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Resumen

Este articulo realiza un anélisis filoséfico-juridico de caricter genealdgico sobre
la continuidad, en la regulacién actual del derecho de huelga en Espafia, de un
acervo autoritario heredado de la dictadura franquista y fundamentado en la unidad
nacional, la seguridad del Estado y el orden publico. Este acervo, que devalia el
caracter de derecho social fundamental de la huelga y el mismo funcionamiento
de Espafia como Estado de derecho, se evidencia en la disposicién que la regula, el
Real Decreto-Ley 17/1977, aprobada durante Ia transicién a la democracia, y en un
derecho penal del trabajo limitador de su contenido esencial.

Palabras claves: Real Decreto-Ley 17/1977; derecho de huelga; dictadura

franquista; Estado de derecho; democracia espafiola.

Abstract

This article carries out a philosophical-legal and genealogical analysis of the continuity,
in the current regulation of the right to strike in Spain, of an authoritarian heritage from
the Franco dictatorship, based on national unity, national security and public order.
This heritage, which devaluates the character of the fundamental social right to strike
and the very functioning of Spain according to the rule of law, is evidenced in the legal
provision that regulates it, Royal Decree-Law 17/1977, approved during the transition
to democracy, and in a criminal labor law that has limited its essential content.

Keywords: Royal Decree-Law 17/1977; Right to Strike; Franco’s Dictatorship; Rule of
Law; Spanish Democracy.

Resumo

Este artigo faz uma anélise juridico-filoséfica de natureza genealdgica sobre a
continuidade, na atual regulamentagdo do direito de greve na Espanha, de uma
heranca autoritéria herdada da ditadura de Franco e baseada na unidade nacional,
seguranca do Estado e ordem publica. Esta heranca, que desvaloriza a natureza do
direito social fundamental da greve e o préprio funcionamento da Espanha como
Estado de Direito, é evidenciada na disposicio que a regulamenta, o Real Decreto-
Lei 17/1977, aprovado durante a transicdo a democracia, ¢ em uma lei penal do

trabalho que limita o seu conteddo essencial.

Palavras-chave: Real Decreto-Lei 17/1977; direito de greve; ditadura de Franco;
Estado de direito; democracia espanhola.
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Introduccién

En 2014, los sindicatos espafioles Comisiones Obreras (CC. OO) y Unién
General de Trabajadores (UGT) presentaron ante el Comité de Libertad Sindical
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) una queja contra el Gobierno
espafol por vulneracién del derecho de huelga, ante la utilizacion creciente, en
su opinién, por parte de las autoridades publicas de determinadas disposiciones
penales que restringen el ejercicio del derecho de huelga. Se trata en especial
de la disposicion relativa a los piquetes de huelga, contenida en el parrafo
3 del articulo 315 del Cédigo Penal, tras su reforma de 1995 (Ley Organica
10/1995) (a instancias del gobierno del Partido Socialista Obrero Espafiol) —
luego reformado en 2015 (Ley Orgénica 1/2015) (a instancias del gobierno del
Partido Popular)—, e incluida en el titulo XV, “De los delitos contra los derechos
de los trabajadores”, que se integra dentro de lo que se ha venido considerando
el derecho penal del trabajo.!

El tipo que recoge el articulo 315.3, tanto en 1995 como en la Gltima reforma
del Cédigo Penal, de 2015, y que ha sido reciente y formalmente derogado por
la Ley 5/2021 de 22 de abril, durante el gobierno de coalicién entre el Partido
Socialista Obrero Espafiol y Unidas Podemos, era en realidad el tipo incluido en
el articulo 496 del cédigo penal de 1973 (es decir, el Codigo Penal de la todavia
etapa franquista), tras la reforma introducida por la Ley 23/1976, de 19 de julio,
sobre modificacién de determinados articulos del Cédigo Penal relativos a los
derechos de reunion, asociacion, expresion de las ideas y libertad de trabajo.
Esta ley, redactada en la etapa de la transicién a la democracia, eliminé la
criminalizacién de los derechos de participacién politica, libertad sindical y
huelga durante el franquismo, pero restringia penalmente el ejercicio de la
huelga, por su posible colisién con la libertad de trabajo de los no huelguistas.

Tal serfa el bien juridico que se considera protegido por este tipo penal.

1 Segtin su tltima redaccién, de 2015, el articulo 315 quedd de la siguiente forma:

“1. Seran castigados con las penas de prisién de seis meses a dos afios o multa de seis a doce
meses los que, mediante engafio o abuso de situacién de necesidad, impidieren o limitaren el
ejercicio de la libertad sindical o el derecho de huelga.

2. Si las conductas resefiadas en el apartado anterior se llevaren a cabo con coacciones, seran
castigadas con la pena de prisién de un afio y nueve meses hasta tres afios o con la pena de
multa de dieciocho meses a veinticuatro meses.

3. Quienes actuando en grupo o individualmente, pero de acuerdo con otros, coaccionen a otras
personas a iniciar o continuar una huelga, serdn castigados con la pena de prisién de un afio y
nueve meses hasta tres afios o con la pena de multa de dieciocho meses a veinticuatro meses”.
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La creciente aplicacion del articulo 315.3 del Codigo Penal, que en su queja
los sindicatos ilustraron con la descripcién de numerosos procesos abiertos
contra personas trabajadoras en diversas comunidades auténomas, se debia,
segin aquellos sindicatos, a la politica represiva llevada a cabo por el gobierno
del Partido Popular contra las movilizaciones sociales. Estas habfan empezado
a aumentar como consecuencia de la reforma econémica en 2010, dltimo afio
de gobierno de Rodriguez Zapatero (quien la aprobé para hacer frente a la
grave crisis econdmica de 2008 y que, se considera, determiné que perdiera las
elecciones de 2011), y la reforma laboral de 2012 del gobierno del Partido Popular
(que gano las elecciones de 2011), la cual trajo a su vez importantes limitaciones
para otros derechos sociolaborales. Recurrida de inconstitucionalidad esta tGltima
reforma, el Tribunal Constitucional espafiol, presidido por Pérez de los Cobos,
catedratico de derecho del trabajo y antiguo miembro del Partido Popular (se
dio de baja del partido poco antes de ser propuesto para presidir el Tribunal
Constitucional), resolvié en su sentencia que la reforma laboral tenfa plena
cabida en la Constitucién espafola.

En su respuesta a la OIT, el Gobierno espafiol —del Partido Popular— alegé,
entre otras cosas, que la huelga no era un derecho absoluto y que debia
compatibilizarse con otros derechos como la liberad de trabajo (articulo 35 de
la Constitucién espafiola, en adelante CE) y la dignidad de la persona (articulo
10 CE), que la aplicacién de esta disposicién penal no se habia incrementado
en los dltimos afios (y presenta varios listados de sentencias recaidas desde 1997
a 2009) y que la reforma de 2015 del Cédigo Penal que el gobierno del Partido
Popular habia acometido suavizaba las penas previstas en el 315.3.

Por su parte, el Comité de Libertad Sindical de la OIT recomend6 al Gobierno
de Espafia examinar el impacto de la reforma del 315.3 de 2015, pero sefialé
que las penas minimas previstas en esa disposicion para los casos de coacciones
durante la huelga eran superiores a las penas previstas en el Codigo Penal
para el delito general de coaccién y superiores también a las penas minimas
del delito general de coaccién cuando se dirige a impedir el ejercicio de un
derecho fundamental? (ambos tipos, incluidos en el articulo 172.1). En todo

caso, la libertad de trabajo, en cuanto derecho que puede verse afectado por

2 Véase GB.328/INS/14, parrafo 498. Sobre estos casos, véase Terradillos Basoco (2016); Arroyo
Zapatero e Imedio Prado (2014). Un estudio reciente sobre las coacciones en la huelga en el
contexto de la politica criminal espafiola puede encontrarse en De Vicente Martinez (2021).
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esta coaccidn, no tiene en la CE caracter de derecho fundamental: estos solo
son los incluidos en la seccién primera del capitulo segundo del titulo primero
de la CE, que aparece bajo el epigrafe “De los derechos fundamentales y las
libertades publicas”, y dentro de la cual si que est4 el derecho a la huelga.

El episodio de queja de los sindicatos espafioles ante el Comité de Libertad
Sindical de la OIT puso de manifiesto la devaluacién del caracter de derecho
fundamental que la Constitucion espafiola de 1978 habia otorgado a la huelga en
su articulo 28.2. En este punto, parece que Espafia no serfa una excepcién respecto
de los paises de su entorno y vendria a evidenciar el creciente autoritarismo hacia
el que camina el capitalismo en su fase actual, en consonancia con la grave crisis
econémica mundial de 2008 y los cambios experimentados en la percepcién
del derecho de huelga a nivel internacional, donde también se tiende a reducir
su 4mbito de accién. Asi lo evidencia, por ejemplo, la reciente posicion de los
empleadores, en el seno de la OIT, que sostienen que el derecho de huelga no
se reconoce en ninguno de los convenios de esta organizacién.

En este sentido, hay que recordar que la OIT no tiene ciertamente ningtn
convenio donde de forma especifica se reconozca este derecho, pero su Comité
de Libertad Sindical, desde su primera reunién en 1952, sostuvo que el derecho
de huelga era una parte esencial de los derechos sindicales, mientras que en su
estudio, en 1959, la Comision de Expertos de la OIT interpreté por primera vez
el Convenio nimero 87 en el sentido de que los trabajadores tienen derecho
a la huelga para defender sus intereses profesionales. El cuestionamiento de
la existencia del derecho de huelga vino de la mano del cuestionamiento del
papel de la Comisién de Expertos de Ia OIT, ya que los representantes de los
empleadores niegan que tenga un mandato o competencia para interpretar
las normas de la OIT de manera que pueda hacer surgir asf nuevas normas o
derechos; por ejemplo, el derecho de huelga. Se aducia que no podia considerarse
implicitamente reconocido ni en el Convenio nimero 87 (1948), sobre la libertad
sindical y la proteccién del derecho de sindicacién, ni en el ndmero 98 (1949),
sobre aplicacién de los principios de derecho de sindicacién y negociacion
colectiva, que es lo que, precisamente, han venido defendiendo la Comision de
Expertos y el Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la
OIT. Tales afirmaciones no habian suscitado ningtn desacuerdo en la Comisién
de Aplicacién de Normas (CAN), por lo que se considerd que habfa un consenso
tacito en torno a la idea de que el derecho de huelga estaba reconocido en el
derecho de la OIT. El consenso parecié romperse hacia 1994, y en los afios
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siguientes los debates se fueron amplificando hasta que se llegé al bloqueo que
sufrié la CAN en su reunién de 2012 y también en la de 2014.°

Por otra parte, parece que también en las instituciones de la propia Unién
Europea se estd extendiendo una consideracién del derecho a la huelga como
supeditado a las limitaciones derivadas del derecho al libre establecimiento
empresarial (concebido a su vez segtin la economia de mercado) y considerado
como un principio fundamental de la Comunidad, segin se sigue de la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 11 de diciembre de 2007,
asunto 438/05 (Cruz Villalén, 2010).

Esta dindmica pone en evidencia que, si bien el nimero de huelgas y su
impacto ha ido disminuyendo con el desarrollo de la globalizacién econémica
(Luque Balbona y Gonzélez Begega 2017, pp. 97 y 98), sigue siendo percibida
como un potente mecanismo de oposicién y lucha contra el orden establecido
que, por tanto, muchos sectores prefieren limitar. Esta consideracion implica
sin duda un cuestionamiento de la huelga como herramienta de la democracia
social, cuyos efectos no se circunscriben solo al 4mbito econémico ni a la esfera
de lo privado, que es donde se le sitta tradicionalmente. Y es que, en muchos
casos, el detonante de una huelga corresponde a, o sus soluciones requieren,
cambios legislativos e institucionales, por lo que las huelgas impactan también
e inevitablemente en la esfera de lo ptblico. La huelga se erige, entonces, en
un canal de comunicacién entre la politica, ubicada tradicionalmente en la
esfera de lo puablico, y lo econémico, ubicado tradicionalmente en la esfera
privada; dos esferas cuya compartimentalizacion, aunque tradicional y antigua,
no resulta menos ficticia o convencional, sobre todo porque en la economia y la
produccién siempre hay intervencién estatal, ya que al menos incorpora normas
de orden ptblico con las que se autorizan o sancionan ciertas actividades; de
hecho, esta es la intervencién “minima” que reclaman incluso corrientes como
el liberalismo, que postulan la no intervencién estatal en la economfa.

