, Ruth
Stella Correa, uno de los objetivos primordiales
del proyecto de ley que busca modificar el Cédigo
Penitenciario y Carcelario, es que la totalidad de
las personas recluidas tengan acceso a programas
de estudio y trabajo que les brinden posibilidades
laborales una vez estén en libertad.

Sin embargo, vale destacar la parte laboral de La
Baldea en el municipio de Risaralda - centro peni-
tenciario de mujeres-, que gracias al éxito del pro-
grama de resocializacién, siete empresas privadas
contratan a las internas de ese establecimiento
para la confecciéon de ropa. En cuanto a materia
educativa, uno de los mejores ICFES de 2012 de
Risaralda, lo obtuvo una de las internas (Ministe-
rio de Justicia, 2013).

“Volcar parte de los recursos que se invierten en cir-
celes a programas de resocializacion, incrementard la
seguridad en los municipios”: Ministerio de Justicia
(Ministerio de Justicia, 2013)

“Por eso es tan importante invertir en las cdrceles
como una forma de garantizarles a los colombianos ciu-
dades mads seguras” (Ministerio de Justicia, 2013),
concluy6 la exministra.

Una de las fallas del sistema penitenciario, es que
los reclusos no son preparados para la vida después




de la reclusion, no sélo en cuestion de aptitudes,
sino también psicologicamente.

En el articulo “Y después de la carcel ;Qué? (di-
ficultades y retos a la hora de salir de la carcel)” se
defiende que los avances de cada reo dependen de
los programas que la penitenciaria les preste, enfo-
cados a las capacidades e intereses de cada persona
y contando con los medios necesarios. En este arti-
culo, se propone esta intervencion a medio plazo:

* Desarrollo de un trabajo remunerado con lo
que podré adquirir mayor confianza en sus
capacidades de rendimiento y de prevision-
ahorro.

* Entrenamiento en habilidades sociales y ex-
presién emocional para encajar noticias y
sentimientos de distinto signo, aprendiendo
a no eliminar sino canalizar los sentimientos.

* Actividades gratificantes y descubrimiento
de momentos de bienestar:

- Redefinicién de ocio a través de talleres.
Despertar curiosidad e interés por lo que
le rodea aprendiendo a disfrutar de lo pe-
queno y cercano.

- Empeiio en sorprender la rutina con peque-
fos cambios: decoracién de la celda, corte
de pelo, comenzar a escribir un diario, etc.

- Proyecto de introspeccion.

* Intenciéon de conexién progresiva con el exte-
rior: salidas, leer periédicos. Sentirse miem-
bro activo y con cierta capacidad de respon-
sabilidad y de aportacion a la comunidad.

* Asuncion critica de la realidad y entrena-
miento en resolucién de conflictos.

¢ Distribucion del tiempo
* Trabajar en la autonomia.

* Replanteamiento de la libertad interna diferen-
te ala libertad externa (Yela M. , 2009, pag. 12).
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Por otro lado, es necesario tener en cuenta que
no todos los que hayan cometido algtn delito de-
ben ir a la carcel, pues existen penas alternativas
tales como la detencién domiciliaria y la libertad
condicional, dependiendo del delito por el cual
hayan sido condenados. Muchas personas creen
que la solucién para evitar la criminalidad es au-
mentar las penas. No obstante, a veces entre mas
tiempo estén en prisiéon es mds probable que au-
mente la criminalidad. Por esto, es mas eficiente
poco tiempo en prisién pero que sea un tiempo
que marque la diferencia en materia de educa-
cion, trabajo y formacién de los reos. Igualmente,
entre mas tiempo pase una persona en la carcel,
mas dificil serd su resocializacion, ya que no esta-
rd tan motivado por recuperar su libertad, y, por
el contrario, se va a ir “instalando” cada vez mas
en la prision.

De igual forma, para que el esfuerzo que se haga
en materia de educacion, trabajo y formacion sea
eficaz, debe desempenarse en un ambiente ade-
cuado y seguro. La Ley 1709 de 2014 busca reducir
el hacinamiento carcelario y mejorar las condicio-
nes de vida en las cérceles. Es indispensable que
para que una persona aprenda y se esfuerce por
mejorar, haya espacios de estudio y, como mini-
mo, un poco de espacio personal para dormir en
unas condiciones dignas.

Ademads de esta preparacion psicolégica necesa-
ria durante y después de cumplir la sentencia, se
requiere contar con herramientas basicas que per-
mitan una real readaptacion a la vida en libertad.

Preparacién para una vida estable
en libertad

Cuando a un reo se le acerca la fecha de salir en
libertad, necesita ayuda para llegar a un ambien-
te seguro. Esta ayuda le debe ser brindada tanto
psicolégicamente como materialmente, es decir,
contar con unas bases para poder volver a trabajar
y estar con la familia.
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Lo siguiente, resulta una propuesta muy intere-
sante que aparece en lifestyle, la cual me permito
desarrollar asi:

En primer lugar, a la persona se le debe ayudar a
encontrar un empleo remunerado, que esté acorde
con sus aptitudes, le brinde cercania a su familia
y los ingresos bésicos para mantenerse a si mis-
mo y a su familia. Por ejemplo, en Estado Unidos
existe la Red Nacional H.I.R.E. que educa a los ex
presidiarios sobre sus derechos legales, les ayuda
a prepararse para el proceso de seleccion y entre-
vista en las diferentes empresas, etc. Asi mismo,
esta Red lucha para cumplir la ley que en muchos
Estados es aplicable, en la cual se les prohibe a los
empleadores denegar empleos a candidatos, sola-
mente por sus antecedentes criminales (Lifestyle).

En segundo lugar, debe mantenerse una for-
macion constante al individuo en proceso de reso-
cializaciéon. Esta formaciéon puede ser terminar
el bachillerato, conseguir una Carrera técnica o
profesional o adquirir destrezas en algun arte u
oficio de su interés. Esta formacion debe ser per-
sonal, con apoyo psicolégico. Con esto se pretende
que alcance el nivel de educaciéon que los demas
miembros de la sociedad tienen.

En tercer lugar, debe existir ayuda con la vivi-
enda, en caso que no tenga familia a donde lle-
gar. Para esto, el Estado puede tener una base
de datos con lugares econémicos que en parte lo
paguen los ex presidiarios y en parte lo pague el
Estado -temporalmente-, hasta que la persona
sea autosuficiente.

En cuarto lugar, debe haber entrenamiento y
descubrimiento de sus vocaciones. Cuando a un
reo se le acerca la fecha de salir en libertad, es im-
prescindible que se instruya en lo necesario para
mantenerse en la sociedad exterior. Por ejemplo,
aprender sobre el régimen laboral actual, para ue
asi pueda hacer exigibles sus derechos, o en gene-
ral ilustrarse sobre los asuntos de su interés per-
sonal, que pueden haber cambiado a lo largo del
cumplimiento de su pena.
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Finalmente, es necesario que cuenten con una
proteccion en materia de salud, pensiones y ries-
gos laborales para hacer posible su nueva vida en
libertad. Sin estas minimas garantias va a ser im-
posible que una persona se reintegre a la sociedad.

Conclusiones

El trabajo es esencial al derecho a la libertad, ya
que puede reducir el término de duracién de la
pena pero ademas prepara a la persona y lo ca-
pacita para su vida una vez terminada la conde-
na. Sin embargo, no hay un verdadero, efectivo
y coordinado control de los programas dentro de
los centros de reclusién y fuera de estos. Los reos
se forman y trabajan dentro de la carcel en &mbi-
tos especificos que muchas veces no satisfacen sus
necesidades una vez estén en libertad.

Como bien se expres6 en el texto de este do-
cumento, el Cédigo Penitenciario y Carcelario
establece la obligatoriedad del trabajo en los es-
tablecimientos de reclusion como medio para la
resocializacién. Todos los reos deben tener la po-
sibilidad de trabajar en algo de su gusto y para lo
cual tengan aptitudes, pero ademas, deben contar
con una adecuada formacién en valores. A pesar
de las diferencias existentes por las condiciones de
sujecion y subordinacién a las que estdn someti-
dos, también se les debe asegurar una remunera-
cion minima, vital y mévil proporcional a la labor
desempefiada. Se debe empezar a hacer sentir al
reo como miembro importante y necesario en la
sociedad, desde la carcel, otorgandole labores que
exijan su compromiso y sean necesarias para el
desarrollo diario de la vida en prision.

Debemos empezar a cambiar la mentalidad ge-
neralizada de que toda persona que haya estado
en la cércel es mala, inatil o peligrosa. Hay que
abrir la mentalidad y dejar de estar culpando al
sistema carcelario y empezar a reflexionar sobre
cémo se puede actuar dia a dia para crear una so-
ciedad mas inclusiva, resocializadora, dadora de




segundas oportunidades que generen esperanzas
a muchas personas que realmente estan dispues-
tas a cambiar y volver a ser participes de la vida
en comunidad.

El Estado y los particulares pueden empezar a
desarrollar Redes de ayuda a las personas que es-
tdn a punto de cumplir la sentencia y listas para
volver a la vida exterior. Ayudandoles a encontrar
empleo, vivienda, educacion, entre otros. Ademas,
se pueden crear diferentes convenios o relaciones
con empresas publicas y privadas, centros de edu-
cacién y otros que estén dispuestos a apoyar a esta
poblacién que desesperadamente busca la ayuda
de otros para salir adelante.

Es imperativo velar por el derecho a la seguri-
dad social de los reos, lo que va intimamente re-
lacionado con el derecho y obligacién social del
trabajo. La salud, la pensién y los riesgos laborales
lo que buscan es permitir que el individuo se desa-
rrolle plenamente tanto en el dmbito social como
laboral, con un minimo de garantias.

Finalmente, a pesar del hacinamiento en las cérce-
les, es evidente el gran esfuerzo del Derecho Inter-
nacional, el Estado Colombiano y de los centro de
reclusion por fortalecer el trabajo dentro de las cér-
celes buscando brindar mayores oportunidades de
formacioén a los reos para su futura vida en libertad.
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1 Congreso de la Reptblica, Cédigo Penitenciario y Carcelario, articulo 90. SOCIEDAD DE ECONO-
MIA MIXTA “RENACIMIENTO” .- Autorizase al Gobierno Nacional para constituir una sociedad
de economia mixta que adoptara la denominacién “Renacimiento”, cuyo objeto serd la producciony
comercializacién de bienes y servicios fabricados en los centros de reclusién. El Gobierno Nacional
mantendra mas del cincuenta por ciento (50%) del capital accionario.

La empresa dedicard parte de sus utilidades a los programas de resocializaciéon y rehabilitacién de
internos. En los estatutos de la sociedad se determinara la parte de las utilidades que deben inver-
tirse en estos programas.

2 Congreso de la Reptiblica, Ley 1709 del 20 de enero de 2014 (que reforma el Cédigo Penitenciario
y Carcelario), articulo 58 que modifica el articulo 89 de la Ley 1093 de 1993. Manejo de dinero. “Se
prohibe el uso de dinero en el interior de los centros de reclusion (...) La administracion de la remu-
neracion serd realizada conjuntamente entre la persona privada de la libertad y el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (Inpec)... (...)".