A este respecto, la huelga, que con caracter general se ha venido definiendo
como la cesacién de la prestacion de trabajo por parte de los trabajadores, ha
funcionado en el 4mbito laboral como un instrumento de conflicto colectivo,
en cuanto posiciona al conjunto de los trabajadores organizados en asociaciones
que protegen sus intereses, de manera que puedan ejercer una presién sobre
la otra parte de la relacién laboral: el prestatario del trabajo. Esta es una

3 Sobre esta cuestién, véase Bellace (2014) y, mas recientemente, Rojas Rivero (2020).
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categoria que incluye a los empresarios e incluso al Estado, bien como prestatario
directo o porque desempefia algtin papel en la relacién laboral —por ejemplo, el
establecimiento de sus bases reguladoras—. Ahora bien, la presién que se ejerce
mediante la huelga busca, a su vez, reequilibrar las posiciones de las partes en
conflicto, pues constituye un instrumento de empoderamiento para quienes se
hallan en posiciones més desventajosas; es decir, funciona como una herramienta
que ayuda a garantizar la equivalencia (mismo valor), la equipotencia (misma
capacidad de hacer) y la equifonfa (misma capacidad de recibir atencién como
portadores de significado)* de las partes del conflicto laboral. Desde este punto
de vista, la huelga constituye un mecanismo de autotutela que canaliza la
participacién democratica de trabajadores y trabajadoras en aquellos aspectos
del gobierno de la comunidad que afectan a sus intereses, lo que se desarrolla
en el marco de la negociacion y el conflicto colectivos. La huelga es, pues, una
de las formas que adopta este conflicto.

Los presupuestos anteriores conectan con la concepcién de la huelga como
forma de accion politica, segtin la explica la teorfa del intercambio politico
(Luque Balbona, 2012): cuando las reivindicaciones que canaliza la huelga se
integran en partidos politicos (normalmente de cardcter socialdemécrata, en
el espectro ideolégico de la izquierda) y estos partidos llegan al Gobierno, la
conflictividad desciende y con ella las huelgas, mientras que el Estado cumpla
su parte. Si no es asi, y aunque el partido politico en el poder sea de izquierdas,
puede volver a aumentar la conflictividad social. Este enfoque que resalta la
inevitable dimensién sociopolitica de la huelga y le otorga un lugar resefiable en
el cambio a nivel sociolaboral, pero también en el politico, explica bastante bien
la trayectoria de las huelgas en Espafia, donde, ademas, la habitual intervencién
del Estado en materia laboral determina la importancia de la accién politica para
obtener o defender mejoras laborales. No extrafia, por lo tanto, que las huelgas
hayan estado m4s bien dirigidas a presionar al Gobierno o Parlamento que a
los empresarios. Por otra parte, este enfoque del intercambio politico también
permitirfa explicar por qué los 3 momentos de mayor actividad huelguistica en
Espafia durante el siglo XX coinciden con momentos de gran inestabilidad politica,
seglin han puesto de manifiesto investigaciones sobre las estadisticas al respecto:

4 Los conceptos de equivalencia, equipotencia y equifonfa se han tomado de Santa Cruz (1992).
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1919-1920,° 1934-1936,°y 1977-19797 (Luque Balbona 2013, p. 258) .8 También
explica su estrecha vinculacién con el ejercicio del derecho de manifestacion,
otro importante derecho canalizador de la participacion ciudadana; de ahi que
huelga y reunién tengan caracter de derechos fundamentales en los sistemas
democraticos, como ocurre en el que trae la Constitucién espafola de 1978.
El problema surge cuando la garantia de su ejercicio queda a merced de un
contexto juridico-politico que atin no se ha liberado del acervo autoritario por
el cual esos instrumentos de participacion estaban criminalizados.

Teniendo en cuenta lo anterior, la hipdtesis de este trabajo es que el
tratamiento juridico de la huelga en el derecho espafiol actual, donde esta
constitucionalmente erigida en derecho fundamental, pone de manifiesto la
continuidad de una cultura o acervo autoritario, que fue dominante durante la
dictadura franquista y que permitia situar en el &mbito de la ilegalidad y castigar
severamente todas aquellas actividades que por su dimensién democratico-
participativa se reputaban sospechosas de alterar o romper la unidad nacional,
la seguridad del Estado y el orden publico; categorias en las que se consideraba

incluida la produccién nacional.

5 Corresponden a la época de la restauracién borbénica, ya durante el desmoronamiento del sistema
de turnos de partidos ideado por C4novas, lo que dara paso a la dictadura de Miguel Primo de
Rivera en 1923. Fue tras un golpe de Estado respaldado por el rey Alfonso XIII, quien continué
en el poder como Jefe de Estado.

6 Corresponde a los dos tltimos afios de la IT Reptiblica, durante el gobierno conservador del partido
radical y una coalicién de partidos de derecha (CEDA). Fue una etapa contrarreformista en la
que también se evidencié un fuerte enfrentamiento entre los sectores de izquierdas y derechas,
con gran conflictividad social.

7 Abarca el dltimo afio de la transicién politica entre la dictadura franquista y el nuevo sistema
politico, tras la aprobacién de la Constitucién de 1978.

8 En sus estudios sobre las huelgas en Espafa a lo largo del siglo XX y principios del siglo XXI,
Luque Balbona apunta el dato de que “en 1920 se registr6 la mayor actividad huelguistica de
la serie histérica (1905-2010)” (2013, p. 249). Igualmente apunta (2013, pp. 254 y ss.) que la
ruptura del intercambio politico entre sindicatos y Gobierno socialista, canalizado en un proceso
de concertacién nacional en el que también participé la patronal y sus organizaciones, fue
especialmente significativa entre 1986-1996, con la convocatoria de diversas huelgas generales.
A partir de 1996, se retoma la politica de concertacién social e intercambio politico con el primer
gobierno del Partido Popular (rota en el segundo gobierno de este partido, al que accede tras ganar
las elecciones por mayorfa absoluta), y continda cuando el Partido Socialista vuelve al Gobierno,
en 2004, durante dos legislaturas, hasta que se rompe con la reforma econémica de 2010. Luque
Balbona y Gonzalez Begega (2017) detectan un incremento de las huelgas entre 2009 y 2014, afio
en el que vuelven a descender, asi como su terciarizacién en los Gltimos decenios y la utilizacién
de otros medios de presién.
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Asi, y seglin este acervo que se fue modulando mediante las ideologias de
cabecera del régimen anterior —el nacionalsindicalismo y el nacionalcatolicismo—,
quedé justificada practicamente durante toda su duracién la criminalizacién de
la huelga como delito grave de sedicién (en el capitulo de delitos de rebelion).
Si bien la consideracion juridica actual de la huelga supone indudablemente un
cambio cualitativo respecto a la dictadura franquista, no consigue desactivar
completamente esa predisposicién a considerarla un evento que implica desorden
o ruptura del orden. Tal consideracion persistia cuando fue legalizada en 1975
mediante el Decreto-Ley sobre regulacién de conflictos colectivos de trabajo:
en él, amén del uso de un lenguaje lleno de evocaciones negativas para referirse
a la huelga en su preambulo (“caricter dltimo”, “revela un fracaso”, “remedio
extremo”), se incluye una amplia panoplia de condicionamientos y limitaciones
para “ordenarla con firmeza y claridad evitando los desajustes, cuando no la
ruptura, entre el mundo social y el mundo de las normas”, determinando, por
consiguiente, cudndo su ejercicio era “procedente”. Pero también persiste en el
Decreto-Ley 17/1977 sobre relaciones de trabajo, aprobado durante la transicién
a la democracia, y que sigue vigente en el sistema juridico actual como tnica
disposicion legal reguladora de la huelga (convirtiéndose entonces en Real
Decreto-Ley, al que en adelante nos referiremos como RD-L 17/1977). Aunque
esta disposicién la considera un derecho en el sentido de libertad individual, Ias
restricciones que le impone permiten usarlo no solo (o no tanto) como cauce de
expresion del conflicto colectivo, sino también como mecanismo para su control.

Sibien la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido extendiendo
las previsiones de esa disposicion de 1977 conforme lo requeria la Constitucién
de 1978, su vigencia sigue dando cobertura legal a una herencia autoritaria cuya
latencia ha conducido a una devaluacién de la consideracion constitucional de
la huelga como derecho social fundamental, en la medida en que la atrapa en
su consideracién como libertad individual econémica y esto permite situarla
al mismo nivel que otras libertades econémicas, como la libertad de trabajo
o de empresa. Ahora bien, aunque estos son derechos que, a diferencia de la
huelga, no tienen la consideracién constitucional de derechos fundamentales,
persiste una especie de pathos o predisposicién a considerarlos parte de la unidad
y seguridad nacional y del orden ptblico. Esto ha permitido la existencia y
aplicacion, hasta hace apenas unos meses, de una serie de normas penales para
su proteccion, las cuales implicaban limitaciones al ejercicio de la huelga con

dudoso encaje constitucional.
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Por lo demas, a la devaluacién de la huelga como derecho social fundamental
también coadyuva otro factor, que a su vez devalda el carcter de la Espafia actual
como Estado de derecho, segiin definicién del articulo 1 de la Constitucién de
1978. Se trata de la forma y con ella del efecto que tiene esa tnica disposicién
que regula su desarrollo: un decreto-ley con rango de ley ordinaria y no de ley
orgénica, que es el que debe tener la regulacion de desarrollo de los derechos
fundamentales, segtin el articulo 81 de la Constitucion. A este respecto, la huelga
es el tnico derecho fundamental no regulado por ley organica.’

A partir de estas consideraciones, los objetivos de este trabajo serdn: 1) poner
de manifiesto el fundamento y los efectos del acervo autoritario heredado del
régimen dictatorial anterior en la regulacién actual de la huelga en Espafia;
y 2) mostrar cémo eso impacta en la devaluacién de su caracter de derecho
fundamental, asi como del propio funcionamiento del Estado espafiol de
derecho, en la medida en que afecta a sus principios bésicos: divisién de
poderes y respeto a los derechos humanos.!® Para ello, en las siguientes paginas
se analizaran, en primer lugar, los presupuestos ideolégicos y juridicos de esa
cultura autoritaria y cémo se manifiestan en la regulacién de la huelga. En
segundo lugar, se analizardn c6mo los cambios que trae el régimen politico
de 1978 a la consideracién de la huelga no se han librado por completo de la
peligrosa pregnancia de ese acervo autoritario.

Finalmente y desde el punto de vista de la metodologfa utilizada para alcanzar
los objetivos propuestos, y a tenor del marco tedrico asumido, que es el de la
filosoffa juridico-politica, se abordara este estudio a partir de una investigacién
analitica documental de caricter genealdgico (Foucault, 1978 y 1979). Ella
permite mostrar como las luchas por el poder en la Espafia contemporanea se
manifiestan en las practicas discursivas y no discursivas con las que se gestiona
la frontera entre lo legal y lo ilegal, en este caso en la consideracién de la huelga,

9 Asf lo recuerda Quintanilla Navarro (2010, pp. 337-338).

10 Especificamente se trata 1) del principio de organizacién, que se expresa en la doctrina
de separacién de poderes, segin la cual toda accién del Estado estd sujeta a la legalidad,
existe independencia de los jueces respecto del ejecutivo, se da una distincién entre ley y acto
administrativo y se detecta un formalismo juridico de la actividad administrativa: concretamente,
el Gobierno est4 sujeto a la ley; 2) del principio de distribucién, consistente en que los derechos
y libertades fundamentales presuponen la delimitacién juridica de las relaciones entre Estado y
ciudadano (Baratta [1977], que toma esta caracterizacién de Carl Schmitt, quien la acufi6 para
diferenciar el Estado nacionalsocialista del Estado de derecho, al que consideraba especificamente
ligado a la democracia liberal).
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y en donde se detecta la continuidad del pasado franquista. En este sentido, se
evidencia cémo la categoria de los derechos humanos puede ser utilizada para
servir més bien a objetivos de vigilancia y control que de emancipacion.

Acervo autoritario en la regulacién de la huelga: la herencia
del régimen franquista

Algunos estudios sobre el tratamiento juridico de las huelgas (Porret Gelabert,
2008; Palomeque Lopez, 2010) han venido distinguiendo, con cardcter general,
las siguientes férmulas: prohibicién, tolerancia, legalizacién y reconocimiento
como derecho. En Espafia, y siguiendo estos estudios, pueden distinguirse
cronoldgicamente, desde que se identifica este fendmeno, las siguientes etapas
en su regulacién: 1) consideracién como delito de coligacion (desde el Cédigo
Penal de 1848 hasta la circular de la Fiscalfa del Tribunal Supremo de 1902,
que la empieza a considerar falta laboral); 2) consideracién como infraccién
laboral por incumplimiento contractual (desde 1902, fecha de la mencionada
circular, cuyas previsiones se recogeran en la Ley de Huelgas y Coligaciones
de 1909, hasta 1931); 3) legalizacién y reconocimiento como libertad (desde
la Ley de Contrato de Trabajo de 1931 y la Ley de defensa de la Reptblica de
1931, que indicaba qué huelgas se consideran actos de agresién a la Republica
hasta el final de la II Repdblica, tras el fin de la Guerra Civil, en 1939);!! 4)
consideracién como delito de sedicién (desde el nuevo Cédigo Penal de 1944,
hasta el Decreto-Ley de 1975 sobre Regulacion de los Conflictos Colectivos
de Trabajo que las legaliza); 5) legalizacién (desde el mencionado Decreto-Ley
de 1975, que no reconoce la huelga como derecho, sino que alude a ella como
“recurso” en su articulo 3, hasta el Decreto-Ley de 1977 sobre relaciones de
trabajo, que si la reconoce como “derecho” en su articulo 1); 6) consideracién
como derecho-libertad (desde 1977 hasta 1978); 7) consideracién como derecho
social fundamental, con rango constitucional, a partir de la Constitucién de
1978 y hasta nuestros dias.

La etapa franquista ilustra, practicamente en toda su extensién temporal, la

formula de la prohibicién de la huelga, lo que se hizo mediante su consideracién

11 Para Molero Manglano (1996, p. 609), que la Constitucién de 1931 reconociera la libertad de
asociacién y sindicacién no suponfa el reconocimiento de la huelga como derecho; sobre todo si
se tiene en cuenta que, con la entrada en vigor de la Ley de Orden Publico en 1933, las huelgas
pasaron a considerarse ilegales, por percibirse como contrarias al orden pablico.
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como delito especialmente grave.!? Ahora bien, antes de proceder a su anélisis,
interesa detenerse en la justificacién ideolégica de esta consideraciéon y en su
soporte juridico-politico, los cuales desembocan en un tratamiento defensivo
frente a todo lo que se consideraba que ponia en peligro la continuidad del
orden franquista, fuera huelga u otras formas de conflicto colectivo, protesta,
disidencia o pluralismo ideoldgico, percibidos como actos contrarios a la unidad
y seguridad del Estado o sus principios basicos y al orden ptblico."

Fundamentacion ideolégica y proyeccion juridico-politica

La justificacion ideoldgica del tratamiento juridico de la huelga y del entramado
institucional en que se asentd, de caricter autoritario, descansa en amplia
media en corrientes defensoras del organicismo social, como lo fueron el
regeneracionismo, el neotomismo, el tradicionalismo catélico, el catolicismo
social e incluso el fascismo. Ante el universo social y ordenado que evocan estas
tendencias, la huelga se percibe como desorden, ruptura o incluso patologfa del
tejido social que debe ser eliminada sin contemplaciones.

En tal sentido, puede decirse que, si bien el organicismo social es una
ideologia que ya se detectaba en el pensamiento antiguo y medieval , adquiere

una proyeccién especifica en el mundo occidental con la critica a los postulados

12 Como se vera mas adelante, la regulacién de la huelga durante toda la dictadura franquista se
caracterizd por su tratamiento como delito castigado con penas muy severas, pero desde los afios
sesenta, y por exigencias de las organizaciones internacionales a las que pertenecia Espafia como
la ONU o la OIT, se vio presionada para rebajar esa pulsiéon punitivista, al menos en la letra de la
ley. Sobre esta cuestién, véase Mateos (1997).

13 Segtin el penalista Antén Oneca (1971, pp. 170-171), durante el franquismo se crearon
numerosas leyes represivas, algunas con efectos retroactivos, sanciones muy severas y aplicadas por
tribunales especiales. Fueron leyes solapadas, integradas o superpuestas al Cédigo Penal de 1944,
como la Ley de Responsabilidades Politicas de 1939 o la Ley de Represién contra la Masonerfa
y el Comunismo, de 1940, que dieron paso a sendos tribunales especificos para su aplicacién. La
mayoria de aquellas leyes se aplicarfan por tribunales militares, tras asimilar los hechos al delito
de rebelién militar. A la jurisdiccién ordinaria se le encomendé el juicio de hechos no muy graves,
aspecto que decidia la autoridad militar. Sobre estas cuestiones, véase también Portilla Contreras
(2008) y Sevillano Calero (2016), que subraya el caricter de derecho penal del enemigo que
tenfan estas normas. En los afios sesenta, y ante la presién de las organizaciones internacionales
y los Estados que financiaban el régimen franquista para que disminuyera la intervencién de los
tribunales militares en el 4mbito penal, se cre6 el Tribunal de Orden Pdblico (1963). Este pas6 a
ocuparse de los delitos de asociacion ilicita, propaganda, reunién o manifestacion ilegal (es decir,
delitos politicos), asf como una panoplia de conductas que se subsumieron bajo la genérica categorfa
de “desérdenes piblicos”. También asumié las competencias del Tribunal Especial de Represién
de la Masoneria y el Comunismo (Del Aguila, 2020).
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del individualismo y el racionalismo modernos, que representaban la [lustracién y
el liberalismo (a pesar de que el organicismo también estuvo presente en la obra
de filésofos considerados exponentes de la Ilustracién, como Rousseau). En la
medida en que aporta elementos para esa critica, la extensién del organicismo
se hizo especialmente evidente en las Gltimas décadas del siglo XIX, aunque
se encuentra también con anterioridad en la filosofia de un referente de esta
critica, la de Hegel, y sera asumido por corrientes de pensamiento y movimientos
politicos diversos, que van desde el tradicionalismo conservador hasta el
marxismo, pasando por el positivismo sociolégico.

Entre los postulados basicos del organicismo figura la consideracion de la
organizacién social como un todo indisoluble, simbolizado por la figura del
organismo vivo, donde cada uno de sus miembros ocupa un lugar predeterminado
y realiza una labor segtin ese lugar. Cualquier alteracion al respecto puede dafarlo,
enfermarlo. La importancia de la funcién y la organizacién dentro del pensamiento
organicista ofrecera también una base ideoldgica para el corporativismo.

El corporativismo daré lugar a su vez a propuestas bastante diversas desde
el punto de vista ideolégico y practico, pero en las primeras décadas del
siglo XX tendrd una potente manifestacion en el modelo fascista del Estado
corporativo.'* En €l se reivindica el orden u organizacién de una multiplicidad
de asociaciones y poderes sociopoliticos que se superponen en la base de la
asociacion considerada como la mas perfecta: el Estado. De ahi la intencién
de incardinar el asociacionismo en un movimiento, no contra el Estado y su
politica econémica y en defensa de unos intereses de clase, sino integrado
dentro del mismo Estado, en una especie de sindicalismo nacional (Newman
1971); todo ello inspirado, a su vez, en una ideologia fuertemente nacionalista.
De esta forma, la asociacién corporativa fascista no representaria intereses de
grupos especificos, sino el interés mas excelso de la nacién, concebida como
organismo que trasciende a los individuos y colectividades que lo integran.
Por esta razén, la organizacién corporativa fascista se opone expresamente

al liberalismo democratico y al socialismo, a los que atribuye la existencia de

14 Sobre la distincién entre el corporativismo fascista y otras férmulas de corporativismo, como
por ejemplo la desarrollada con posterioridad al fin de la II Guerra Mundial en el seno de las
sociedades industriales de ideologfa m4s democratica, véase Cerroni (1976 y 1992). En el sistema
democritico espafiol actual también se detecta un corporativismo compatible con un sistema
politico democratico en organizaciones como el Consejo Econémico y Social creado por la Ley
21/1991, de 17 de junio (Fernandez Riquelme 2011).
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relaciones sociales y laborales de caracter inorgdnico, mecanicas y conflictivas,
y se les opone como una alternativa que se inspiraba ademads en el organicismo,
a través del cual se apelaba a la solidaridad nacional frente a las luchas con
las que caracterizaba a las sociedades liberales y socialistas (Montoya Melgar,
1986, pp. 145 y ss.).

En Espafa, aunque el organicismo tuvo presencia en las méas variadas
filosofias, fue rapidamente adoptado por el pensamiento tradicionalista, que,
en cuanto pensamiento reaccionario y contrario a la Ilustracién y al racionalismo
individualista, reivindicaba el orden y la filosoffa corporativa de la Edad Media,
debido a su carécter cristiano y opuesto al laicismo y a la secularizacién que
implicé a su juicio la Modernidad (Mayor Martinez 1972, pp. 37-48). En cuanto
al corporativismo fascista, este serd muy influyente durante la dictadura de
Miguel Primo de Rivera (padre de José Antonio, lider de la Falange Espafiola,
donde también se detectar4 su influencia). Fue entonces cuando por Decreto-
Ley de 26 de noviembre de 1926 se creaba la llamada Organizacién Corporativa
Nacional. También se rechazé el sindicalismo obrero y los mecanismos a él
conexos, como la huelga y otras medidas de conflicto y negociacién colectivos.
Asi, los convenios colectivos fueron sustituidos por los acuerdos paritarios, y la
huelga y los cierres patronales fueron criminalizados a través del Codigo Penal
de 1928 (aunque esta medida afectaba a los que tenfan caracter extralaboral),
mientras que las funciones de los sindicatos se redujeron a la asistencia y
disciplina de sus afiliados. También fue repudiada la organizacién politica
democratica a través de los partidos politicos, a los que se quiso sustituir por las
corporaciones y la organizacién corporativa de la Asamblea Nacional (Tufién
de Lara, 1972, p. 43; Montoya Melgar, 1986, pp. 155 y ss.)."

Sin duda, el pensamiento tradicionalista reaccionario y el fascismo
constituyen los antecedentes ideoldgicos y juridico-politicos mds evidentes
de dos instituciones caracteristicas del franquismo que mostraron la versién

espafiola de una organizacién politica de caracter organico-corporativo en torno

15 También se detecta la influencia de un corporativismo més catélico en otra institucién de la
dictadura de Primo de Rivera, los Comités Paritarios, creados por el mencionado Decreto Ley

de 1926.
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a lo profesional y lo laboral: las Cortes (parlamento) !¢y el Sindicato Vertical.!?
No obstante, en el asunto de las relaciones entre el poder politico-juridico del
Estado y otras corporaciones habra bastantes desacuerdos entre los grupos que
apoyaron el golpe de Estado contra la II Repiblica, que pueden agruparse en
dos sectores bésicos, cuyas organizaciones habian sido unificadas por Franco
en 1937 mediante decreto en una sola: Falange Espafiola Tradicionalista de la
JONS [Juntas de Ofensiva Nacional-Sindicalistas]. Se trataba, por un lado, de los
nacionalsindicalistas (més proximos al ideario fascista, como la Falange Espafiola
de José Antonio Primo de Rivera y las organizaciones de Onésimo Redondo
y Ramiro Ledesma) y, por otro lado, de los nacionalcatélicos, defensores del
pensamiento tradicionalista reaccionario, si bien menos cercanos al fascismo.'®

A este respecto, cada una de estas ideologias (nacionalcatolicismo
y nacionalsindicalismo) contribuird al desarrollo de un ideario en torno al
trabajo y la unidad y armonia de todos sus elementos: en lo que se refiere al
nacionalcatolicismo, se apelard a la nocién de justicia social defendida por el
catolicismo social, aunque habrd también elementos del tradicionalismo, como
la jerarquia social entre trabajadores y patronos, la grandeza que se atribuye a
la labor apostélica de la nacién espafiola —como nacién catélica que aporta al
mundo la idea del derecho social- o el corporativismo, que deja independientes
frente al Estado a las que consideraba asociaciones naturales del hombre, como,
por ejemplo, las corporaciones profesionales. En cuanto al nacionalsindicalismo,
maés préximo en sus postulados al fascismo, defendia una revolucién social a
través de la cual se impusiera por la fuerza un nuevo Estado sobre el partido
Unico, Falange Espafiola de la JONS,; lo cual traerfa, a su juicio, un nuevo orden

16 Segin el articulo 2 de la Ley Constitutiva de Cortes de 1942 (con caricter de Ley Fundamental
por la Ley de Sucesién de la Jefatura del Estado de 1947) quienes componian las Cortes franquistas
eran los representantes de los diversos sectores profesionales y laborales, integrados en el Sindicato
Vertical y otras corporaciones como las universidades, el Instituto de Espafia, el Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas, los Colegios profesionales y otros institutos de tipo profesional; asi
como ciertas jerarquias sociales (concretamente, la eclesidstica, militar, administrativa y social,
a la que se refiere el articulo 2, apartado i) de la citada ley), y que da cabida a las tradicionales
élites: clero, burguesfa terrateniente, altas categorfas de funcionarios, mandos del ejército, etc.