3  Este Decreto deroga el 1141 de 2009.
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Responsabilidad civil y dafios en el derecho
colombiano y common law: puntos de

Introducciéon

encuentro y diferencia

José Fernando Marquez GOmez*

Abstract

En el siguiente ensayo se abordaran las nociones
generales y especificas de la responsabilidad civil,
comparandola con la responsabilidad penal en el ré-
gimen colombiano. Posteriormente, se diferenciara
la responsabilidad ptublica y privada, se expondran
algunas tesis para abordar el estudio de la responsa-
bilidad patrimonial, se diferenciara entre la respon-
sabilidad contractual y extracontractual, se mencio-
naran y desarrollaran los conceptos que hacen parte
del dafio y su reparacién. Para efectos de este ensa-
yo, se utilizara tanto doctrina nacional e internacio-
nal y se explicardn varios aspectos de los torts en los
sistemas de tradicion juridica de common law, para
finalmente comparar ambos sistemas.

The next paper took the general and especific tort’s
concept, contrasting with the penal responsabilitie
in Colombia. Secondly, we announce the differences
between the public, and private responabilitie and
explain some thesis to clarify the economic respon-
sabilitie. In this sense, the present paper make use
of national and international academy threatments,
and explain some aspects of the torts in the common
law to finally compare both systems.

Keywords

Torts, responsabillitie, private law, common law.
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Deslinde del concepto de
responsabilidad

La responsabilidad, tanto como el acto y el negocio
juridico, es una fuente muy amplia de obligaciones
surgida del hecho ilicito. Jorge Cubides, citando a los
hermanos Mazeaud, expone que “Una persona es ci-
vilmente responsable cuando queda obligada a repa-
rar un dafio sufrido por otro” (Cubides, 2009). Otros
autores empiezan el estudio del vocablo responsa-
bilidad de la siguiente manera: “En sentido estric-
to, se dice responsable al sujeto que no ha cumplido
su obligacion y estd sujeto a las acciones del acree-
dor, que reclama la indemnizacioén. Esta es la acep-
cién que comtnmente se da al concepto, en cuanto
concierne al deber de reparar el dafio juridicamente
atribuible que ha sido causado por el incumplimien-
to.” (Albertini, Ameal, & Cabana, 2009). Entonces, se
puede decir que la responsabilidad civil es, en senti-
do llano, responder por un perjuicio causado a otro.

Diferencia entre responsabilidad
civil y penal

Segun Alberto Tamayo Lombana, la responsabili-
dad civil y penal son féciles de diferenciar. Empieza
diciendo que los dos tipos de responsabilidad pre-
suponen una conducta, sea accién u omision, la cual
causa un perjuicio. La diferenciacion se hace en el si-
guiente punto: “El punto preciso de la distincion lo
marcan dos elementos: la naturaleza del bien juridico
lesionado y las consecuencias que trae esa lesion. Si
la conducta del responsable afecta tinicamente el in-
terés privado de la victima, estamos ante un caso de
responsabilidad civil. La consecuencia en tal caso es la
de obligar el autor a repararlo y la victima cuenta con
la accion indemnizatoria. Si la conducta lesiona el in-
terés general de la comunidad, se configura la respon-
sabilidad penal, que trae como consecuencia una san-
ciéon penal, provista de una accién publica de la que
es titular solo el Estado.” (Tamayo Lombana, 2005).
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Samuel Yong hace una diferenciacién méas detallada
entre ambos tipos de responsabilidad. En cuanto a la ca-
pacidad, en la responsabilidad penal son responsables
las persones mayores a 14 afios, en cambio en el terreno
de responsabilidad civil son responsables las personas
mayores a 10 afios. En materia penal, el hecho debe es-
tar tipificado como delito, en cambio, en materia civil,
el hecho puede o no estar tipificado como delito. La res-
ponsabilidad penal es personalisima, es decir que solo
se responde por actos propios, en contraposicién de la
responsabilidad civil, en la cual se puede responder por
hechos propios o ajenos. La responsabilidad penal se
extingue con la muerte del responsable, en cambio la
responsabilidad civil por su caracter indemnizatorio se
hereda. Ambos tipos de responsabilidad difieren en el
objeto, el cual en el campo penal es sancionar o castigar
al culpable y en materia civil se quiere restituir el equili-
brio econdmico reparando el perjuicio causado. La cul-
pa penal se aprecia en concreto, es decir, la conducta
como tal y la culpa civil se aprecia e abstracto, como se
puede ver en el caso de la tridivision de las culpas. El
juez competente para conocer la responsabilidad penal
es el juez penal, al cual se acude para pedir una sancion
y es posible pedir una restitucién a través de un inci-
dente de reparacion integral. Por tltimo, en el ambito
de las formas de imputacion, en terreno penal la impu-
tacion es subjetiva, ya que se valora la intencionalidad
del sujeto (dolo o culpa); en cambio en materia civil,
puede tener tanto aspectos objetivos, como el dafio ma-
terial, se puede valorar también los aspectos subjetivos.
Ademas de la responsabilidad penal y civil, se encuen-
tran también otros tipos como la administrativa, labo-
ral, fiscal, disciplinaria, etc. Sin embargo, toda materia
de la responsabilidad juridica se regula por principios
generalisimos que dominan por entero el campo del de-
recho. (Yong Serrano, 2012).

Concepto y diferencias entre la
responsabilidad ptblica
y privada

Para hacer la diferenciacion entre la responsabili-
dad publica y privada, se definira la responsabilidad,
que es la obligacion que recae sobre una persona pu-
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blica o privada, que por su accién u omisién causa
un dafio material o inmaterial a otra persona de ma-
nera antijuridica. Los dafios pueden generarse por
el incumplimiento de una obligacién preexistente,
como lo es el caso de la responsabilidad contractual,
o por la lesion de un interés legitimo en desarrollo
de una actividad humana donde no ha existido pre-
viamente una relacién juridica, este es el caso de la
responsabilidad extracontractual. Este dafio puede
surgir de una actividad publica cuando el dafio se
deriva de una funcién publica o privada, cuando el
dafio se deriva del desarrollo de una actividad parti-
cular (Yong Serrano, 2012).

Ya habiendo definido la responsabilidad publica y
privada, se procedera a hacer la diferenciacion entre
estos tipos de responsabilidad. En primer lugar, la
responsabilidad publica, el causante del dafio es un
6rgano del poder publico o un particular con fun-
ciones publicas, la jurisdiccién competente para co-
nocer estos casos es la contencioso-administrativa,
se aplican las normas de derecho publico (Cédigo
Contencioso Administrativo) y el dafio es originado
de una funcién puablica administrativa, legislativa o
judicial. En cambio, en la responsabilidad privada el
dafio es causado por un particular, conoce la juris-
diccién ordinaria, se aplican las normas de derecho
privado (Cédigo Civil y Cédigo de Comercio) y el
dano es el resultado del ejercicio del interés privado
(Yong Serrano, 2012).

Tesis para abordar el estudio de
la responsabilidad patrimonial

En el estudio doctrinario de la responsabilidad patri-
monial se han dado varias tesis, las cuales seran explica-
das de la siguiente manera (Yong Serrano, 2012):

1. Tesis dualista o clasica: Esta tesis plantea que el es-
tudio de la responsabilidad contractual y extracon-
tractual debe realizarse por separado ya que entre
ellas hay diferencias irreductibles.

a) Deben estudiarse por separado ya que la ley y
el contrato tienen una oposicion extrema.
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b)

i. Enlaresponsabilidad contractual el contrato
constituye una garantia para las partes, debi-
do a que son estas la que deciden las pautas
del contrato.

ii. En la responsabilidad extracontractual, las
controversias las resuelve la ley ya que esta
responsabilidad surge de delitos y cuasideli-
tos, esto supone que no hay un vinculo juridi-
co preexistente.

También se diferencian por el plano juridico en
el que acttian

i. La responsabilidad contractual se relaciona
con el efecto de las obligaciones ya que esta
es la consecuencia del incumplimiento de
una obligacion.

ii. La responsabilidad extracontractual se rela-
ciona con las fuentes de las obligaciones, es
decir con la ley, ya que aqui la obligacion de
reparar se origina en el delito y cuasidelito y
no de un vinculo juridico anterior.

Tesis de la unidad: Esta tesis tiene 3 razones por las
cuales la responsabilidad contractual y extracon-
tractual no deben estudiarse por separado:

a)

La responsabilidad siempre sera de naturaleza
delictual, asi se trate de una obligacién legal o
de una contractual, toda lesién causada por un
tercero o un deudor es un delito. Para determi-
nar que la responsabilidad efectivamente es un
delito, los seguidores de esta teoria utilizan la
premisa “incumplir un contrato es cometer un
acto ilicito”.

No existe una cualidad esencial que distinga la
ley del contrato, porque la ley y el contrato tie-
nen una fuente comtn. Para Granmoulin la ley
es un contrato de alcance amplio y el contrato
es una ley especial.

Ambas responsabilidades crean la obligacion
de reparar el dafio. Tanto la ley como el con-
trato surgen de una obligacién anterior, en la
obligacion contractual es cumplir el contrato y
en la extracontractual, cumplir la ley.




3. Tesis ecléctica: En esta tesis, se trata de conciliar la
tesis dualista con la tesis de la unidad. Para los se-
guidores de esta tesis, efectivamente la responsabi-
lidad contractual es diferente a la extracontractual,
sin embargo, estas diferencias no son fundamen-
tales sino accesorias. En esta tesis las dos respon-
sabilidades desempefian roles complementarios
debido a que las dos son fuentes de obligaciones.
Esta teoria plantea una tnica solucién para deter-
minar la responsabilidad en términos generales. En
primer lugar debe existir un perjuicio, en segundo
lugar una causa y finalmente, un vinculo entre la
causa y el prejuicio.

4. Tesis de la unicidad: Esta tesis analiza la respon-
sabilidad desde el punto de vista del dafio. La
obligaciéon de indemnizar el dafio en la respon-
sabilidad contractual y extracontractual es la
misma, en las dos se debe reparar el dafio oca-
sionado.

En Colombia, el legislador adopta la posiciéon plantea-
da por la tesis dualista.

Diferencias entre
responsabilidad civil contractual
y extracontractual

La responsabilidad se divide en contractual y ex-
tracontractual. La responsabilidad contractual resul-
ta de la inejecucion parcial o total, o de la ejecucion
imperfecta o tardia de una obligacion estipulada de
un contrato vélido. Presupone por lo tanto la exis-
tencia de un contrato valido celebrado entre las par-
tes y el incumplimiento o cumplimiento imperfecto
de alguna de las obligaciones estipuladas en él.

El segundo tipo de responsabilidad civil, la extracon-
tractual o delictual (delictual propiamente dicha y cua-
si delictual), se da en ausencia de un contrato. Resulta
de un hecho cualquiera. (Tamayo Lombana, 2005).

Jorge Cubides la define como responsabilidad
concreta y abstracta de la siguiente manera: “La
responsabilidad concreta (contractual) consiste en
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la necesidad de reparar los dafios causados por el
incumplimiento de las obligaciones nacidas de los
actos juridicos (contratos y manifestaciones unilate-
rales de voluntad). Se considera concreta porque del
acto juridico en particular se deriva la responsabili-
dad correspondiente.

La responsabilidad abstracta (extracontractual) se
entiende ajena al acto juridico, es decir, ajena a la ma-
nifestaciéon de voluntad intencionalmente dirigida a
la producciéon de efectos juridicos. Es la responsabi-
lidad propia del hecho juridico y consiste en la nece-
sidad de indemnizar los dafios causados a la persona
o propiedad de otro como consecuencia de una con-
ducta imputable.” (Cubides, 2009).