17 Se le atribuyeron funciones politicas de ordenacién de la economia, la politica social y las
relaciones laborales, segin se desprende de la Declaracion XIII del Fuero del Trabajo (considerado
Ley Fundamental por la Ley de Sucesién de la Jefatura del Estado de 1947), con la intencién de
aligerar al Estado de sus actividades.

18 Sobre estas cuestiones, Ruiz Resa (2015, pp. 63-105).
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social mas justo, articulado en el sindicalismo vertical, donde se reunirfan todos
los productores de Espafia (Ruiz Resa, 2015, p. 64).

En todo caso, los postulados fascistas en torno al trabajo, un dmbito
que quedé ademsés bajo el control de politicos integrados en organizaciones
nacionalsindicalistas, estuvieron presentes especialmente al inicio de la dictadura
y, sobre todo, durante la Guerra Civil, momento en el que se redacta y aprueba
el Fuero del Trabajo; pero, con la derrota de la Alemania nazi y la Italia fascista
en la II Guerra Mundial, tales postulados iran desapareciendo por necesidades
de supervivencia del régimen franquista entre los Estados vencedores. Por
esta razon, se inclinard hacia los contenidos més cercanos a un organicismo
cristiano y se irdn modificando las leyes mas préximas al ideario fascista, como
el Fuero del Trabajo. No obstante y a pesar de esta evolucion, persistira la idea,
compartida por nacionalcatélicos y nacionalsindicalistas, de que las relaciones
sociolaborales no se canalizan a través de clases enfrentadas o en lucha, sino en
asociaciones que, como la familia, la empresa, el Sindicato Vertical, el municipio
o el Estado, dan al individuo su razén de ser (Sempere Navarro 1982, pp. 48-49;
Palomeque Lépez 1980, pp. 101-102). Este planteamiento excluye la posibilidad
del conflicto colectivo y, con €l de la huelga.

A este respecto, y a tenor del contenido y la forma de la Ley Fundamental
que se ocupd del ordenamiento de lo sociolaboral y la economia, es decir, el
Fuero del Trabajo, aquella dictadura se erigié en un Estado donde rigi6: 1) lo
que un destacado jurista defensor del régimen y notablemente influido por el
fascismo italiano, el catedratico de derecho mercantil Joaquin Garrigues Diaz-
Canabate, etiquetd como dirigismo econdmico; y 2) un cartismo social autoritario
segin la expresion y caracterizacién propuesta por el catedritico de derecho
del trabajo Miguel Rodriguez Pifieiro y Bravo-Ferrer (otro destacado jurista que
inici6 su labor académica en la Gltima etapa del franquismo y que llegaria a ser
magistrado y presidente del Tribunal Constitucional, ya en el nuevo sistema
politico de 1978)." Ambas caracterizaciones sirven para describir una intensa

intervencion del estado autoritario en el 4mbito del trabajo (segtin se infiere

19 Hay que sefalar el caracter més ideolégico de los escritos y trabajos académicos de destacados
juristas que continuaron ejerciendo su labor durante la Guerra Civil y los primeros afios del régimen
franquista, tomando partido por el bando golpista, y que lideraron incluso la incorporacién de
postulados fascistas en la normativa y la doctrina juridica. A partir de 1945 vy tras la derrota de
Alemania e Italia, se aprecia un cambio de rumbo en la dictadura, que llevé a la marginacién de
los sectores profascistas. Esto supondra en el campo del derecho y la doctrina cientifica juridica un
estilo m4s técnico-formalista, donde se evita entrar a valorar los contenidos y fines de las normas
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de las Declaraciones II.1 111.4, VII, XI.1 o XIII. 3 del Fuero del Trabajo), lo que
imprimir4 su sello en el desarrollo del derecho del trabajo como rama especifica
del ordenamiento juridico y de Ia ciencia del derecho.?

Asi y por lo que se refiere al dirigismo econdémico, este consistirfa en lo
siguiente, segin Garrigues-Diaz Cafiabate (1939):

Dirigir la economia es cosa distinta de intervenir en la economia con
remedios aislados y ocasionales. Con su propia terminologfa la doctrina
del intervencionismo del Estado demuestra que no se trata de un sistema,
sino, precisamente, de una falta de sistema [...]. Dirigir la economia es
también cosa distinta de convertir al Estado en empresario, a la manera
colectivista [...]. Dirigir la economia quiere decir conducir la economfa.
Quiere decir que el Estado considera la economia como una actividad
politica que tiende a asegurar al pueblo su existencia. Empleando la
terminologia mussoliniana, diremos que el Estado reivindica también el

campo de la economia. (p. 16)*

Aunque la expresion dirigismo econémico se venia usando para referirse, en
general, a politicas econémicas basadas en el intervencionismo estatal, Garrigues
Diaz-Cafiabate la utiliza para designar especificamente una economia de tipo
fascista, cuya defensa para Espafia acomete el nacionalsindicalismo.?? A pesar
de su ambivalencia, usa esta expresion para distinguir la politica econémica de
la dictadura franquista de otras politicas econdmicas intervencionistas, como la
que a su juicio se darfa en los sistemas en los que el liberalismo y el socialismo
democritico llegaron a una cierta “transicién” (1939, p. 15). Se tratarfa de los
modelos del Estado social y Estado del bienestar que se estaban adoptando
en Europa y EE. UU. en los primeros decenios del siglo XX. En estas politicas

juridicas. Se acompafa de la adopcién de postulados tedricos del pensamiento cristiano. En los
Gltimos afios aumentan los escritos veladamente criticos (Ruiz Resa 2015, pp. 135-158).

20 Sobre este particular, véase Ruiz Resa (2015, pp. 144-154).
21 La cursiva es del autor.

22 La expresién dirigismo se utilizd para caracterizar también la politica econémica de la Italia
fascista, con principios muy similares a los que preconizaba Garrigues desde el nacionalsindicalismo
para la dictadura franquista. Sobre el dirigismo econémico de la Italia fascista, véase Legnani
(1994), historiador italiano, profesor de Historia Contemporanea en la Universidad de Bolonia y
director del Istituto Nazionale per la Storia Del Movimento de Liberazione in Italia (1967-1982).
También utiliza la expresion el jurista, politélogo y diplomético italiano Incisa di Camerana (1999,
pp. 311-328) para caracterizar el fascismo.
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econdmicas Garrigues detecta una intervencion estatal débil, mientras que
con el nacionalsindicalismo “toda politica econémica es una subordinacién
de la economia a la politica” (1939, p. 16), ya que el “Estado autoritario no se
contenta con ver fluir el curso de los hechos econémicos sino que se anticipa |...]
imponiéndoles una determinada direccién” (1939, p. 18). Concretamente, este
dirigismo defendia un nacionalismo econémico extremo de tipo autérquico, de
caricter agrarista y articulado en el control social que garantizaba la pertenencia
obligatoria al Sindicato Vertical (Perfecto Garcia, 2015, p. 137).7

Con carécter retrospectivo, y como han venido poniendo de manifiesto
diversos estudios sobre la politica econémica de la dictadura franquista, lo que
finalmente se dio fue simple y llanamente un capitalismo clientelar, canalizado
sobre un intenso intervencionismo estatal muy lentamente atenuado en la
época del desarrollismo, ya en los afios sesenta, y siempre por imposicién de
terceros pafses como EE. UU. y organizaciones internacionales que, como el
FMI o la OCDE, condicionaban sus créditos a Espafia a una liberalizacién de
su economia.’*

En cuanto al cartismo social autoritario que representaba el Fuero del Trabajo,
se trata de una forma de regulacién juridica del &mbito socioeconémico y laboral
que se origina, segtin Rodriguez-Pifieiro (1963), en la Carta del Lavoro de la
[talia fascista (disposicion con la que Garrigues Diaz-Cafiabate [1939] también

comparaba el Fuero del Trabajo). Tiene como caracteristicas:

en primer lugar, un trasfondo autoritario en el Régimen politico, que
le evita la preocupacién por el equilibrio entre la libertad y la igualdad
socializadora, propio de las democracias tradicionales, al establecerse
sistemas politicos, sociales y econémicos en los que las libertades cl4sicas se
limitan o niegan considerablemente. En segundo lugar, el de la existencia
automdtica e independiente de estas “Cartas”, como Bill of Rights,
de caricter social y programético, pero con un significado econémico
evidente hasta el punto de poder decirse que contienen un programa de
politica econdémica. (p. 124)%

23 Sobre el dirigismo econémico durante el franquismo, véase también Gonzélez (1979).
24 Véase Biescas (1980); Garcia Delgado y Jiménez (2001); Fernandez Roca (2012).

25 Rodriguez-Pifieiro cita, en apoyo de esta caracterizacién, el trabajo de Gustavo del Vecchio, I
principii de la Carta del Lavoro (1937, p. 3).
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En todo caso, los derechos contenidos en el Fuero del Trabajo, al igual que en
el Fuero de los Espafioles, otra de las leyes fundamentales franquistas, fungieron
como mecanismos de control de la poblacién. En el &mbito laboral la intervencion
estatal fue muy intensa®® y sin resquicio para la negociacién colectiva, y conté
con el desarrollo de un derecho penal especifico del trabajo, que a decir de
Pérez Lefiero (1949), un iuslaboralista de la época, constitufa una rama juridica
auténoma cuyo nombre adecuado debfa ser “Policfa disciplinaria de trabajo”.

En este contexto dictatorial tampoco extrafia la vulneracién del principio
basico de division de poderes de los Estados de derecho, de manera que el poder
legislativo quedara habitualmente desplazado por el Gobierno en la regulacion
de lo sociolaboral y econémico (en todo caso, todos los poderes del Estado se
hallaban supeditados al Jefe del Estado, es decir, al dictador Francisco Franco).
A este respecto, cuando el laboralista Borrajo Dacruz trataba de caracterizar
las fuentes del derecho espafiol del trabajo durante la dictadura franquista,’ se
refiri6 a una peculiar distincién entre lo que €l llamé leyes ordinarias normales y
leyes ordinarias anormales [sic en cursiva]. Entre las primeras, situé “las normas
o disposiciones con caricter de ley, emanadas del Poder legislativo en cuanto
tal, y promulgadas debidamente. Constituyen la Ley formal, o Ley propiamente
dicha” (Borrajo Dacruz, 1975, p. 329).% Tanto para Borrajo Dacruz como
para otro reconocido laboralista como Alonso Garcia (1964, pp. 227 y ss.) las
leyes en sentido formal, emanadas de las Cortes, lo eran (formales) porque
debian respetar una serie de formalidades en su creacién. Ahora bien, segiin
Borrajo Dacruz (1975), la ley ordinaria normal no presenta ninguna peculiaridad
excepto su “infrecuente uso” (Borrajo Dacruz, p. 329). Entre las leyes ordinarias
anormales, Borrajo inclufa, ademas de las leyes delegadas o decretos legislativos,
que requieren una previa ley de delegacion de parte del “Poder legislativo” (una
Ley de bases) (Borrajo Dacruz, 1975, pp. 332, 224 y 343), el decreto-ley o acto

normativo con fuerza de ley formal, que era dictado por el Jefe del Estado por

26 Asi se establecfa en la Declaracion 1114 del Fuero del Trabajo, que disponfa que “El Estado
fijara las bases para la regulacién del trabajo”.

27 Entre ellas incluy6 algunas Leyes Fundamentales (el Fuero del Trabajo, el Fuero de los Espafioles
y la Ley de Principios Fundamentales del Movimiento), las leyes laborales, los reglamentos laborales,
los convenios colectivos sindicales (permitidos desde la Ley de Convenios Colectivos Sindicales de
1958, sin que eso mitigara mucho el intervencionismo estatal en lo sociolaboral y cuyo desarrollo
en el seno de un entramado sindical vertical y bajo custodia estatal adulteraba su carécter), y los
reglamentos de régimen interior (Borrajo 1975, pp. 332, 224 y 343).

28 La cursiva es del autor.
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razones de urgencia. Su presencia la consideraba Borrajo (1975) “una anomalia
en un Régimen politico-juridico que consagre la teoria de la rigida separacién de
poderes” (p. 336), que, como es bien sabido, no fue nunca el caso del régimen

franquista.

Manifestaciones en el tratamiento de la huelga

Tales son los antecedentes ideoldgicos y juridico-politicos desde los que hay
que entender la criminalizacién de la huelga durante la practica totalidad de la
dictadura franquista. Adem4s de criminalizarse completamente el entramado
sindical obrero, se establecio el encuadramiento obligatorio en la organizacién
corporativa que representa la institucién del Sindicato Vertical, Gnico sindicato
permitido. A diferencia de los sindicatos clasicos, el Sindicato Vertical no se
dirigia a defender los intereses de una clase (la clase obrera) frente a otra (los
empresarios), sino que se dirigia, en palabras de un destacado jurista de la época
y que fuera primer catedratico de Derecho del Trabajo, Eugenio Pérez Botija
(1941, p. 77), a “despertar el espiritu de hermandad econémica, oponiendo a
la idea de lucha el espiritu de colaboracién con la comunidad”. Asi lo indicaba
tempranamente el Fuero del Trabajo, cuya Declaracion XIII, 2 decfa: “Todos
los factores de la economia serdn encuadrados por ramas de la produccién
o servicios en Sindicatos Verticales. Las profesiones liberales y técnicas se
organizardn de modo similar, conforme determinen las leyes”. Por lo dema4s,
su Declaracion VIII.2 erigia a la empresa en una “unidad productora [que]
ordenari los elementos que la integran en una jerarquia que subordine los de
orden instrumental a los de categoria humana y todos ellos al bien coman”.?

Se extiende, pues, la idea de que en el dmbito sociolaboral deben darse
relaciones de hermandad y no de conflicto, como se indica expresamente en el
preambulo del Fuero del Trabajo:

Y partiendo de una concepcién de Espafia como unidad de destino,
manifiesta, mediante las presentes declaraciones, su designio de
que también la producciéon espafiola —en hermandad con todos sus

29 En sentido semejante se pronunciaron otras leyes fundamentales posteriores que diluyeron,
recurriendo a postulados del pensamiento cristiano, el corporativismo fascista que impregnaba el
Fuero del Trabajo en su redaccién original de 1938. Fue el caso del Fuero de los Espafioles, de 1945
(articulo 26), y de la Ley de Principios del Movimiento, de 1958 (principio XI).
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elementos— sea una unidad que sirva a la fortaleza de la Patria y sostenga
los instrumentos de su Poder.*

En tal sentido, y al menos en esos afios iniciales de mayor influencia del
corporativismo fascista, el régimen franquista tratara de reordenar la estructura
social en torno al trabajo, lo cual llevara a considerar a todos los trabajadores
unidos y formando un mismo bando, el de la comunidad o hermandad del trabajo
o produccién. En él se integran tanto los obreros o trabajadores manuales como
los patronos y los técnicos, sin luchas, pues, entre clases, segin indicaba un
destacado lider falangista, José Luis Arrese (1940, p. 62):

En el nacional-sindicalismo todos ser4n trabajadores y habr4 trabajadores
en todos los 6rganos de la vida. Trabajadores del espiritu y trabajadores
de la materia [...]. Entre estos no se concebiran diferencias de clase:
todos absolutamente todos seran igualmente productores, y por tanto,
todos, absolutamente todos, tendrin los mismos derechos y las mismas
obligaciones [...]. El nacional-sindicalismo no viene a marcar supremacias

de grupo; ni es un partido capitalista, ni es un partido proletario.’!

No extrafia, por tanto, que se indicara expresamente que el Derecho del
Trabajo no era un derecho de clase, como asf lo sefialaba Pérez Botija (1941):

Por el contrario, el nuevo Derecho el Trabajo tiene como misién politica
fundamental, no s6lo hacer desparecer el tinglado de la lucha de clases,
sino borrar todo espiritu de odio social [...]. El principio politico basico
que se trasvasa al nuevo Derecho laboral es el principio de colaboracién
y de continuidad [...]. Y no es sélo el principio de solidaridad nacional
el tnico que pasa del campo del Derecho politico al Derecho laboral:
el concepto aleméan de comunidad y el espiritu espafiol de hermandad
trasciende desde la programética politica hasta su mas concreta realizacién

en el Derecho del Trabajo. (pp. 41-42)3*

30 Las cursivas son mfas. Tras la reforma incluida en el Fuero del Trabajo por la Ley Orgénica del
Estado de 1967, las palabras finales de este parrafo (“y sostenga los instrumentos de su Poder”) se
sustituyeron por “y al bien comin de todos los espafioles”.

31 Se trataba, en todo caso, de una concepcién ya incluida en el Punto XI de la Norma Programética
de Falange Espariola, donde se indicaba que esa organizacién “hard radicalmente imposible la
lucha de clases, por cuanto todos los que cooperan a la produccién constituyen en él una totalidad
orgdnica” (Del Rio Cisneros, 1972, p. 6). La cursiva es mfa.

32 En este mismo sentido, Sanmiguel Arribas (1951, p. 35).
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Este contexto ideolégico explica por qué también el Fuero del Trabajo de 1938
recogia de manera expresa, en su Declaracién XI.2, que “los actos individuales o
colectivos que de algin modo turben la normalidad de la produccién o atenten
contra ella serdn considerados como delitos de lesa patria”; calificacién —lesa
patria— que desaparece en la reforma introducida por la Ley Organica del
Estado de 1967, la cual, en atencién a los cambios legislativos operados en el
Codigo Penal en 1963 y 1965, dejé la frase asi: “Los actos ilegales, individuales
o colectivos, que perturben de manera grave la produccién o atenten contra
ella, serdn sancionados con arreglo a las leyes».

Como resumia en aquellos afos iniciales Pérez Botija (1941, p. 41), la
huelga, la libertad de sindicacién o la negociacién colectiva son instrumentos
de “una especia de jus belli de la guerra econémica”. En cuanto a la huelga
especificamente, esta fue considerada una “morbosidad”, segin indicaba un
reconocido penalista de la época, Federico Castején (1944, p. 263), en su
estudio significativamente titulado Del delito de huelga al delito contra la economia
nacional a través del delito contra la libertad de trabajo. Se percibe, pues, cémo la
libertad de trabajo se considera un bien por encima de la huelga, en tanto que
se incluye en la proteccién de la economia nacional, sin que eso significara que
en la dictadura franquista, donde los 4mbitos socioeconémico y laboral estaban
fuertemente intervenidos, se diera un compromiso real con el ejercicio de la
libertad de trabajo. Es decir, que fungia m4s bien como mecanismo de limitacién
y control de otros derechos; en este caso, el de huelga. Para Franco (1946, 1975,
p. 560), la huelga era “la ley de la selva [...], que hace que las industrias se
arruinen, o que la economia se menoscabe, que la libertad de un sector ataque
y dafie la libertad de toda una nacién”. No obstante, afios més tarde (Franco
1963, p. 1021) la admitirfa pero como algo pasado de moda (en todo caso, su
politica represiva y el entramado organicista-corporativista de su dictadura no

consiguieron evitar la existencia de numerosas huelgas).*

33 Asi lo pusieron de manifiesto los estudios de Molinero Ruiz e Ysas (1998), que recuerdan que el
ntmero de huelgas se incrementa paulatinamente desde 1963, y se hace muy notable entre 1973-
1975, cuando se aprecia una mayor fuerza del movimiento obrero y una expectativa de cambio
politico ante el precario estado de salud del dictador. Similares conclusiones en Babiano Mora
(1995 y 2007), donde se refiere también a la participacién de las mujeres.
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No extrafia, pues, que en este contexto la normativa aplicable al conflicto
colectivo fueran la Ley de Orden Publico (Ley 45/1959)°* y los articulos 222 y
223 del Cédigo Penal, tras la aprobacion de su texto refundido por Decreto de
23 de diciembre de 1944. Asi sigui6 en la revision de 1963 de este c6digo. No
obstante, y previamente, en 1962, el Decreto n.2 2354 de 20 de septiembre habia
dispuesto, de manera poco clara, una serie de procedimientos para la resolucién
de los conflictos laborales (la norma no se refiere nunca expresamente a la
huelga o al cierre patronal). Se trat6 de la mediacion, el arbitraje, la decision
administrativa, la negociacion colectiva, el proceso colectivo y la intervencion de
las Comisiones Paritarias. Como el Decreto de 1962 no habla nunca de huelgas
ni de cierres patronales, parece que no los contempla y, por lo tanto, se siguen
considerando en ultima instancia ilegales (Alonso Garcia, 1964, pp. 637-642
y 656). En todo caso, una reforma introducida en el Cédigo Penal en 1965 por
la Ley 104/1965, de 21 de diciembre, sobre modificacién del articulo 222 del
Cédigo Penal, «Texto revisado de 1963», traté de resolver estas inconsistencias
entre el Decreto 2354 de 1962 y el Cédigo Penal, y asi, a tenor de la exposicién
de motivos de la Ley104/1965, las huelgas con fines labores quedarian excluidas
de la normativa penal:

Las circunstancias que dieron origen a la inclusién en el articulo
doscientos veintidés del Codigo Penal vigente de sus niimeros segundo
y tercero, referentes a las coligaciones de patronos y a las huelgas de
obreros, no pueden reputarse existentes en la actualidad. De otro lado
los conflictos colectivos de trabajo como anormalidad excepcional, limitada
vy transitorid, en el sistema ordenado de relaciones laborales y en la
composicién de intereses que se obtiene a través del contrato individual
de trabajo y de los convenios sindicales colectivos, estan regulados en
nuestro ordenamiento juridico por el Decreto ntimero dos mil trescientos
cincuenta y cuatro/mil novecientos sesenta y dos, de veinte de septiembre,
sobre el procedimiento de formalizacién, conciliacién y arbitraje en las

relaciones colectivas de trabajo.

34 Su articulo 1, tras la reforma de 1959, establece como fundamento del orden ptblico “el
normal funcionamiento de las Instituciones ptblicas y privadas y el libre y pacfifico ejercicio de los
derechos individuales, politicos y sociales reconocidos en las Leyes”, a lo que sigue en el articulo 2
un extenso catdlogo no cerrado, con hasta 9 tipos de conductas confeccionados con abundantes
conceptos juridicos indeterminados y continuos reenvios a otras leyes represivas, y entre las que se
incluyeron especificamente “los paros colectivos y los cierres o suspensiones ilegales de Empresas”.
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Procede por ello cefiir el mencionado articulo a su verdadero sentido,

eliminando de las normas penales los conflictos de trabajo que tengan un mévil

estrictamente laboral *®

De esta forma, el articulo doscientos veintidés del Codigo Penal pasé a
considerar como “reos de sedicion”:

Primero. Los funcionarios, empleados y particulares encargados de
la prestacién de todo género de servicios publicos o de reconocida e
inaplazable necesidad que, suspendiendo su actividad, ocasionen trastornos

a los mismos o, de cualquier forma, alteren su regularidad.