La responsabilidad civil contractual y extracon-
tractual se diferencian de la siguiente forma. En la
responsabilidad contractual se necesita ser mayor
de edad y estar mentalmente sano para contratar, en
cambio en la responsabilidad extracontractual, desde
los 10 afos se puede responder. En el campo de la ac-
cién a instaurar, en la responsabilidad contractual se
instaura una accioén contractual y en responsabilidad
extracontractual se instaura una accion extracontrac-
tual. En la extension de la reparacion, el deudor solo
responde por los perjuicios que pudieron preverse
al momento de celebrar el contrato, en caso de es-
tar ante la responsabilidad contractual, en cambio,
en la responsabilidad extracontractual, la reparacion
es integral, puesto que comprende todo el dafio su-
frido por la victima. En la responsabilidad contrac-
tual, el acreedor debe constituir en mora al deudor,
en cambio en la responsabilidad extracontractual, no
es necesario requerimiento alguno para exigir pago
en mora. En la responsabilidad contractual las clau-
sulas excluyentes o limitativas de responsabilidad
pueden pactarse con algunas restricciones, pero en
materia extracontractual no surtirdn efecto alguno.
Si lega haber un conflicto de leyes en el tiempo, en
materia contractual, el contrato, sus consecuencias y
efectos se regirdn por la ley que las partes acuerden,
en cambio en la responsabilidad extracontractual, si
hay materia delictual, la cuestiéon queda sometida
a la ley del lugar donde se produjo el hecho ilicito.
Desde el punto de vista de la culpa, en materia con-
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tractual, se admite graduaciones, ya que no todo tipo
de culpa hace incurrir en responsabilidad al obliga-
do, en contraposicién a la materia extracontractual en
la que no se permite dosificar la pena. Por dltimo, en
cuanto a la solidaridad, en materia contractual no se
responde solidariamente, excepto si asi se pacta, lo
ordena la ley o surja del testamento, en cambio en la
responsabilidad extracontractual, si el delito o culpa
es cometido por varias personas, cada una de ellas
responde solidariamente (Yong Serrano, 2012).

Elementos de la responsabilidad

Albertini, Ameal y Cabana definen los elementos
de la responsabilidad asi: “La responsabilidad gene-
radora del deber de indemnizar exige la concurren-
cia de cuatro presupuestos:

1. El incumplimiento objetivo, o material, que con-
siste en la infraccion al deber, sea por el incum-
plimiento de la palabra empefiada en un contra-
to, sea por el deber general de no dafiar.

2. Un factor de atribucién de responsabilidad, esto
es, un factor suficiente para asignar el deber de
reparar al sujeto sindicado como deudor. Tal fac-
tor de atribucion puede ser subjetivo (culpabili-
dad) u objetivo.

3. El dafio, que consiste en la lesiéon a un derecho
subjetivo o interés de la victima del incumpli-
miento juridicamente atribuible.

4. Unarelacion de causalidad suficiente entre el he-
cho y el dafo; es decir, que pueda predicarse del
hecho que es causa (fuente) de tal dafo.” (Alber-
tini, Ameal, & Cabana, 2009).

Jorge Cubides explica estos factores como propios
de la responsabilidad abstracta o extracontractual
diciendo que la responsabilidad civil tiene tres ele-
mentos: la imputabilidad, el dafio y la existencia de
un nexo causal.
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Explica primero la imputabilidad, que consiste
en la atribucién de responsabilidad por dolo, cul-
pa o riesgo.

La imputabilidad por dolo, la define como la in-
tencion maliciosa de causar dafio, siendo la falta més
grave del derecho civil y del ordenamiento juridico
en general, causando un perjuicio y debiéndolo re-
parar. (Cubides, 2009).

La imputabilidad por culpa, a diferencia del dolo,
no hay en la voluntad del agente la intencién positi-
va de causar dafo a otro. Se trata de una conducta
negligente, descuidada, sin intencién de dafar, es la
falta de diligencia debida. Esta culpa se puede apre-
ciar por dos sistemas: la apreciacién de la culpa en
concreto y en abstracto, que a su vez corresponden
a dos diferentes conceptos del error de conducta. En
la apreciacion en concreto la culpa se establece com-
parando la conducta del agente en las circunstancias
que se produjo el dafio con su conducta normal. El
agente es comparado consigo mismo; la culpa se
establece analizandolas conductas con la llamada
“ecuacion personal de cada uno”, vale decir, con la
forma habitual de cada persona. En la apreciacion de
la culpa en abstracto la conducta del agente es con-
frontada con la de un modelo ideal, con un arquetipo
que en nuestro derecho de origen romano y francés
ha sido el buen padre de familia. (Cubides, 2009).

En cuanto a la graduacion de esa culpa, existen 3 gra-
dos: la culpa grave, la culpa leve y la culpa levisima.
La culpa grave, negligencia grave o culpa lata consiste,
en concordancia con el art. 63 del Coédigo Civil, en no
manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que atn
las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. En materia civil equiv-
alen al dolo. La culpa leve, descuido ligero o descuido
leve, consiste en la falta de diligencia que un hombre
juicioso, un buen padre de familia emplea en sus ne-
gocios ordinarios. Se incurre en culpa levisima cuando
no se observa el cuidado propio de las personas mads
diligentes en sus negocios mas importantes. El dolo no
se presume, salvo en unos casos donde la ley lo esta-
blece (ocultacién de un testamento en el art. 1025 C.C. o
apuesta a sabiendas del resultado en el art. 2284). Por lo
tanto, tanto en materia civil como en materia comercial
sino se presume el dolo, debe probarse (Cubides, 2009).




En la responsabilidad contractual, Jorge Cubides
afirma que el art. 1604 C.C. establece “una especie
de presuncién de culpa y dispone para desvirtuarla
la probanza de la diligencia debida.”. En materia de
responsabilidad extracontractual se rige por la pre-
suncion de buena fe, que impone la carga de la prue-
ba a quien alegue el dolo o la negligencia del otro. Al
igual que en materia de responsabilidad civil extra-
contractual, en materia comercial también se rige la
prueba del dolo y la culpa por el principio de buena
fe (Cubides, 2009).

El responsable por culpa, segtin el art. 1616, debe
resarcir los perjuicios que se previeron o se podian
prever al tiempo del contrato. El responsable por dolo
debe resarcir los perjuicios previstos, previsibles e
imprevisibles. Esta regla también tiene aplicacién en
materia extracontractual (Cubides, 2009).

Por ultimo la imputabilidad por riesgo, es la cual,
debido a la realizacién de ciertas y determinadas ac-
tividades, calificadas como peligrosas, se produce
un dafo. Esta responsabilidad no deriva del dolo o
de la culpa sino que se origina en la mera ocurrencia
del dafio consecuente a una actividad peligrosa. En
materia probatoria, se presume la culpa solo por el
hecho de realizar la actividad peligrosa, exoneran-
dose a la victima de probar la conducta indebida.
Al agente de esta conducta indebida le corresponde
desvirtuar esta presuncion alegando caso fortuito o
fuerza, de la intervencion de un elemento extrafio o
de un hecho culposo de la propia victima. La fuer-
za mayor o caso fortuito es el imprevisto irresistible,
cuya ocurrencia desborda las capacidades del huma-
no. La culpa exclusiva de la victima se da cuando el
perjuicio se genera por entero a la conducta negli-
gente de la victima. El dltimo elemento de exclusién
de responsabilidad por riesgo es el elemento extra-
fo, el cual segtn Jorge Cubides, no tiene la claridad
deseada. (Cubides, 2009)

Ya habiendo abordado el primer elemento de la res-
ponsabilidad que es la imputabilidad, se pasara a exa-
minar el dafio, segundo elemento de la responsabilidad.

El dafio es una aminoracién del patrimonio que
se produce en la esfera de interés de uno de los con-
tratantes o en la de un tercero con quien no habia
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relacion juridica preexistente. Se diferencia del per-
juicio en cuanto el dafio es la lesién sufrida como tal
o el aspecto material que recae sobre una cosa y el
perjuicio es el efecto, la prolongaciéon del dafio que
causa un menoscabo patrimonial. (Yong Serrano,
2012). Jorge Cubides lo define como “El detrimento
o demerito que sufre una persona en sus derechos o
en sus sentimientos.”.

El dafio tiene varias clasificaciones, entre las cuales
cabe destacar:

1. Dafio material (Yong Serrano, 2012): Se da en los
eventos donde se lesionan bienes o intereses que
pueden medirse econémicamente, en dinero.

a) Dafio emergente: Se presenta cuando un
bien econdémico sali6 o saldra del patrimonio
de la victima.

b) Lucro cesante: Se presenta cuando un bien eco-
némico que deberia ingresar en curso normal
de los acontecimientos no ingresé ni ingresara
al patrimonio de la victima.

2. Dafio inmaterial (Yong Serrano, 2012): Aquellos
bienes que por su naturaleza no son evaluables
en dinero, se indemnizan a manera de compen-
sacion en forma econdmica para hacerle a la vic-
tima mas soportable el dafio.

a) Perjuicio estético: Es aquel menoscabo que
debe resarcirse a manera de compensacién
por el atentado infligido a la armonia fisica
de la victima.

b) Perjuicio sexual: Los que deben resarcirse
cuando generan a la victima la imposibilidad
total o parcial de mantener relaciones sexua-
les o procrear.

c) Perjuicio psicolégico: Se debe resarcir por la per-
turbacion del equilibrio espiritual preexistente.

d) Perjuicio moral: Es el dolor, sufrimiento, pa-
decimiento psiquico o fisico, ocasionado a
raiz del dano, su valor lo establecen los jue-
ces de acuerdo a los limites indemnizables y
puede ser transmisible.
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e) Dafio a la vida en relacion: Esla pérdida de
goces y alegrias que se pueden esperar de una
existencia normal, puede ser fisico o personal,
es de naturaleza extrapatrimonial o inmaterial
y puede ser sufrido por la victima o terceros
que resulten afectados.

3. Dafio directo: Es el efecto nocivo inmediato y
proximo del hecho imputable (Cubides, 2009).

4. Dano indirecto: Aquel que, si bien depende en
altimas del hecho del agente, se produce como
consecuencia del dafo directo, de modo media-
to o concausal (Cubides, 2009).

5. Datio presente: Es el dafio que ya ocurri6, su repa-
raciéon no genera mayores discusiones (Yong Se-
rrano, 2012). El dafio es presente al momento del
fallo o su liquidacion (Velasquez Posada, 2011)

6. Dafio futuro: Es el daho que necesariamente
ha de sobrevenir como consecuencia de deter-
minadas circunstancias que lo hacen inevita-
ble. Es indemnizable siempre y cuando pueda
probarse que seguramente se producird, es por
esta razoén que el dafio eventual no es reparable,
porque como es incierto, es irreparable (Yong
Serrano, 2012). El dafio futuro es aquel que to-
davia no existe, pero su existencia futura no
ofrece dudas al operador juridico (Velasquez
Posada, 2011).

Respecto al dafio futuro, existe un tipo de dano lla-
mado la “pérdida de oportunidad”, en la cual el ver-
dadero dafio es la pérdida de una oportunidad, ya
que esta se ha perdido por el hecho de un tercero. En
estos casos, la indemnizacién debe equivaler al por-
centaje correspondiente a la oportunidad que efecti-
vamente se tuvo (Yong Serrano, 2012).

Ya que se han visto las diferentes clasificaciones
doctrinarias del dafo, se expondran las caracteristi-
cas comunes del dafo resarcible, que ha de ser cier-
to, personal y antijuridico (Velasquez Posada, 2011).

La certeza significa que exista y se pueda probar,
es decir, que debe conllevar a un conocimiento se-
guro y claro de su existencia, con el fin de establecer
si se ha producido o producira un perjuicio material
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o inmaterial en una persona, para que pueda existir
la reparacion (Yong Serrano, 2012).