Segundo. Los patronos y obreros que, con el fin de atentar contra la
seguridad del Estado, perjudicar su autoridad, perturbar su normal
actividad o, de manera grave, la produccién nacional, suspendieren o

alteraren la regularidad del trabajo.*

En todo caso, la confusién generada por el solapamiento de diversas
disposiciones y la remisién a multiples conceptos juridicos indeterminados
auguraba la continuidad de la represion de toda huelga; algo que también se
puede intuir de la amplitud de conductas criminalizadas por el articulo doscientos
veintidos tras (y a pesar de) las reformas. Hay que esperar al Decreto-ley
5/1975, de 22 de mayo, sobre regulacién de los conflictos colectivos de trabajo
(apenas 6 meses antes de la muerte del dictador), para encontrar su legalizacién
expresa, siempre que no excediera del 4mbito de la empresa, no se realizara por
cuestiones de solidaridad ni afectara a empresas encargadas de la prestacion de
servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad. También se exigia
como tramite previo obligatorio su negociacién oficial. Este Decreto-ley sera
modificado por el todavia vigente Decreto-Ley 17/1977, de 4 de marzo, sobre

relaciones de trabajo.

El derecho de huelga en el sistema juridico de 1978
y los limites de la transicion a la democracia

Frente al régimen franquista, el sistema de 1978 erige a Espafia en un Estado
social y democratico de derecho, en donde la huelga es también erigida a nivel

35 Las cursivas son mias.

36 Las cursivas son mias.
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constitucional en derecho fundamental. Esta queda ademés contextualizada
en un constitucionalismo social y en el modelo de los Estados de derecho
occidentales, basados en los principios de divisién de poderes y respeto a los
derechos humanos; modelo opuesto al que representaba la dictadura franquista.””

Por lo tanto, el contexto politico-juridico que se inaugura con la Constitucién
de 1978 es ciertamente distinto al de la dictadura franquista y ello implica
cambios de calado en el tratamiento juridico de la huelga; pero los cambios
juridicos formales no siempre traen la desaparicién de determinadas inercias del
pasado autocrético. A fin de detectarlas y analizar su impacto en el derecho de
huelga, veamos antes y de forma resumida los cambios mas significativos que el
orden juridico-politico constitucional de 1978 trajo para la huelga.

La regulacion de la huelga en el sistema juridico de 1978

En su regulacién juridica actual, la huelga queda erigida en un derecho
fundamental subjetivo, individual y de libertad (Garcia Murcia y Escribano
Gutiérrez, 2021; Monereo Pérez y Ortega Lozano 2019; Iglesias Cabero,
2012; Monereo Pérez, 2010; Quintanilla Navarro, 2010; Baylos Grau, 2005;
Ceinos Suérez, 2000). Esta regulacién se encuentra fragmentada en diversas
disposiciones juridicas, no todas de caracter legislativo, y entre las que hay que
tener en cuenta, en primer lugar, su reconocimiento como derecho fundamental
en el articulo 28.2 de Ia Constitucion; en segundo lugar, lo dispuesto por el Real
Decreto-Ley 17/1977 de 4 de marzo, sobre relaciones de trabajo, que funge
como la normativa bésica de desarrollo del derecho a la huelga reconocido en
una norma posterior, en ausencia de la ley organica que deberia regularlo; y, en
tercer lugar, la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril,
que elimina algunos términos del RD-L 17/1977 y adapta su interpretacién a la
Constitucion de 1978.%% Los contenidos de esta sentencia han sido consolidados
por la jurisprudencia constitucional posterior que, segin corrobora la doctrina

iuslaboralista consultada,’® apenas ha introducido variaciones, y por la

37 Como sefialaba Monereo Pérez (1996, pp. 116y ss.), si el cartismo social autoritario es tipico
de las autocracias, el constitucionalismo social lo es de las democracias.

38 Los términos eliminados del texto del RD-L 17/1977 pueden consultarse en este enlace: https://
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1977-6061 (recuperado el 20/05/2021).

39 Asf lo apunta, por ejemplo, Quintanilla Navarro (2010, p. 339), que propone tener en cuenta
esa jurisprudencia para una futura regulacién del derecho de huelga por ley orgéanica. Monereo
Pérez y Ortega Lozano (2019, p. 36) consideran que es la sentencia que “marcé las pautas de la

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=022

i



EL ACERVO AUTORITARIO EN EL SISTEMA JURIDICO ESPANOL Y SU IMPACTO EN LA DEVALUACION
DE LA HUELGA COMO DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL

3

jurisprudencia del Tribunal Supremo. Ambas jurisprudencias forman parte,
pues, del estatuto juridico de la huelga.

A través de estas jurisprudencias se ha llevado a cabo una interpretacién
sistematizadora que ha permitido la interrelacion del articulo 28.2 con otras
partes y articulos de la constitucién y las leyes que los desarrollan, asf como con
el derecho internacional.® Concretamente, el articulo 28.2 queda conectado
con otros dos articulos de la Constitucién: el 37.2, que reconoce a trabajadores
y empresarios el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo, y el 7, que
reconoce que las asociaciones sindicales y patronales contribuyen a la “defensa 'y
promocién de los intereses sociales y econdémicos que les son propios”; también
con el parrafo 1 del propio articulo 28, que reconoce el derecho de “todos” a
sindicarse libremente. Esto lleva a su vez a conectar el ejercicio del derecho de
huelga con el articulo 2.1 de la Ley Orgéanica de Libertad Sindical de 1985, que
lo enlaza con el ejercicio de la libertad sindical, al indicar que el ejercicio de
esta comprende el de aquel, y al ser la huelga considerada parte del contenido
esencial de la libertad sindical (STC 11/1981, fundamentos juridicos 9y 11). De
la interpretacién conjunta de estos articulos, se sigue que la CE apuesta por dar
entrada a trabajadores y empresarios en la autotutela de sus intereses y abre las
vias para que participen en la regulacién de sus intereses econdémicos y sociales.
Se fomenta asf la democracia social, sustentada también sobre el articulo 9.2
de la Constitucion, que exige a los poderes publicos facilitar la participacién de
todos los ciudadanos en la vida politica econémica, cultural y social.*!

No obstante, a pesar de la conexion con la defensa de los intereses colectivos
de los trabajadores como finalidad de la huelga, hay que tener en cuenta que el
articulo 28.2 de la Constitucién reconoce el derecho a la huelga a los trabajadores

interpretacién de este derecho fundamental” y que “no ha experimentado sustanciales cambios
en los dltimos afios”.

40 Aqui hay que tener en cuenta los tratados y convenios de derechos humanos suscritos por
Espana, en virtud del articulo 10.2 CE. Asi, esto obliga a tener en cuenta el articulo 6.4 de la Carta
Social Europea de 1961, el articulo 8 del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966, los articulos 13 y 14 de la Carta Comunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
los Trabajadores de 1989 y los Convenios 87, 98 y 154 de la OIT (es decir y respectivamente, el
convenio sobre libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién de 1948, el convenio
sobre el derecho de sindicacién y negociacién colectiva de 1949, ratificados ambos por Espafia
en 1977, y el convenio sobre la negociacién colectiva, de 1981, ratificado por Espafia en 1985).

41 Sobre estas cuestiones, véase mas ampliamente en Monereo Pérez (2010).
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individualmente, no a sus organizaciones, si bien su ejercicio es colectivo.” Se
otorga pues al trabajador individual Ia Gltima palabra sobre si se adhiere ono ala
huelga, lo que queda subrayado por la vigencia del articulo 6.4 del RD-L 17/1977,
donde se dispone que “se respetara la libertad de trabajo de aquellos trabajadores
que no quisieran sumarse a la huelga”. En todo caso, hay consenso mundial en
considerar la huelga como uno de los derechos sociales més caracteristicos, en
cuanto derecho de segunda generacidn, y asf se infiere también de los convenios
internacionales que los recogen, suscritos también por Espafia.

Por otra parte, el caracter de derecho fundamental implica que, segtn los
parrafos 1y 2 del articulo 53 de la Constitucion, puede recabarse la tutela, en
caso de vulneracion, ante los tribunales ordinarios, mediante un procedimiento
basado en los principios de preferencia y sumariedad, y en su caso, si la
vulneracién se debe a los poderes ptblicos, ante el Tribunal Constitucional
mediante interposicién de un recurso de amparo (segin el articulo 161.1 b)
de la Constitucién, donde se establece expresamente la competencia de este
6rgano para resolver tales recursos, en relacién con lo indicado en el 53.2
de la misma).* También implica que su ejercicio solo podra regularse por ley
orgénica, a tenor de lo dispuesto en el articulo 81.1 de la Constitucién sobre las
materias reguladas por ley orgdnica, y que expresamente prevé que se ocuparan
del “desarrollo de los derechos fundamentales y las libertades ptblicas”. Esta ley
establecera también las garantias para asegurar el mantenimiento de los servicios
esenciales de la comunidad, respetando su contenido esencial.

Ahora bien, determinar cuél es el contenido esencial de un derecho no es
tarea pacifica, sino que se trata de un ejercicio complicado que deberd adoptar
un caricter relativo, temporal, casuistico y relacional, es decir, en conexién
dialéctica con otros derechos, ya que “ningtn derecho es ilimitado”, segtin
indicaba el Tribunal Constitucional espafiol en el fundamento juridico 9 de
su sentencia 11/1981. La resolucién de los conflictos que pueden generarse
entre derechos se realizard mediante un trabajo de ponderacién, que atiende
a la relacién entre sus contenidos esenciales. Con esta forma de proceder, el

Tribunal Constitucional espafiol seguia la estela de la doctrina alemana (Balaguer

Callejon, 1981).

42 Sobre el caricter de esta titularidad, véase mas ampliamente Martinez Abascal (2010).

43 Sobre este particular, véanse también los articulos 41 y ss. de la Ley Organica 2/1979, de 3 de
octubre, del Tribunal Constitucional.
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En pos de la delimitacion del contenido esencial del derecho de huelga, este
tribunal empez6 ya a trabajar con la sentencia 11/1981, pues era un aspecto
necesario para determinar si el RD-L 17/1977 lo respetaba o no y, por lo tanto,
si era o no constitucional y aplicable como regulacién del derecho a la huelga,
mientras se aprobaba su ley orgénica. Asi, el Tribunal Constitucional sefial6
en el fundamento juridico 12 de esa sentencia que “el contenido esencial del
derecho de huelga consiste en la cesacion del trabajo, en cualquiera de las
manifestaciones o modalidades que pueda revestir” (fundamento juridico 10),
y que también “caracteriza a la huelga la voluntad deliberada de los huelguistas
de colocarse provisionalmente fuera del marco del contrato de trabajo [...]
para que sus titulares puedan desligarse temporalmente de sus obligaciones
juridico-contractuales”.

En cuanto a los limites del ejercicio del derecho de huelga, la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional se ha referido a los piquetes huelguisticos (en cuanto
que pueden entrar en conflicto con la libertad del trabajo de otros trabajadores
que no deseen sumarse a la huelga), a los que con su sentencia 137/1993
consider6 parte fundamental del ejercicio del derecho de huelga, en cuanto
instrumentos de su organizacién que le brindan publicidad y recaban la adhesién
de otros. También ha ido limando, mediante una interpretacion restrictiva,
los condicionantes autoritarios que podian colarse a través del articulo 10 del
RD-L 11/1977, en la determinacién del alcance de los servicios esenciales y los
servicios minimos, evitando que su fijacién hiciera imposible el ejercicio de la
huelga, y en la delimitacién de quién es esa “Autoridad gubernativa” a la que
corresponde determinar las medidas para el mantenimiento de los servicios
esenciales (Gonzélez Ortega, 2018).

Asi y segtin la sentencia 8/1992 del Tribunal Constitucional, la nocién de:

servicio esencial de la comunidad hace referencia a la naturaleza de los
intereses a cuya satisfaccion la presentacién se endereza, entendiendo
por tales los derechos fundamentales, las libertades ptblicas y los bienes
constitucionalmente protegidos con la consecuencia de que a priori
ningin tipo de actividad productiva puede ser considerado en sf mismo

como esencial.

Aunque para determinar si una huelga afecta o no este tipo de servicios
esenciales habrd ademds que examinar caso a caso sus circunstancias, segin
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indicaba la sentencia 11/1981 (Monereo Pérez y Ortega Lozano, 2019, p. 463).
En todo caso, el acto por el que se determinan los servicios esenciales habra
de estar motivado, segin se ha indicado en diversas sentencias del Tribunal
Constitucional, como la 26/1981, la 53/1986 o la 8/1992. Por otra parte y
segiin las sentencias del Tribunal Constitucional 27/1989, 43/1990y 8/1992, los
servicios minimos se determinardn teniendo en cuenta la extensién y duracién
de la huelga, las necesidades en la coyuntura concreta y la propuesta realizada al
respecto por quienes convocaron la huelga (Quintanilla Navarro, 2010, p. 353).

En cuanto a la autoridad gubernativa que compete fijar estos servicios, lo
serd el Gobierno de Espafia o el de las comunidades autonémicas o municipios
que tengan competencia sobre ese servicio o las autoridades en las que deleguen,
segtin se indica en las sentencias del Tribunal Constitucional 33/1981y 233/1997
y en la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2002 (Quintanilla
Navarro, 2010, p. 353).

El impacto del acervo autoritario sobre la huelga como derecho social
fundamental y sobre el funcionamiento del estado de derecho

Segtin se viene sosteniendo desde el inicio, en la regulacién actual de la huelga
persiste el acervo autoritario al que el RD-L 17/1977, declarado constitucional,
sigue dando cobertura legal. Este acervo impacta en el estatuto juridico de la
huelga, que ve diluido asf su caracter de derecho social fundamental. Veamos
cémo ocurre, deteniéndonos 1) en la misma forma del RD-L con la que continta
la prictica tipica de las autocracias de vulneracion del principio de divisién de
poderes, principio bésico del Estado de derecho, al preterir la competencia que
el poder legislativo tiene en la regulacién de derechos fundamentales como la
huelga; y 2) en su contenido, por el que se transmite una concepcién de la huelga
como libertad individual econémica que ha de ser vigilada por ser sospechosa
de constituir un desorden o ruptura del orden.

En primer lugar, y como se ha sefialado, un RD-L como el 17/1977 es una
fuente juridica producida por el poder ejecutivo, aunque se requiera su aprobacién
posterior por el poder legislativo. De esta manera, termina adquiriendo rango de
ley, pero de ley ordinaria, nunca de ley orgénica, que requiere otro procedimiento
y otro 6rgano de creacion. La persistencia de esta disposicién en la regulacion
de la huelga debilita el valor juridico de Ia Constitucién de 1978, y no solo

por omisién, ya que su articulo 86 excluye expresamente el decreto-ley de
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la regulacion de los derechos fundamentales como la huelga,* con lo que
se da continuidad a la prevalencia de la actividad legislativa excepcional de
instituciones como el Gobierno, dificilmente justificable desde el punto de vista
juridico-politico actual.

Aunque se ha aducido como habitual explicacién del aplazamiento sine die
de laley orgénica de huelga la oposicion de las propias organizaciones sindicales
al desarrollo legislativo del derecho de huelga, para evitar la interferencia
estatal que precisamente tanto se dio durante el franquismo en el &mbito de las
relaciones laborales, se olvida que si hubo un proyecto de ley organica en 1993
que conté con el apoyo de aquellas organizaciones (Palomeque Lopez, 2010).#
Por otra parte, la ausencia de ley organica no ha impedido que dicha interferencia
se siga produciendo, a través de otros poderes u organismos estatales. Se trata:
1) del Gobierno, que es quien emite los decretos-leyes (y por lo que se refiere
al RD-L 17/1977, no era ni siquiera el gobierno de un Estado democritico);
2) la “Autoridad gubernativa” (en palabras del RD-L 17/ 1977) encargada de
determinar los servicios esenciales para la comunidad durante el ejercicio de
la huelga, asi como los servicios minimos de estos servicios esenciales —lo que
a menudo lleva a una nueva limitacién del derecho de huelga vy, con ello, a
un nuevo nivel de degradacién de su caracter de derecho fundamental, por
el error habitual entre esas autoridades de confundir los servicios minimos
con los servicios esenciales— (Palomeque Lopez, 2010); y 3) los tribunales que
han de resolver la gran litigiosidad que genera la inseguridad juridica, debida

a esta falta de regulacién adecuada, sobre todo y precisamente en lo relativo

44 Segin el articulo 86 CE 1978, el decreto-ley es una disposicién legislativa pero que crea el
poder ejecutivo. Se da por razones de extraordinaria y urgente necesidad, debe ser inmediatamente
tramitado como proyecto de ley en las Cortes y, segtin puede leerse en el parrafo 1 del articulo 86
CE, “no podrdn afectar al ordenamiento de las instituciones béasicas del Estado, a los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I [donde se encuentra el derecho a la huelga], al
régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general”. Las cursivas son mias.

45 Sobre este proyecto, véase también Palomeque Lépez (1992). En todo caso, hubo controversia
en el movimiento sindical acerca de su regulacién o no por ley orgénica, y el proyecto de ley se
presenté en una etapa de confrontacién, recuérdese, entre el Gobierno socialista y los sindicatos.
Fue asf como hubo un proyecto de ley orgéanica presentado por el Gobierno, que buscaba dotar a la
huelga de un estatuto juridico lo mas completo posible sobre la misma y otras medidas de conflicto
colectivo, y una propuesta conjunta de los sindicatos, en la que también participé un grupo de
expertos, que buscaba ofrecer un marco general y sobre todo se centraba en problemas derivados
del articulo 10 del RD-L de 1977. Finalmente, sindicatos y Gobierno llegaron a un acuerdo sobre
el primero, del que se excluyeron algunas materias.
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a la determinacién de los servicios esenciales.*® Esto es algo sefialado por el
propio Tribunal Constitucional y por el Tribunal Supremo, que han instado al
desarrollo, constitucionalmente previsto, por ley organica.

En todo caso, es la jurisprudencia de estos tribunales la que desde el inicio
del sistema de 1978 esté regulando la huelga como fuente juridica indirecta, que
descansa en un saber experto, no en la representacién de la soberania nacional.
Ahora bien, esto genera precisamente una gran inseguridad juridica pues,
amén de que no son el érgano constitucionalmente competente para regular
su ejercicio, sus decisiones carecen de la sistematizacion temética que si suelen
tener las disposiciones que emanan del poder legislativo e incluso del ejecutivo.
Tal es la caracteristica que imprimen el racionalismo y el enciclopedismo de la
[lustracion en la produccion legislativa y que tan bien representa el movimiento
codificador, frente a la técnica de las compilaciones o recopilaciones. Por otra
parte, la sistematizacién de esa jurisprudencia requiere a su vez de una labor
posterior, que suele desarrollar la ciencia juridica, pero, de nuevo, se trata de
un saber experto y no democraticamente elegido que funge igualmente como
fuente juridica indirecta.”® En todo caso, ni jurisprudencia ni doctrina juridica
cientifica son fuentes juridicas de iure en el sistema juridico espafiol, aunque la
jurisprudencia de ciertos tribunales tenga asignadas unas tareas de interpretacion
juridica con efectos erga omnes que las eleva de facto a esa categoria.

En todo caso, tampoco se puede olvidar que, como ya se ha venido indicando
el RD-L 17/1977 es una disposicién de cardcter preconstitucional que en su
momento fue tramitada y aprobada con urgencia y cierta improvisacion, ante
la necesidad inaplazable por méas tiempo de adaptar la normativa espafiola
sobre huelga a las exigencias de las organizaciones internacionales, y dada en
sustitucion del anterior Decreto-ley de 1975. Aquellos cambios legislativos
también parecieron responder a la necesidad de dar respuesta, segtin recuerda
Rodriguez Sdnchez (2016), a las circunstancias de aquel momento, caracterizado

46 Sobre la problematica de los servicios esenciales, véase mas ampliamente Vargas (2021).

47 Asf lo recuerdan Quintanilla Navarro (2010, pp. 360 y ss.), que remite sobre este asunto a la
sentencia del Tribunal Constitucional 123/1990, de 2 de julio, y Monereo Pérez y Ortega Lozano
(2019, p. 38), que, en relacién con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se refieren a su sentencia
de 17 de diciembre de 1992. En la actual doctrina juridica cientifica hay también un amplio acuerdo
sobre la necesidad de aprobacién de esta ley orgénica.

48 Sobre este caracter de fuente juridica indirecta, en cuanto fuente que extrae normas juridicas
implicitas en disposiciones legales u otros textos juridicos normativos, véase Aguilé Regla (2000)
y Ruiz Resa (2013).
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por una intensa movilizacién social, en la que la actividad huelguistica tuvo
ademas especial protagonismo. EI RD-L 17/1977 refleja por lo tanto y es producto
del contexto de hipernormatividad y transitoriedad que afectaba a la materia
sindical (Valdés Dal-Ré, 2018, pp. 1151 y 1152), pero que, no obstante, fue
habitual en todos los afios del régimen y en casi todos los &mbitos juridicos. Fue
la forma de alcanzar al mismo tiempo objetivos diversos y contradictorios entre
si: cumplir con las exigencias de cambios que desde los afios cuarenta se le venfan
imponiendo para permitirle su continuidad y obtener créditos y otras ayudas, y
al mismo tiempo mantener su ntcleo basico ideoldgico y de relaciones sociales
e institucionales (es decir, un tradicionalismo reaccionario catélico, antiliberal
y antisocialista y un capitalismo clientelar). A tenor de tales antecedentes, que
la provisionalidad que represent6 en su dia el Decreto-Ley de 1977, reforzada
por la provisionalidad que representa su actual vigencia, permee la regulacién
presente de la huelga deberia ponernos en guardia acerca de si aquella estrategia,
que tan bien sirvi6 a la continuidad de la dictadura, podria estar permitiendo la
pervivencia de su acervo autoritario, naturalizado o normalizado en el mismo
funcionamiento de Espafia como Estado de derecho.

Pero el acervo autoritario del régimen franquista se percibe no solo en la
forma, sino también en el contenido del RD-L 17/1977, que es el que termina
marcando el contenido esencial del derecho de huelga. A este respecto, su
articulo 7.1 la circunscribe al 4mbito del contrato de trabajo, lo que se consolida
con el fundamento juridico 12 de la sentencia del Tribunal Constitucional
11/1981. De esta manera se da continuidad a una concepcién primordial de
la huelga, no como derecho social fundamental, sino como derecho para la
defensa de intereses profesionales, circunscritos a su vez a lo econémico-privado
(Monereo Pérez, 2002); y ello, a pesar de que en su fundamento juridico 7,
la sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981 reconocia que “es posible
entender [...] introducido el derecho de huelga en la Constitucién, como un
instrumento de realizacién de la democracia social y del principio de igualdad”,
y a pesar de que durante la tramitacién del proyecto de la constitucién se
rechazaron las enmiendas que quisieron incluir en el texto constitucional la
expresion “profesional” (Monereo Pérez, 2010).

Ciertamente, no puede tomarse de manera compartimentalizada la distincién
entre derechos cuya protecciéon gira en torno a la proteccién de la libertad
individual (derechos de primera generacién, que engloban los llamados derechos

individuales y libertades civiles) y derechos cuyo ejercicio gira en torno a
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la proteccién de la igualdad material y la solidaridad (derechos de segunda
generacién, que engloban a los derechos econémicos, sociales y culturales,
en los que tradicionalmente se ha incardinado la huelga).* Sin embargo, esta
percepcién de la huelga como derecho-libertad que viene del RD-L 17/1977,
y que se constitucionaliza via jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
desatiende de forma desproporcionada la dimensién de derecho social de
igualdad, en comparacién con la atencién prestada al valor de libertad econémica
individual; como si el objetivo prioritario del derecho de huelga fuera, al igual
que las libertades de trabajo o de empresa, preservar la libertad individual de
interferencias de terceros. Ahora bien, esta opcién interpretativa preserva un
acervo autoritario en el tratamiento de la huelga, como evento que implica
desorden o ruptura y que debe por tanto acotarse, lo que se manifiesta 1) a través
de la aplicacién de normas penales que protegen otras libertades econémicas
individuales frente a la huelga, 2) en la consideracién de su caricter abusivo y
3) en el mantenimiento de la distincién entre lo profesional y lo politico como
criterio de legalidad e ilegalidad de la huelga. Veamos cémo.