En segundo lugar, el cardcter personal del dafio
es una de las condiciones necesarias para exigir
la indemnizacién de los perjuicios generados por
un dafo. Este no es un problema ontolégico del
dafio sino un problema de legitimacion en la causa
(Velasquez Posada, 2011). Por lo tanto, solo quien
sufre el perjuicio puede pedir la reparacion, pero,
en concordancia con el art. 2342, estan legitimados
para demandar el duefio o poseedor de la cosa, sus
herederos, el usufructuario, habitador o usuario si se
ha constituido algtin derecho real y el tenedor de la
cosa (Yong Serrano, 2012) .

La dltima caracteristica del dafo es la antijuridi-
cidad, la cual puede ser penal o civil. Para el desar-
rollo de este ensayo solo se estudiara la antijuridi-
cidad civil, la cual puedo o no estar tipificada. Esta
se da cuando una persona sufre un perjuicio el cual
no esta obligado a soportar, sea patrimonial o extra-
patrimonial. Se diferencia de la culpa en el aspecto
que la antijuridicidad es un juicio sobre el acto, con-
stituye un juicio de reproche sobre una conducta en
la medida que ella vulnera sin derecho intereses so-
cial y juridicamente tutelados. En cambio, la culpa es
un juicio sobre el autor, apunta hacia la persona en
cuanto muestra voluntad de actuar en sentido diver-
so al obligado. La antijuridicidad se puede concebir
formalmente; es decir, cuando la accién de hacer u
omitir aparece expresamente prohibida por la ley;
o se puede concebir materialmente, que se da cuan-
do la accién tiene una determinada manera de ser o
materia que la vuelve contraria a derecho. Hay dos
corrientes que examinan la antijuridicidad civil las
cuales son la concepciéon subjetiva, usada en el rég-
imen civil colombiana, y la concepcion objetiva. La
primera afirma que el fundamento de la obligacion
de reparar no se encuentra en el dafio causado a la
victima, sino en el comportamiento del autor del per-
juicio. En cambio, la concepcion objetiva afirma que
la antijuridicidad del dafio no es mas que la lesién o
violacion del derecho patrimonial ajeno (Yong Ser-
rano, 2012).

Visto ya todo el concepto que encierra el dano, se
pasarad a explicar el tltimo aspecto que hace parte




de la responsabilidad, que es el nexo de causalidad.
Esta significa la relacion entre el dafio y el hecho que
lo causa. Esta causalidad puede ser fisica, la cual per-
tenece al mundo de la naturaleza, es una cuestion de
hecho donde no se tienen en cuenta valoraciones de
tipo normativo; o juridica, la cual pertenece al mun-
do del derecho y apunta a determinar quién es la
persona juridicamente responsable del hecho dafio-
so (Yong Serrano, 2012). Para ilustrar esta diferencia,
se dard un ejemplo; la causa de la muerte de una per-
sona puede ser un paro respiratorio, pero la causa
juridica puede ser que un tercero omiti6 el cuidado
de la persona (Veldsquez Posada, 2011).

Como el nexo causal es un elemento objetivo, ya
que alude a un vinculo externo entre el dafio y el he-
cho de la persona o de la cosa, su prueba correspon-
de a la parte actora, salvo en los casos que se presu-
me. Hay ocasiones donde la prueba del nexo causal
se dificulta, por razén de no poderse determinar el
causante del hecho perjudicial. En eventos donde
han participado en la produccién del dafio dos o mas
personas, la responsabilidad por los dafios compe-
te a todos solidariamente a menos que cada uno de
ellos se exonere probando la inexistencia de un vin-
culo de causalidad (Yong Serrano, 2012).

Para el estudio del nexo de causalidad, se han pro-
puesto varias tesis que seran explicadas a continuacion:

1. Tesis de la equivalencia de condiciones: De
acuerdo con esta teoria, en la concurrencia de
factores no es posible distinguir entre las va-
rias condiciones que concurren para producir
un dafio, cual es mds causa que otra. Para esta
teoria serd causa de un perjuicio cuanto aconte-
cimiento concurra a su realizacion (Velasquez
Posada, 2011).

2. Teoria de la causa proxima Esta tesis afirma que
la causa del dafio es tinicamente aquella condi-
cioén que se halla temporalmente mas cercana al
resultado, las otras son meras condiciones. Uti-
liza siempre la férmula conditio sine qua non,
para establecer cuando existe nexo de causali-
dad entre una condicién y un resultado (Yong
Serrano, 2012).
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3. Teoria de la causa eficiente: Para esta teoria,
no todas las condiciones o antecedentes de un
acontecimiento tienen la misma eficacia en la
produccion de este, ellas no son equivalentes,
por lo tanto, otras seran mds eficientes que otras
(Yong Serrano, 2012).

4. Teoria de la causalidad adecuada: Para esta teo-
ria, un acontecimiento no puede considerarse
causa de un perjuicio por la mera circunstan-
cia de haberse comprobado que, sin ese acon-
tecimiento, el perjuicio no se habria realizado.
Solo se podran considerar como las causas de
un perjuicio los acontecimientos que normal-
mente deben producirlo, se requiere que la re-
lacion entre el acontecimiento y el perjuicio sea
adecuada y no meramente fortuita (Veldsquez
Posada, 2011).

5. La causalidad como imputacién: Esta teoria ex-
plica que el nexo de causalidad consiste en selec-
cionar entre los diferentes factores que rodean
la produccién de un hecho aquel que pueda ser
considerado como propio, imputable, para un
hombre. Esta imputacion es posible cuando el
hecho puede ser visto como la realizacion de la
voluntad del sujeto que acttia (Velasquez Posa-
da, 2011).

6. Teoria de la imputacion objetiva: Esta teoria ex-
pone que no se puede tener del nexo causal una
concepcién puramente natural, pues el nexo
causal es también un proceso de imputacion
normativa, pero no solo un proceso de imputa-
cion normativa. La previsibilidad del resultado
complementado con el andlisis del incremento
ilicito del riesgo ordinario constituye el nexo de
causalidad para atribuir responsabilidad civil
al agente.

Como se ha visto a través del estudio de estas teo-
rias, el nexo causal requiere una imputacién por un
hecho que causa un resultado danoso, esta imputa-
cion se puede hacer:

a) Por el hecho propio

b) Por el hecho ajeno: En la medida o grado en
que se es responsable del cuidado y mane-
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jo de la persona que ha causado el dafio; y
la responsabilidad solo cesa si se prueba la
imposibilidad de impedir el hecho dafioso
(Cubides, 2009).

c) El hecho de las cosas: En el Cédigo Civil se
prevén responsabilidad de un agente por el
hecho de las cosas. Algunos contemplados
por los articulos 2350 a 2356. Por ejemplo,
el duefio de un edificio es responsable por
los dafios que ocasione la ruina acaecida por
no haber hecho las reparaciones necesarias,
pero no respondera si la ruina se debe a caso
fortuito o si proviniere de un vicio de cons-
truccion o del suelo. El duefio de un animal
es responsable por todos los dafios que cau-
se, salvo que se haya soltado o extraviado sin
la culpa del duefio ni del dependiente de su
guarda o servicio (Cubides, 2009).

Responsabilidad civil en el
common law: los torts

El derecho de responsabilidad civil inglés, por lo
tanto de todos los paises con tradicion juridica del
common law es un derecho de “forts”, que procede
del latin torquere, que se traduce como tuertos o en-
tuertos, es decir, actos sin razén ni derecho para ello.
Los torts son la invasiéon de un interés personal o
real, que puede producirse también por la violacion
de una regla legal (Diez-Picazo, 1999).

Los torts son males civiles reconocidos por la ley
como motivo de una demanda. Estos errores resul-
tan en una lesién o dafio que constituye la base para
una reclamacién por el perjudicado. Mientras que
algunos agravios son también delitos punibles con
penas de prision, el objetivo principal del derecho
de dafios (torts) es proporcionar alivio de los dafios
ocasionados y disuadir a otros de cometer los mis-
mos danos. La persona lesionada puede demandar
por una orden judicial para impedir la continuacion
de la conducta ilicita o por dafios y perjuicios mo-
netarios. Entre los tipos de dafios y perjuicios que

52 DISSERTUM

la parte lesionada puede recuperar son: pérdida de
la capacidad de ingresos, dolor y sufrimiento, y los
gastos médicos razonables. Se incluyen las pérdi-
das presentes y futuras esperadas. Hay numerosos
torts especificos, incluyendo la culpa (trespass), asalto
(assault), agresion (battery), negligencia (negligence),
responsabilidad de productos (products liability), y la
imposicién intencional de angustia emocional. Los
torts se dividen en tres categorias generales: torts in-
tencionales (por ejemplo, golpear intencionalmente
a una persona); torts negligentes (por ejemplo, pro-
vocando un accidente por no obedecer las reglas
de tréansito); y torts de estricta responsabilidad (por
ejemplo, la responsabilidad por la fabricacién y ven-
ta de productos defectuosos. Los torts intencionales
son aquellas injusticias que el acusado sabia o debe-
ria haber sabido que ocurrirfa a través de sus accio-
nes o inacciones. Los forts negligentes ocurren cuan-
do las acciones del acusado eran irrazonablemente
inseguras. Los torts de responsabilidad objetiva

o estricta responsabilidad no dependen del grado de
cuidado por parte del demandado, sino que se es-
tablecen cuando una accién particular causa dafios.
También hay areas separadas de derecho de dafios
(torts), incluyendo molestia, difamacién, invasion
de la privacidad, y una categoria de torts econémi-
cos. La Ley de responsabilidad civil (tort law) es la
ley estatal creada a través de los jueces (common
law) y por las legislaturas (ley estatutaria). Muchos
jueces y los estados utilizan la Restatement of Torts
como una guia influyente. La Restatement of Torts
es una publicacién preparada por el American Law
Institute, cuyo objetivo es presentar una declara-
cion ordenada de la ley general de los Estados Uni-
dos. (Cornell, 2014)

Steven Emanuel destaca dos caracteristicas funda-
mentales de los torts (Emanuel, 2001):

> No es contractual: A diferencia del de-
recho contractual, no se basa en la idea
de consentimiento

> Indemnizatorio: El propésito de la tort law es
compensar al demandante por el dafio irracio-
nal al que ha sido sometido. Este dafio irracio-
nal es medido generalmente desde un punto de
vista de utilidad social. De hecho, determinar




si la conducta del demandado fue negligen-
te, la utilidad social de esa conducta juega un
rol de suma importancia. También, las cortes
tratan de conseguir una eficiencia econémica.
Esto significa que las cortes tratan de imponer
al demandado un incentivo para asegurar que
los costos incurridos por su proceso o activi-
dad litigiosa no sobrepasen su beneficio.

Ya habiendo definido y dado algunas carac-
teristicas principales, se entrardn a explicar los
diferentes tipos de responsabilidad, o diferentes
tipos de torts:

a)

Battery: Lesion personal causada por un gol-
pe o contracto corporal a la victima (Emanuel,
2001). Aplicacién directa e intencional de fuer-
za fisica sobre otro sin justificacién legal (Ve-
lasquez Posada, 2011).

Assault: Se da cuando se tiene la firme in-
tencién de retener, dafiar o causar una le-
siéon; se amenaza a la victima (Velasquez
Posada, 2011).

False imprisonment: Es definido como la reten-
cién ilegal a una persona contra su voluntad.
Cualquiera que sea ilegalmente privado de su
libertad para ir donde le plazca tiene la accién
de reclamar perjuicios bajo esta forma de tort
(Velasquez Posada, 2011).

Infliction of mental distress: Se configura cuan-
do se producen dafios psicolégicos o emocio-
nales por causa de actos injustos (Veldsquez
Posada, 2011).

Intentional interference with property: Com-
prenden tanto la situacién en que intencio-
nalmente se entra a la propiedad ajena sin
permiso o permanece en ella sin derecho a
estar alli o la situaciéon en que se pone un
objeto dentro de la propiedad ajena sin au-
torizacion del duefio o se rehdsa retirarlo.
También incluyen de la posesiéon de bienes
muebles cuando estas interferencias son in-
tencionales y afectan el uso o disfrute de la
posesion de bienes muebles (Velasquez Po-
sada, 2011).

)

h)
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Negligence (Velasquez Posada, 2011): Puede
consistir en la manera de cometer un acto o en
un tort independiente y separado. Hay negli-
gence cuando el demandad no tiene intencién
de causar el resultado dafioso, y el dafo se ha
producido por falta de cuidado o prudencia en
su comportamiento. Ocurre cuando la conduc-
ta realizada supone un irrazonable riesgo so-
bre otro. Los requisitos para que se constituya
negligence son:

a. El demandado tenia un debe de cuidado
especifico establecido en el derecho

b. Ese deber fue incumplido

c. Como consecuencia de ese incumplimien-
to, el demandante sufri6é dafios

Mal practice: Dentro de la responsabilidad por
negligencia se encuentra la denominada mala
préctica profesional, aplicable a toda profesion
u oficio (Velasquez Posada, 2011).

Strict liability (Velasquez Posada, 2011): Se
configura cuando el dafio es causado por acti-
vidades que per se son anormalmente peligro-
sas, asi la conducta del responsable haya sido
en extremo cuidadosa. Se ha denominado de
responsabilidad objetiva porque no hay ele-
mento intencional de negligencia y culpa. Para
determinar cudl actividad es anormalmente
peligrosa las Cortes han determinado los si-
guientes factores:

a. Alto grado de riesgo de causar algtn dafio
a otros

b. El dafio que resulta debe ser probablemen-
te grave

c. El riesgo no puede ser eliminado con un
cuidado normal

d. La actividad no es comdn La actividad no
es apropiada para el lugar donde se realiza

e. Importancia para la comunidad
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i) Animales domésticos: Los propietarios de
animales domésticos en principio no son
responsables de los dafos que causen a las
personas, excepto si el propietario sabe que
al animal le gusta atacar a las personas o lo
ha hecho antes. En caso de los dafios a la pro-
piedad se condena al propietario a pagar los
dafios causados por el animal, excepto si son
perros o gatos, ya que se considera que estos
animales no hacen dafios graves al traspasar
la propiedad y por costumbre, son libres de
deambular por la comunidad (Velasquez Po-
sada, 2011).

j) Animales fieros o salvajes: Generalmente es
responsable por los dafios que cause a las
personas, pues se considera que son instin-
tivamente peligrosos y dificiles de domes-
ticar. Es un strict liability tort (Velasquez
Posada, 2011).

k) Selling of a defective product (Velasquez
Posada, 2011): Es loa denominada responsa-
bilidad por los productos defectuosos que
contemplan los estatutos del consumidor.
Hay lugar a responsabilidad civil cuando es-
tos causan lesiones personales o dafio a las
cosas. Estan clasificados en:

a. Defectos en la elaboracion del producto
b. Defectos en el disefio del producto

c. Falta de instrucciones o advertencias de
uso o instalacion

Una vez visto toda la clasificacién de los torts o da-
fios civiles, se pasara a estudiar el concepto de dafio
en el common law.

El profesor Obdulio Veldsquez Posada se encarga
de explicar el concepto de dafio en este régimen juri-
dico. Este expone que:

“En toda accion fundada en la negligencia se re-
quiere la existencia de un dafio actual, a diferencia
de los casos de intentional torts. Una vez los dafios fi-
sicos han sido probados, estos pueden ser cobrados
por la victima. Estos dafios incluyen:
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> Pérdidas fisicas directas: El valor de toda fun-
cién corporal dafiada

> Pérdidas econdmicas: gastos médicos, repara-
ciones, etc.

> Dafio moral: Sufrimientos recibidos por el
dafio causado

> Dafios hedonisticos: Aquellos dafios que ha-
cen perder cierta calidad de vida que no ten-
gan consecuencias econoémicas

> Dafios futuros” (Velasquez Posada, 2011)

Otro tipo de dafios usados en el common law son
los dafios punitivos (punitive damages), que se han
establecido con el propésito de castigar al causan-
te del dafo cuando su conducta puede calificarse
como maliciosa o culpa grave (Velasquez Posada,
2011). El pago de estos dafios tiene varias funciones
mencionados por Jestis Alberto Buitrago (Buitrago
Duque, 2007):

> Proteger a la sociedad

> Punir graves conductas

> Prevenir la reiteracion de conductas
> Proteger el equilibrio de mercado

En el campo de los torts también se reconocen algu-
nas inmunidades entre familiares. Estas inmunida-
des han sido abolidas en muchos estados de EE.UU.
de forma total o parcial, por lo tanto, solo prosperan
en caso de intentional torts (Velasquez Posada, 2011).

Si un trabajador ocasiona un dafio dentro del &mbito
de su trabajo, el empleador es responsable de los da-
fos, solidariamente con el trabajador y se aplica a todos
los tipos de torts. La excepcion es un contratista inde-
pendiente (Veldsquez Posada, 2011).

En el campo de la ausencia de responsabilidad
existen varios supuestos que exoneran de responsa-
bilidad en los intentional torts (Emanuel, 2001) (Ve-
lasquez Posada, 2011):




> Consentimiento

» Consentimiento expreso

»» Consentimiento implicito

» Incapacidad

» Exceso en el ambito del consentimiento
> Legitima defensa propia

> Defensa de terceros

v

v

> Defensa a la propiedad

v

> Recuperacién de la propiedad

> Estado de necesidad

v

> Arresto

v

v

> Justificacién: Excusa razonable bajo la va-
loraciéon del juez

Comparacion, analisis critico y
conclusiones

Ya explicadas las nociones generales de ambos sis-
temas juridicos, se procedera a compararlos, analizar
sus puntos de encuentro y divergencia, para poste-
riormente concluir con la opinién personal del autor.

Como ya se ha podido evidenciar a lo largo del tra-
bajo, tanto el sistema juridico colombiano, de tradi-
cion franco-germénica o continental y los paises de
tradicién anglosajona, insular o de common law tie-
nen serias diferencias, que parten de la base de la
produccion del derecho. Por un lado, la tradicion ju-
ridica continental esta fundada en la base de la pro-
duccién del derecho mediante un tnico legislador,
el cual genera la mayoria de normas generales y abs-
tractas, aplicables a los casos en concreto. Por otro
lado, en la tradicion juridica del common law, propia
de los paises con influencia de la Gran Bretafia gene-
ran derecho de una forma totalmente diferente. Bajo
este sistema juridico, eminentemente inductivo, los
casos particulares son los que generan unas normas
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generales, aplicables por todos los jueces, y son estos
mismos operadores juridicos los cuales, de alguna
forma, crean derecho mediante su actuar.

Es por las anteriores razones que en el sistema de
common law, el concepto de responsabilidad es nota-
blemente mas especifico, debido a que constantemen-
te, bajo el actuar de los jueces en cada caso particular,
se crean o reafirman las formas de responsabilidad
que provienen desde la Lex Aquilia y las XII Tablas,
del derecho romano. Esto hace que el derecho, que
es en su esencia dindmico, pueda avanzar conforme
cambia la sociedad y el actuar de la misma.

Por otro lado, en la tradicién juridica continental,
como el concepto de responsabilidad y su aplicacion
en los casos en concreto esté limitado al criterio del
legislador, y su reforma es mucho mas dificil que en
el sistema de common law, el concepto, las clases y
la aplicacion de la responsabilidad civil en nuestro
sistema juridico puede tener loa debilidad de estar
desactualizado, y no contemplar muchos problemas,
ya que puede no contemplar una variedad de casos
en los cuales, aunque haya una actuacion que genere
dafos y perjuicios, por la rigidez propia del sistema
juridico continental no sea regulada.

Aunque ambos sistemas sean diferentes, tienen
varios puntos de encuentro y bifurcaciéon. Uno de
los puntos de encuentro més notables es que ambos
sistemas hacen una diferenciacién entre la responsa-
bilidad penal y civil; las cuales tienen objetos total-
mente diferentes y por lo tanto la consecuencia de la
imputacién de una u otra responsabilidad variara en
la condena y la restitucion del mal generado a una
persona o la sociedad. Es notorio también que am-
bos sistemas se adhieren a la tesis dualista para el
estudio de la responsabilidad, debido a que en am-
bos sistemas se diferencia entre el sistema de respon-
sabilidad contractual y extracontractual. De hecho,
como una particularidad del sistema anglosajon,
una caracteristica esencial del sistema de respon-
sabilidad del tort law, es ser esencialmente no con-
tractual, como lo fue explicado por Steven Emanuel
anteriormente en este escrito. Un punto importante
de bifurcaciéon entre ambos sistemas es que en el sis-
tema continental, propiamente el colombiano, es que
debe haber un dafio cierto, personal y antijuridico
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para que haya lugar a un caso de responsabilidad ci-
vil. En cambio, en el common law en caso de dolo, asi
no haya dano, puede haber lugar a indemnizaciéon
(Velasquez Posada, 2011). En el campo de la imput-
abilidad como elemento de la responsabilidad civil,
el sistema anglosajon, a diferencia del sistema colom-
biano, no hace la tridivisién de las culpas; en cambio,
este sistema se encarga de clasificar los torts en in-
tencionales, por negligencia o por responsabilidad
objetiva, los cuales pueden hacerse similares a la im-
putacién por dolo, culpa y riesgo en nuestro sistema
juridico. Es decir, para el sistema hay una sola culpa
o negligencia, que no es clasificada como grave, leve
y levisima; pero se asemeja en la imputacion por
dolo, culpa y riesgo. En cuanto al dafio, en el siste-
ma colombiano se hace meramente una distincion
doctrinaria entre cada clase de dafio; en cambio, en
el sistema de common law esta distinciéon de dafios
o torts, tiene suma importancia, debido a que bajo
este régimen juridico, los diferentes tipos de torts
tienen diferentes consecuencias juridicas, por la dif-
erencia entre los dafios infligidos. En cuanto al nexo
de causalidad, en ambos regimenes se necesita para
poder imputar el hecho dafioso al agente causante
del dafio. Una semejanza que es importante resaltar
es que en ambos regimenes juridicos, la imputacion
por hecho propio, ajeno y de las cosas son valoradas
para establecer un nexo de causalidad. En cuanto a
las causales de ausencia de responsabilidad, el siste-
ma anglosajon es algo mas extenso, debido a que se
puede dejar al arbitrio del juez si fue justificado el
dafio infligido a otra persona, en cambio en el siste-
ma colombiano solo se cubren tres causales objetivas
para eximirse de responsabilidad civil.

A través de este ensayo se ha estudiado las nocio-
nes de responsabilidad civil en los regimenes juri-
dicos colombiano y de los paises con tradicion de
common law. Aunque es notoria la diferencia entre
ambos sistemas, en las raices de ambos se encuentra
un ancestro comun, que es el derecho romano, del
cual ambos sistemas provienen. Por lo tanto, se pue-
de concluir que en esa diferencia entre sistemas, la
esencia de ambas concepciones de responsabilidad
provienen de la Lex Aquilia, es por esto que las dife-
rencias no son del todo sustanciales. Por la anterior
razén el sistema colombiano se ve en cierto sentido
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atrasado frente al sistema de responsabilidad de la
tradicion anglosajona, que pudiéndose ejemplificar
con la comparacion entre los casos contemplados
por la responsabilidad por riesgos colombiana y los
strict liability torts, los cuales son notoriamente mas
actualizados. Por lo tanto, aunque se arguya que
“El sistema romano haya permitido construir un
sistema con una fuente unidad formal” (Veldsquez
Posada, 2011), se necesita que haya una cercania a
la realidad y flexibilidad en la aplicacion juridica
a los casos de responsabilidad propia del common
law para que las situaciones dafiinas no contempla-
das por nuestro sistema puedan ser juzgadas, tal y
como se hace con los diferentes torts en los paises
del common law; sin cerrarse a la idea que son dos
sistemas juridicos totalmente diferentes, ya que a
lo largo de este ensayo se ha demostrado que hay
significativos puntos de encuentro para que esta ac-
tualizacién en el derecho de responsabilidad civil
colombiano sea posible y viable.
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internacional que afecta a la
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Palabras Clave

Los alimentos transgénicos son el avance de la
tecnologia. Hoy en dia se constituye en una alter-
nativa efectiva frente al hambre mundial y presen-
ta grandes beneficios en el &mbito macroeconémi-
co y de la propiedad intelectual.

Este articulo pretende hacer un enfoque en la nor-
matividad colombiana que regula a los biotecnolo-
gicos y vegetales modificados, con el fin de demos-
trar que existe un sin nimero de aspectos negativos
afectando principalmente a agricultores.

transgénicos, obtentor, biotecnologia, seguri-
dad-alimentaria, variedad-vegetal.

Abstract

Transgenic foods are the advancement of techno-
logy. Today it constitutes an effective alternative to
world hunger and has great benefits in the macro-
economic environment and intellectual property.

This article aims to focus on the Colombian law
that regulates biotech and modified plants, in or-
der to demonstrate that there are a number of ne-
gative aspects affecting mainly farmers.

58 DISSERTUM



Key Words

transgenic, plant breeders, biotechnology, food-
safety, variety-plant.

I. Metodologia

Para lograr las metas establecidas en el proyecto,
primero, se recopil6 la legislacién existente en esta
temaética: los transgénicos en Colombia; a partir de
esto se indag6 sobre los diferentes puntos de vista
que tienen expertos acerca de la exposicién, ténga-
se en cuenta: pros y contras ya establecidos.

Por altimo se contextualizaran los documentos y
normatividad que Colombia mantiene en cuanto a
los transgénicos, de esta manera se logré estable-
cer qué consecuencias le otorga esta reglamenta-
cién a la nacién.

I1. Planteamiento de la
Problematica

¢Qué consecuencias trae consigo la regulacion
de los productos transgénicos en el comercio y en
la seguridad alimentaria de Colombia?

A partir del momento en que comienza a regir el
Tratado de Libre Comercio, Colombia qued6 obli-
gada a modificar su normatividad para cumplir
con el proyecto que daria amplitud a su comercio
y mercado en el exterior. En éste se regul6 lo rela-
cionado al manejo de productos transgénicos, con
enfoque en el sector de produccién agricola. El di-
lema que trae consigo esta nueva reglamentacion
es acerca de la forma en que afecta a la poblacién
colombiana, en aspectos econdmicos como de se-
guridad alimentaria.
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Objetivo general

Identificacién de consecuencias tras modifica-
ciones en normatividad para productos transgéni-
cos Colombianos.

II1. Estado del Arte

Entre los textos que se ha dado reflexiéon en
cuanto al tema de biotecnologia en la produccion
agricola, estd, el escrito de “progreso” biotecnologico
y pobreza. A partir de este texto se da una mirada
ética de las consecuencias que trae la biotecnolo-
gia. Para Pfeiffer (2011)

“(...) la ciencia estd al servicio de la tecnologia
que es manejada por el poder, Todo aquel que
investiga debe tener muy en claro que estd sien-
do complice de los poderes que utiliza la ciencia
para intimidar, controlar, ofuscar, explotar y
oprimir, olvidando unos de los principios éticos
fundamentales que es el respeto al otro (...)".

Con este punto de vista se puede analizar en el
caso de productos transgénicos, que las grandes
industrias no tienen interés del efecto que estos
lleguen a tener en el ser humano, en la economia
o en comercio. Lo que importa es tan solo lograr
el objetivo de la investigacién sin mirar sus con-
secuencias, en especial las que lleguen a causar
algan perjuicio en la persona.

En el caso de los paises latinoamericanos existe
una perspectiva un tanto diferente a la que tienen
los paises desarrollados, que es la que anterior-
mente ya se vio.

“los latinoamericanos seguimos conservando
la imagen de una tecnociencia liberadora del
mal y el sufrimiento. El desarrollo tecnoldgico
es aceptado en general como algo inevitable y
no como el resultado del ejercicio de la libertad,
pero mientras para muchos paises desarrollados
esto es un problema y la respuesta ético-politica
es intentar poner limites al frenesi en que se ve
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envuelta la tecnologia, entre nosotros el “pro-
greso” cientifico es adoptado sin reservas tanto
por los politicos y los economistas como por los
mismos cientificos. La razon que se aduce es la
mejora de los niveles de produccion, muchas ve-
ces planteada como condicion de sobrevivencia”
(Pfeiffer, 2011, p. 117)

La diferencia entre la perspectiva que tienen los
paises latinoamericanos y los paises desarrolla-
dos consiste en que para el punto de vista de los
primeros, este desarrollo es algo aceptado con la
justificacién de que este eleva sus niveles de pro-
duccién, y esta justificacién se da por el hecho que
los paises latinoamericanos, considerados como
subdesarrollados quieren alcanzar el nivel de los
desarrollados. Mientras que para estos tultimos
paises, ya comienza a entrar una discusion ética,
sobre la cual ven la importancia del aspecto hu-
mano y la influencia que llega a tener el adelanto
tanto cientifico como tecnolégico en este. Y pien-
san que hay que poner una serie de restricciones
para poder salvaguardar en principio ético de la
ciencia, que consiste en el respeto al otro.

Enfocandonos en la temética de productos trans-
génicos, se puede ver que este asunto, es igual a
todas las areas relacionadas con los biotecnolégi-
cos, pues de la misma forma sus estudios avanzan
sin poder prever el peligro. Solo se da importan-
cia a crear nuevas variedades sin atn entender por
completo como se da ese proceso genético que se
da manera muy apresurada. Y Atn mads sin mi-
rar que consecuencias llegue esto tener. Pfeiffer,
(2011) dice: “el pensamiento cientifico, al ser esencial-
mente critico, es riesgoso. Sin embargo deberiamos es-
tablecer cudndo, en cuestiones que atafien a la biotecno-
logia, ese riesgo se convierte en peligro”

A pesar de todo ello la ciencia sigue con su ca-
mino, y tanto la politica como la economia Lati-
noamérica le ofrecen su apoyo. Sin ver aquellas
amenazas que puede traer aquellos articulos ob-
tenidos mediante la transgénesis, pues la mayor
meta de estos paises, es seguir el camino y modelo
que les estableci6 el capitalismo con su mayor con-

secuencia que es la globalizacion. Pfeiffer, (2011)
“Los cientificos, por confesion propia, no conocen bien y
no entienden la transferencia horizontal de genes, solo
saben que la técnica da resultado. También por confe-
sion de los cientificos sabemos que se desconocen con
certeza los efectos de los transgénicos sobre el medioam-
biente e incluso sobre la salud humana”

En esto se ve la ética que tiene las politicas de
gobierno tanto en la proteccién de estas varieda-
des como en la de la salud humana de su pobla-
cion. La justificacion de la transgénesis es dar fin
al hambre mundial con mayor produccién de ali-
mento en el mundo, pero Pfeiffer no ve solo esta
meta, pues, por el contrario, existen otras que van
mas ligadas al beneficio de las grandes producto-
ras. Y lo justifica con el hecho de que aparte de
producir aquella semilla, es necesario que se im-
plemente los productos adversos que ellos crean,
para que esta pueda germinar. Y con ello obtener
mas ganancias. (Pfeiffer, 2011)

IV. Normatividad en Relacion a
Transgénicos de Colombia

Para dar alcance al desarrollo de este proyecto es
fundamental conocer la normatividad que Colom-
bia tiene respecto al manejo y elaboracién de pro-
ductos transgénicos. Dando inicio con el CONPES
113 de politica nacional sobre seguridad alimenta-
ria y nutricional, la cual es una politica que busca:

“la disponibilidad de alimentos, el acceso y el
consumo oportuno y permanente de los mismo
en cantidad y calidad e inocuidad por parte de las
personas, bajo condiciones que permitan su ade-
cuada utilizacion biologica para llevar una vida
saludable y activa” (CONPES 113, 2008, P.3)

Para su desarrollo, la politica de seguridad ali-
mentaria gira alrededor de 5 ejes los cuales se di-
viden en 3 dimensiones, las cuales son:

“1) Desde la perspectiva de la dimension de los
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medios economicos, donde se encuentra los ejes de
disponibilidad y acceso; luego estd la 2) desde la
perspectiva de la dimension de calidad de vida y
fines del bienestar, donde estdn los ejes de consu-
mo y aprovechamiento y finalmente la 3) aspectos
relacionados con la calidad e inocuidad de los ali-
mentos, en donde se encuentra en eje de Calidad e
inocuidad.” (CONPES 113, 2008, P.7).

Tomando la primera dimension, que es la de los
medios econdmicos.

“Se habla de la disponibilidad de alimentos, que se
refiere a la oferta o el suministro de estos mismos,
Yy sus mayores problemas son la distribucion inter-
na y el comportamiento de la produccion de estos.
Este ultimo problema radica sobre la eficiencia en
el uso de factores productivos, la eficiencia en la
innovacion tecnoldgica en los sistemas producti-
vos Y en la capacidad que tenga el pais de enfren-
tar los riesgos climdticos” (CONPES 113, 2008).

Es en la parte de la eficiencia en el uso de los
factores productivos y, donde el CONPES 113
comienza a tener parte en el tema de productos
transgénicos. Ya que en estos dos items se puede
hablar 1) de recursos genéticos, entre los cuales se
llega hablar de la semilla certificada, que esta di-
rectamente relacionada con todo lo que es tema de
derechos del obtentor.

La otra dimensién del CONPES que llega a tener
parte en el tema de transgénicos, es el eje transver-
sal de calidad e inocuidad. Ya que con este se mi-
rara si a la siguiente normatividad que se analizara
da importancia y manejo a este tema. Por dltimo
se analiz6 los principios y objetivos del CONPES
113, entre los principios se encontro el de respeto
a laidentidad y diversidad cultural, que trata del

“derecho de los pueblos a producir sus alimen-
tos respetando la identidad cultural y la diver-
sidad de los modos de produccion, de consumo
y la comercializacion agropecuaria, fortaleciendo
los mercados locales. No significa autosuficiencia
plena o la desaparicion del comercio agroalimen-
tario internacional, sino que defiende la opcion
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de formular aquellas politicas y prdcticas comer-
ciales que mejor sirvan a los derechos de la pobla-
cion a disponer de una produccion agropecuaria
nutritiva, sana, y ecologicamente sustentable.”
(CONPES 113, 2008, P.28).

Luego estan los objetivos, entre los que esta el
general. El cual dice:

“Garantizar que toda la poblacion disponga, ac-
ceda y consuma alimentos de manera permanente
y oportuna, en suficiente cantidad, variedad, cali-
dad e inocuidad.” (CONPES 113, 2008.P.28)

Para el desarrollo del objetivo principal del CON-
PES, se establecieron una serie de objetivos especi-
ficos entre los que localizo dos que deben de tener
influencia en el desarrollo de la diferente normati-
vidad de productos transgénicos, estos son:

“a) Promover e incentivar la produccion nacio-
nal de alimentos de la canasta bdsica de manera
sostenible y competitiva, que permita garantizar
el suministro permanente y estable de los ali-
mentos a la poblacion colombiana y participar
en el comercio exterior. b) Asequrar la calidad y
la inocuidad de los alimentos” (CONPES 113,
2008, P.28 Y 29).

Dando analisis a la informacién tomada de este
CONPES, se puede deducir que su meta esta en
la disponibilidad de alimentos, pero siempre
y cuando se respete el tema de la calidad y la
inocuidad de estos, que va muy ligado a que el
producto debe ser adecuado y provechoso para
la salud de la persona, sin traer consecuencias
perjudiciales presente o futuras en ella. Ademas
de ello, incentivando el comercio, que sin alguna
especificacién, entran no solo las grandes empre-
sas, sino que también las pequefias. Y por ulti-
mo permitiendo la produccién de los alimentos,
respetando la diversidad cultural, por lo que se
toma el respeto a las culturas indigenas en su for-
ma de produccién agricola.

DISSERTUM 61




Universidad de

La Sabana

Ahora pasando a la siguiente normatividad el
UPOV del 91, reglamentacién que se aprob6 en
Colombia, por medio de la ley n° 1518, del 13 de
abril del 2012, se logré observar que para este hay
cuatro aspectos sobre los cuales debe girar la apro-
bacion de una variedad. Estos son las novedad,
distincion, homogeneidad y estabilidad, las cuales
el UPOV 91 las define como:

“Articulo 6. Novedad. La variedad serd consi-
derada nueva si, en la fecha de presentacion de
la solicitud de derecho de obtentor, el material de
reproduccion (...) de la variedad no ha sido ven-
dido o entregado a terceros de otra manera, por el
obtentor o con su consentimiento, a los fines de la
explotacion de la variedad.

(...)

Articulo 7. Distincion. (...) si se distingue clara-
mente de cualquier otra variedad cuya existencia
en la fecha de presentacion de la solicitud, sea no-
toriamente conocida.

(...)

Articulo 8. Homogeneidad (...) si es suficiente-
mente uniforme en sus caracteres pertinentes, a
reserva de la variacion previsible habida cuenta
de las particularidades de su reproduccion sexua-
da o de su multiplicacion vegetativa.

Articulo 9. Estabilidad (...) si sus caracteres
pertinentes se mantienen inalterados después de
reproducciones o multiplicaciones sucesivas (...)
“(UPOV 91, 1991)

Dando analisis a las caracteristicas que debe te-
ner una variedad para certificar el derecho de ob-
tentor, ninguna de estas contiene las caracteristi-
cas que establece el CONPES 113 del 91 de calidad
e inocuidad de los productos, por lo cual se puede
deducir que no es tan importante para los gobier-
nos si la produccién transgénica es apta para el
consumo humano y que no presente riesgo para la
salud de la persona.

En cuanto al alcance minimo de la proteccién
del material vegetal, del UPOV 91, se encuentran
la de produccién o reproduccién, preparacion a
los fines de la reproduccién o la multiplicacién,
la oferta en venta, la venta o cualquier otra forma
de comercializacion, exportacion, importacién y la
posesion para cualquiera de los fines menciona-
dos. Este quiere decir, que la protecciéon del mate-
rial vegetal no solo se da en la comercializacién de
su variedad, sino que también a su reproduccion
comercial (UPOV 113, art 14.1), Pero claramente
esta norma tiene una excepcion, la cual se encuen-
tra en el Art, 15,2 de esta reglamentacion. El pre-
sente articulo dice:

“Art. 15.2 (excepcion facultativa). No obstante
lo dispuesto en el art. 14, cada parte contratante
podrd restringir el derecho de obtentor respecto
de toda variedad, dentro de limites razonables
y a reserva de la salvaguardia de los intereses
legitimos del obtentor, con el fin de permitir a
los agricultores utilizar a fines de reproduccion
o de multiplicacion, en su propia explotacion, el
producto de la cosecha que hayas obtenido por el
cultivo, en su propia explotacion, de la variedad
protegida o de una variedad cubierta por el arti-
culo” (UPOV DEL 91, art. 15.2)

Con esta excepcion se limita un poco el derecho
del obtentor, para asi los agricultores gozar de un
poco mas de libertad. De hecho, en la ley 1518 del
2012, se habla un poco de esta libertad y en que se
aplica. Ley 1518 (2012): “permite a los paises excluir
la semilla de granja del alcance del derecho del obtentor
y adoptar soluciones sobre la cuestion que se adapten
especificamente a las circunstancias de sus agriculturas
nacionales.”

Ademas de ello, El art 14.2 de este UPOV, otorga
en ciertos casos el derecho al obtentor sobre la co-
secha. Este establece

“(...) Se requerird la autorizacion del obtentor
para los actos mencionados en los puntos i) y vii)
del pdarrafo 1) a) realizados respecto del producto
de la cosecha, incluidas plantas enteras y partes

62 DISSERTUM



de plantas, obtenido por utilizacion no autorizada
de material de reproduccion o de multiplicacion
de la variedad protegida, a menos que el obtentor
haya podido ejercer razonablemente su derecho
en relacion ha dicho material de reproduccion o
de multiplicacion” (UPOV 1991, ART. 14.2)

Claramente este derecho solo aplica en el mo-
mento que el material vegetativo para la reproduc-
cion de la cosecha se halla obtenido de manera no
autorizada. A parte de eso al solicitar el derecho
del obtentor, este adquiere una serie de derechos
sobre otras variedades que lleguen a tener una ser
de caracteristicas no diferenciales de su variedad.
Finalmente el UPOV 91, tiene serie de excepciones
en cuanto a la implementacion de la variedad, en-
tre las cuales estan: “ Actos realizados en un marco
privado con fines comerciales, a titulo experimen-
tal, realizados a los fines dela creacién de nuevas
variedades.” (UPOV 91, Art. 15)

Ahora tomando la decision 345 del 93, sobre el
régimen comdn de proteccién a los derechos de
los obtentores del régimen de variedades vege-
tales que se dio en el acuerdo de Cartagena. Se
puede ver que esta normatividad busca reconocer
un derecho al obtentor, derecho que se desarrolla
protegiendo las variedades vegetales, que estas
llegan a desarrollar, claramente imponiendo una
serie de restricciones a otras personas ya sean na-
turales o juridicas en la explotacién mas que todo
comercial de la variedad.

Tocando el tema de las restricciones que impone
la decision 345 del 93, esta impone una serie de
limitaciones muy semejantes al UPOV 91 con son
“la produccion, reproduccion, multiplicacion o propa-
gacion del material vegetal; la preparacion con fines de
reproduccion, multiplicacion o propagacion; la oferta
en venta; la venta o cualquier otro acto que implique la
introduccion en el mercado, la exportacion, la importa-
cion, etc.” (Decision 345 del 93, Art 24)

A comparacion del UPOV 91, la decisién 345 en
su articulo 26, también contiene una excepcién so-
bre la cual el agricultor tiene un privilegio para la

DISSERTUM

reproduccién y produccion de una variedad. “Art.
26. No lesiona el derecho del obtentor quien reserve y
siembre para su propio uso, o venda como materia pri-
ma o alimento obtenido del cultivo de la variedad prote-
gida.” (Decision 345 del 93, art 26).

En cuanto a la ampliaciéon del derecho del obten-
tor a la cosecha, es la misma que hay en el UPOV
del 91. Es decir que se da sobre:

“los actos indicados en los diferentes literales
del Art 24, respecto al producto de la cosecha,
incluidas plantas enteras y partes de plantas,
obtenido por el uso no autorizado del material
de reproduccion o multiplicacion de la variedad
protegida. A menos que el titular hubiese podi-
do razonablemente ejercer su derecho exclusivo
en relacion con dicho material de reproduccion
o multiplicacion” (Decision 345 del 93, Art. 24)

En cuanto a las variedades que llega a englobar
el derecho del obtentor, este se da, sobre todas
aquellas variedades que no se diferencian de una
manera notable de la variedad protegida y aque-
llas variedades Respecto a ello la decision 345 del
93, Art 24 literal i, dice lo siguiente:

“(...) Confiere a su titular el ejercicio de los de-
rechos previstos en los literales precedentes res-
pecto a la variedades que no se distinguen clara-
mente de la variedad protegida , (...) y respecto
de las variedades cuya produccion requiera el
empleo repetido de la variedad protegida.”

Con ello se puede ver que el derecho del obten-
tor otorgado por la decision 345 del 93, no solo se
limita a la proteccién en cuanto al uso comercial
de la variedad, sino que en exceptuados casos esto
se amplia a la cosecha que esta puede llegar a pro-
ducir, a variedades que lleguen a ser muy seme-
jantes a ella y a variedades que llegan a ser de ma-
nera principal derivadas de ella. Por lo cual llega
a ser un poco mas restrictivo la comercializacién y
uso de esta para los agricultores.

Por otra parte la legislacion colombiana tiene
el decreto nimero 4515 del 2005, por el cual se
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busca reglamentar todo el tema de manejo y re-
produccién de organismos vivos modificados.
Lo que se puede ver por medio de este decreto,
es el tema de la bioseguridad, la cual es segin
esta normatividad.

“el conjunto de medidas y acciones que se deben
tomar para evaluar, evitar, prevenir mitigar, ma-
nejar y/o controlar los posibles riesgos y efectos
directos o indirectos, que puedan afectar la salud
humana, el medio ambiente y la biodiversidad, la
productividad agropecuaria, como consecuencia
de la investigacion, introduccion, liberacion, mo-
vimiento transfronterizo y produccion de orga-
nismos vivos” (Decreto 4525 del 2005, Art. 3)

Entre los procesos sobre bioseguridad que imple-
mente este decreto, se encuentra la de evaluacion
y gestion de riesgo. La cual determina cada uno
estos peligros, “Evaluando caso por caso, tenien-
do en cuenta criterios e instrumentos de acuerdo
con los avances técnicos y cientificos disponibles,
que se presenten en la materia.” (Decreto 4525 del
2005, Art 16) En la evaluacién de riesgo se iden-
tifican los riesgos y su magnitud; se identifica y
valora los potenciales efectos directos e indirectos
sobre la salud humana, el ambiente y la biodiver-
sidad, la produccién o productividad agropecua-
ria y cuando se requiera, los potenciales efectos
socioeconémicos que puedan derivarse. Etc.

Respecto a lo anteriormente dicho se puede
ver que existe una especie de conflicto entre lo
dicho con el decreto 4525 del 2005 y el manejo
de los productos transgénicos a los cuales se les
da reglamentacion y protecciéon por medio del
UPOV 91, la decisiéon 345 del 93 y el decreto 970
del 2010. Pues la transgénesis es un proceso que
tiene demasiado desconocimiento, como llega a
decir Pfeiffer (2011):

“Los cientificos, por confesion propia, no conocen
bien y no entienden la transferencia horizontal de
genes, solo saben que la técnica da resultado. Tam-
bién por confesion de los cientificos sabemos que se
desconocen con certeza los efectos de los transgé-
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nicos sobre el medioambiente e incluso sobre la sa-
lud humana, simplemente porque ha transcurrido
muy poco tiempo desde que estos procedimientos
son usados como para que los organismos vivos
con los que tratan hayan podido manifestar reac-
ciones. Resultado: los efectos de estas reacciones
son hasta ahora imprevisibles dado que hay mu-
chas variables que no se conocen”

Con esto se quiere decir que la transgénesis es
un proceso tan incierto, que no se puede prever
qué consecuencias tanto buenas como negativas
puede llegar a traer, es decir, el conflicto con el
que se encuentra el decreto 4525 con la demas
normatividad que regula y protege las variedades
vegetales y los derechos del obtentor, consiste en
que no existe una precaucion, ni proteccioén sufi-
ciente para poder evitar esas futuras malas con-
secuencias, o en caso de darse remediarlas en un
tiempo muy breve.

Ahora terminando este punto se pasa a tocar la
resolucion 970 del 2010, La cual tiene por objeto:

“Reglamentar y controlar la produccion, acondi-
cionamiento, importacion, exportacion, almace-
namiento, comercializacion, transferencia a titu-
lo gratuito y/o uso de la semilla sexual, asexual,
plantulas o material micropropagado de todos
los géneros y especies botdnicos para siembras
de cultivares obtenidos por medio de técnicas y
métodos de mejoramiento convencional, inclu-
yendo dentro de estos, la seleccion de mutaciones
espontineas o inducidas artificialmente y por
métodos no convencionales como los organismos
modificados genéticamente a través de ingenieria
genética, con el fin de velar por la calidad de las
semillas y la sanidad de las cosechas.” (Resolu-
cion 970 del 2010, art. 1)

Con esta normatividad se puede ver una gran
limitacion en cuanto a desarrollo de los pequerios
agricultores, pues esta normatividad incita al he-
cho obligatorio de usar la semilla certificada y de
paso registrar todo lo respectivo al uso de esta,
para poder implementarla. Ejemplo de ello se




puede ver en esta misma resolucion, en su articulo
12, apartado 2.1 de, donde establece:

“2.1 Productores de Semilla

2.1.1 Cumplir con los requisitos especificos de ca-
lidad de las semillas durante los procesos de pro-
duccion, acondicionamiento y comercializacion.

2.1.2 Producir uinicamente semillas de especies
autorizadas.

2.1.3 Responder por la calidad de la semilla
para los pardmetros genéticos, fisioldgicos, sa-
nitarios, industriales, culinarios y otras carac-
teristicas complementarias que involucren una
especie o cultivar”(Resolucion 970 de 2010, Art
12, apartado 2.1)

V. Evaluacién del Riesgo

La evaluacion del riesgo valora y compara las
pruebas cientificas sobre los riesgos en cuestién
con los de otras actividades posibles*

“El concepto aparentemente sencillo de evalua-
cion de riesgos es, de hecho, bastante complejo y
se basa en un juicio, ademds de la ciencia. Se pue-
de infraestimar el riesgo si no se identifican y ca-
racterizan adecuadamente algunos peligros, si la
probabilidad de que ocurra el peligro es mayor de
lo previsto o si sus consecuencias son mds graves
que lo previsto. La probabilidad asociada con un
peligro depende también, en parte, de la estrategia
de gestion que se utiliza para controlarlo”5

De esta manera se ubica que los riesgos podran
ser diversos, aunque lo que se busca actualmen-
te es demostrar los riesgos que en principio se
originen por la transformacién genética que se
le ha asignado a cada alimento. Es complejo lle-
gar a cambiar lo que apuntan estudios sobre la
calidad y seguridad de estos alimentos, ya que
han sido considerados apropiados los métodos
con que prueba la inocuidad; y un namero sig-
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nificante de investigaciones reconocen que no se
sabe lo suficiente sobre los efectos a largo plazo
de tales alimentos®

La Organizacion de la Naciones Unidas para la
Alimentacion y la Agricultura hace referencia a
las principales preocupaciones relativas a la ino-
cuidad de los productos transgénicos y los ali-
mentos de ellos derivados consisten en la posibili-
dad de un aumento de alérgenos, toxinas u otros
compuestos nocivos; la transferencia horizontal
de genes, especialmente de genes resistentes a los
antibioticos, y otros efectos no deseados. (FAO/
OMS.2000)

A raiz de la inconformidad nacen Principios
para el andlisis de riesgo de alimentos obtenidos
por medios biotecnolégicos modernos, y algunos
principios para la evaluacion del riesgo.

¢Pero como se realiza la evaluacion del riesgo?

“Se aclara que el andlisis de riesgos incluye una
evaluacion de la inocuidad para determinar si
existe un peligro o preocupacion nutricional de
otra indole en cuanto a la inocuidad y, en caso
afirmativo, reunir informacion sobre su cardcter
y gravedad (...) La comparacion debe determinar
similitudes y diferencias entre ambos. La evalua-
cion de la inocuidad debe a) tomar en considera-
cion tanto los efectos intencionales como los no
intencionales, b) identificar los peligros nuevos
o alterados y c) identificar los cambios de interés
para la salud humana que se producen en los nu-
trientes claves”7

V1. Gestion del Riesgo

Esta se basa en la evaluacion del riesgo y tiene en
cuenta varios factores, como valores sociales y la
economia. Los encargados de esta gestion evalua-
ran la inocuidad de las diferencias identificadas,
teniendo en cuenta los efectos no intencionales de-
rivados de la modificacién genética.
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El Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de
la Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad
Miolégica en su articulo 16 sobre la Gestién del
Riesgo y en su numeral primero hace un llamado
para mantener mecanismos, medidas y estrategias
adecuadas para regular, gestionar y controlar los
riesgos determinados con arreglo a las disposi-
ciones sobre evaluacién del riesgo del Protocolo
mencionado, relacionados con la utilizacion, la
manipulaciéon y el movimiento transfronterizo
de organismos vivos modificados. (Secretaria del
Convenio sobre la Diversidad Biologica, 2000)

VII. Debate. La Implementacion
de los Productos Transgénicos

En cuanto al debate que se llega a tener por la
implementacion de los productos transgénicos, se
ha analizado, el poder que las grandes industrias
fabricantes de este producto, han logrado obtener
por medio de las diferentes ganancias que han al-
canzado gracias a sus productos. Segtn el libro, el
comercio de los productos transgénicos: el estado
del debate internacional (2001): “el 100% del merca-
do de las semillas transgénicas es controlado por cinco
multinacionales. Estas empresas, ademds, controlan el
60% del mercado de pesticidas.” (Larach, 2001)

Esto quiere decir que la produccién de semillas
transgénicas no solo es una industria, sino que es un
imperio que ha tomado poco a poco més poder, inci-
tando a los consumidores a implementar su produc-
to, del cual atin no tienen certeza que consecuencias
llegue a tener en el futuro en cuanto a la salud de la
persona y en el medio ambiente en el que esta con-
vive. La ambicién de estas empresas de obtener una
serie de ganancias, se ve reflejada en el vivo ejemplo
que “la multinacional basa su camparia a favor de los pro-
ductos transgénicos destacando las pequerias cantidades
que se requieren de pesticidas y herbicidas en la produc-
cion. Sin embargo, la multinacional no publicita que es
ella misma la mayor productora de estos productos quimi-
cos para la agricultura.” (Larach, 2001, p.22)
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Con esto se evidencia la cultura ética de estas
multinacionales, pues, la persona que hace com-
pra de sus semillas se obliga a adquirir los demas
productos necesarios para el cuidado de esa varie-
dad vegetal. Es decir que la persona no esta apli-
cando una libre autonomia, sino que de manera
inconsciente, estd obedeciendo a una manera im-
puesta de lo que debe y no debe comprar. Otra me-
dida optada por las multinacionales para lograr la
dependencia del consumidor sobre estas semillas
y adquirir més dividendos, fue la creacién de la
Semilla Suicida, que de una u otra manera viene
afectando negativamente a los pequefios agricul-
tores, ya que estos no podran volver a sembrar
el fruto de aquella semilla, como si lo realizaban
cuando contaban con sus propias obtenciones;
que les demostraba un aumento de ingresos y una
disminucion de gastos.

Respecto a lo anteriormente dicho Larach (2001)
se expresa:

“La tecnologia no ha tenido buena acogida entre
los agricultores, pues les impide a éstos ahorrar
semillas después de sus cosechas. Ademds, existe
un aumento en la dependencia de los abastecedo-
res al tener que comprar anualmente estos insu-
mos en los laboratorios de semillas y al impedir
la comercializacion e intercambio de las restantes
semillas con otros agricultores como se acostum-
braba hacer con las tradicionales”

En cuanto a la seguridad alimentaria por una
parte llega a considerar que la transgénesis, es la
solucién que tanto habia buscado para darle fin a
su mayor problematica que es acabar con el ham-
bre del mundo,

“cientificos y productores a favor de la produc-
cion de alimentos transgénicos estiman que de-
ben darse las facilidades a los paises menos de-
sarrollados en acceder a los avances cientificos y
a la aplicacion de las nuevas herramientas bio-
tecnologicas. Esto les ayudaria a disminuir su
dependencia en la importacion de alimentos bad-
sicos; les garantizaria seguin los expertos enfren-




tar la hambruna en las zonas mds deprimidas del
mundo, pues la tierra y el agua disponible no son,
hoy dia, suficientes para abastecer de alimentos a
la poblacion actual (...)” (Larach, 2001, p. 26)

Lo que no estiman es que para darle desarrollo
a estas variedades los agricultores deben imple-
mentar los diferentes productos adversos que per-
miten el buen desarrollo del cultivo, y que si no se
aplicara este moriria. Es decir que aumentaria cos-
tos en cuanto a tecnologia en la implementacion
de cultivos para personas que no tienen suficien-
tes recursos, ademaés de ello no se analiza la ca-
rencia de recursos que tienen las sociedades para
comprar aquellos productos. Finalmente Larach,
(2001) insinaa: “si bien la biotecnologia ofrece un ma-
yor rendimiento en las producciones transgénicas es
solo una parte del camino para afrontar la hambruna.
Las principales razones de la existencia de la crisis de
alimentos en el mundo se encuentran en la carencia de
ingresos de los paises para comprar alimentos”

Finalizando, con esto se puede analizar la ética
que rodea la biotecnologia respecto al mundo y
al ser humano. Y lo que le importa a las grandes
industrias son las ganancias en vez de la calidad
e inocuidad de un producto para salvaguardar la
salud del consumidor.

VIII. Conclusiones

La ciencia avanza a un ritmo en el cual la ley se
encuentra en desventaja, y aunque esto va mas
alla de senalar al legislador como responsable por
razones de relaciones diplomaticas, es importante
reconocer que actualmente no existe regulacién
biotecnolégica acorde a estudios cientificos donde
se revise qué calidad de vida se estan llevando los
consumidores finales.

En cuanto a la normatividad implementada por
Colombia respecto a los derechos del obtentor,
se puede ver que hay una serie de limitaciones
en cuanto al desarrollo de la tarea del agricultor
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puesto que el derecho otorgado al obtentor estd
en la gran mayoria de actividades comerciales y
en ciertos casos tiene expansion de este derecho
sobre la cosecha y otras variedades limitando atn
mas la labor del agricultor.

Es evidente la necesidad social de una politica
publica donde se demuestre el impacto social, los
efectos que conlleva seguir produciendo transgé-
nicos y preguntarnos sobre la responsabilidad Es-
tatal ante acciones y omisiones con la poblacién
agricola colombiana.
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