Asfy por lo que se refiere a esta tGltima dindmica, con la jurisprudencia se ha
ido ampliando ciertamente el 4mbito de legalidad de las huelgas mediante una
interpretacién muy extensiva de lo profesional, hasta admitir las de solidaridad™
y las huelgas por motivos politicos (consideradas ambas ilegales por el articulo
11 del RD-L 17/1977, si no tenian alguna relacién con la defensa de intereses
profesionales). Sin embargo, y aunque la dimensién politica del movimiento
huelguistico en Espafia es una realidad insoslayable, segiin han puesto de
manifiesto los estudios al respecto aludidos al inicio de este articulo, persiste
la centralidad de lo “profesional”, en la cual se subsume o de la cual irradia lo
demds.’! En este sentido, algunas declaraciones de ministros de los gobiernos del

49 Sobre estas distinciones, véase Zapatero Gémez y Garrido Gémez (2009).

50 Esto se ha hecho admitiendo que lo que se reivindica en una huelga solidaria puede influir en
cualquier trabajador por pertenecer a la clase trabajadora (sentencias del Tribunal Supremo de 2
de febrero de 1987 y 23 de octubre de 1989) o que sus reivindicaciones de mejoras econémicas
o laborales puedan tener repercusién en otros 4mbitos (sentencias del Tribunal Constitucional
36/1993 0 259/2007). Véase Quintanilla Navarro (2010, p. 345), Monereo Pérez y Ortega Lozano
(2019, p. 262).

51 Pese a su expresa prohibicién legal, la jurisprudencia constitucional hubo de dar cobertura
juridica a numerosas huelgas de dimension claramente politica, en especial las que se produjeron a
mediados de los afios ochenta, tras la ruptura de la concertacion social y, con ello, de las relaciones
de intercambio politico entre los sindicatos y el gobierno del Partido Socialista. Se abria un perfodo

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=022

45



EL ACERVO AUTORITARIO EN EL SISTEMA JURIDICO ESPANOL Y SU IMPACTO EN LA DEVALUACION
DE LA HUELGA COMO DERECHO SOCIAL FUNDAMENTAL

4

Partido Popular, que insisten en el carécter politico y no profesional de las huelgas
de profesores tras los recortes presupuestarios que afectaron a la educacién
publica, °? recuperan la mucho més restrictiva concepcion de lo profesional
que era tipica del régimen anterior, la cual sigue encontrando cobertura legal
en el atn vigente articulo 11 del RD-L de 1977 y su distincién literal entre lo
profesional y lo politico. Se trata, en fin, de unas declaraciones que cuentan
con el respaldo de amplios sectores sociales, especialmente nostalgicos de la
dictadura franquista y cuya linea argumental involucionista podria ser asumida
por una jurisprudencia posterior.

En cuanto a las otras dos dindmicas aludidas, hay que tener en cuenta que
la jurisprudencia que consolida la percepcién de la huelga como mecanismo de
libertad individual lo ha hecho recurriendo a tépicos del derecho privado.” Esta
forma de proceder también se dio durante el franquismo, cuando la doctrina
juridica recurrié a una categorfa trabajada desde el derecho privado —los derechos
de la personalidad—, para configurar el estatuto de lo que se entendi6 por libertades
y derechos humanos segin la dindmica anti-individualista y antidemocrética de
la dictadura. Los derechos de la personalidad no aludfan, pues, a derechos del
individuo como ente ajeno a las corporaciones en las que se hallaba imbuido,
ni tampoco frente o contra el Estado, que era como se concebian en la Espafa

franquista los derechos de participacién sociopolitica tipicos de la democracia

de conflictividad social, que duré hasta que el nuevo gobierno del Partido Popular retoma la
concertacion social en 1996, y que tuvo como manifestaciones diversas huelgas generales contra
la Ley de Pensiones (1985), la gran huelga general de 1988 —convocada inicialmente contra el
Plan de Empleo juvenil, pero que expresé el rechazo total a la politica econémica del Gobierno—y
las huelgas contra la normativa sobre fomento de empleo y proteccién por desempleo (1992) o
contra la reforma laboral del gobierno (1994) (Porret Gelabert, 2008; Luque Balbona 2012; Valdés
Dal-Ré 2013). Posteriormente habra m4s, sobre todo a partir del segundo gobierno del Partido
Popular. En todo caso, la jurisprudencia se limita (porque ciertamente tal es su competencia y no
legislar con efectos erga omnes) a hacer una interpretacién extensiva que permite compatibilizar
la celebracién de huelgas de signo claramente politico con la prohibicién legal literal (via RD-L
17/1977) de su celebracién, usando férmulas como la de la sentencia del Tribunal Constitucional
36/1993, donde se indicaba que una protesta por la politica social del Gobierno no es una huelga
politica pura; o la de la sentencia también del Tribunal Constitucional 259/2007, donde se admitia
que la huelga puede “suponer también”, adem4s de la reivindicacién de mejoras econémicas o
laborales, “una protesta con repercusion en otras esferas o 4mbitos”.

52 Asi se expreso José Ignacio Wert Ortega (Wert dice que los nifios de Baleares. .., 2013), ministro
de Educacién (2011-2015).

53 Sobre este asunto, Monereo Pérez (2010), Gonzélez Ortega (2018), Monereo Pérez y Ortega
Lozano (2019).
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liberal.’* Ahora bien, esta dindmica no es neutra ideoldgicamente, ya que en
Espafia ha sido notable la influencia en el derecho privado del tradicionalismo
y el iusnaturalismo catélico, que son ideologias contrarias por lo general a la
cultura democrética de los derechos de participacion sociopolitica; tampoco es
adecuada desde el punto de vista técnico, pues las categorias del derecho privado
los reconfiguran inevitablemente conforme a los fines a los que ellas sirven.

En este sentido, y entre los elementos iusprivatistas a los que ha recurrido la
jurisprudencia constitucional para delimitar el contenido esencial del derecho de
huelga, resolver sus conflictos con otros derechos y determinar cuando estamos
ante huelgas abusivas o ilicitas, se encuentran la buena fe contractual,’ la teorfa
del dafio o la teorfa del abuso del derecho.”® A este respecto, se consideran
huelgas abusivas o ilicitas, segtin el articulo 6 del RD-L 17/1977 (y considerado
constitucional por la Sentencia 11/1981):

las huelgas rotatorias, las efectuadas por los trabajadores que presten
servicios en sectores estratégicos con la finalidad de interrumpir el proceso
productivo, las de celo o reglamento y, en general, cualquier forma de

alteracion colectiva en el régimen de trabajo distinta a la huelga.

En principio, no son huelgas ilegales y solo se parte de la presuncién iuris
tantum, segin indicaba el Tribunal Constitucional en su sentencia 11/1981, de
que son abusivas o ilicitas’” salvo prueba en contrario, que deberan presentar
los trabajadores huelguistas para su valoracién ante un tribunal. Ahora bien, la
atribucion a los trabajadores de esta carga de la prueba evidencia la sospecha
de desorden o ruptura del orden (y, por lo tanto, de portadoras de un mal o
constitutivas de un mal uso del derecho), que en Espafia siempre ha perseguido
a la huelga y, en general, a las acciones de la clase trabajadora.”

En este sentido, la teorfa del dafio ha servido especialmente para fundamentar
la doctrina segtin la cual el derecho de huelga cede cuando ocasiona “un mal

54 Sobre estas cuestiones, Ruiz Resa (1999 y 2015, pp. 429-445).

55 Balaguer Callejon (1981) llama la atencién sobre cémo ya se recurre en concreto a este tépico
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/1983, fundamento juridico 2.

56 Asi se aprecia en el fundamento juridico 10 de la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/198]1.
57 Fundamento juridico 10.

58 Monereo Pérez (2010) se preguntaba por qué no hacer que la presuncién iuris tantum funcione
al revés, es decir, que se presuman no abusivas, salvo prueba en contrario.
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mas grave que el que los huelguistas experimentarian si su reivindicacién o
pretension no tuviera éxito” (fundamento juridico 18 de laSTC 11/1981). Ahora
bien, la ponderacién entre el mal que supone la limitacién o no del ejercicio
del derecho de huelga y ese “mal mas grave” que se produce con su ejercicio
estd devaluando el caracter fundamental y social del derecho de huelga, ya
que en muchas ocasiones esta sirviendo para excluir o limitar su ejercicio ante
otros derechos que no tienen tal caracter.” Es el caso de la libertad de trabajo o
incluso la libertad de empresa, cuya ubicacion en el texto constitucional de 1978
(respectivamente articulos 35 y 38, ambos en la seccién segunda del capitulo 11
de su titulo I) determina que no tienen la consideracién de derecho fundamental
(que son los derechos ubicados en la seccién primera del capitulo II de su titulo
[). Sin embargo, el arrastre de la huelga hacia lo econémico privado, aunque sea
en el contexto del contrato de trabajo, potencia su comparacién en términos de
igualdad con otras libertades individuales de tipo econémico, cuando realmente
no corresponden a la misma categoria juridica. Esta situacion tiene incluso como
resultado perverso una especie de intercambio en la ubicacién de cada derecho
en la categoria del otro, de manera que, en la ponderacién, es la libertad de
trabajo la que parece el derecho fundamental ante el que cede la huelga.

Asf se detecta especialmente en la diferente aplicacién que se ha venido
haciendo en los Gltimos afios de las normas de derecho penal que protegen de
las coacciones el ejercicio del derecho de huelga (articulo 315.1 y 1 del Cédigo
Penal) y las que lo hacen respecto de la libertad de trabajo (articulo 315.3 del
Codigo penal). Como Dolz Lago (2018) ha sefialado y también ilustra la denuncia
sefialada al inicio de los sindicatos espafioles ante la OIT, se han aplicado
mas las segundas que las primeras. Esto se ha hecho, adem4s, considerando
como coactivas acciones que carecian de los elementos que la jurisprudencia
viene considerando necesarios para darles esa calificacién. Se trata de una
situacion que, llamativamente y a pesar de que amplios sectores dudaban de la
constitucionalidad del 315.3 del Cédigo Penal,?® se ha mostrado en ascenso a

59 Alarcén Caracuel (2010) lo considers una “desmesura”.

60 En opinién de Arroyo Zapatero e Imedio Prado (2014), su escasa aplicacién hasta esas fechas
se debfa a que la mayorfa de los operadores juridicos lo consideraban inconstitucional, opinién
que ambos mantienen también en su trabajo, por la desproporcién que este articulo implica en
relacién con el tratamiento del dafio que las coacciones infligen a derechos de diferente categorfa
y en relacién con las sanciones que llevan aparejadas. En este sentido, también lo consideran
contrario a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea.
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partir de 2010, sirviendo m4s para disuadir del ejercicio del derecho de huelga
que para proteger la libertad de trabajo, y dando asi cobertura legal a una “logica
policial”, tan comin en la dictadura anterior, que deberfa ceder cuando se trata
del ejercicio de derechos fundamentales (Juan Terradillos Basoco, 2016, p. 225).
En todo caso, el articulo 172 del Cédigo Penal sigue castigando las coacciones
dirigidas a impedir el ejercicio de un derecho fundamental, por lo que, si la
reciente derogacién del articulo 315.3 del Cédigo Penal implica un cambio de

tendencia, deber4 ser objeto de anélisis en los proximos afios.

Conclusiones

De las paginas anteriores podemos, pues, concluir que la regulacién actual del
derecho de huelga en Espafa, que tiene cardcter de derecho social fundamental
segtn su Constitucién, sigue mostrando la presencia de un acervo autoritario que
lleva en su tratamiento juridico a considerarla como un evento sospechoso de
desorden o ruptura del orden. Este tratamiento, si bien ya no es de prohibicion
o mera tolerancia, la arrastra hacia una consideracién dominante de libertad
econdmica e individual, acotada a lo profesional y diluyendo su dimensién de
mecanismo de participacién social. Tal es la consideracién de la huelga que
emana de la disposicion legislativa preconstitucional que lo regula, el RD-L
17/1977, y que se consolida con el recurso a topicos de la doctrina iusprivatista y
con la existencia hasta hace poco de normas penales que permitian comparar las
coacciones a su ejercicio con las que pudiera sufrir el ejercicio de otras libertades
individuales de tipo econémico. Esta situacién ha supuesto su devaluacién como
derecho social fundamental, asi como la devaluacién del mismo funcionamiento
de Espafia como Estado de derecho, en la medida en que tampoco se regula su
ejercicio por el érgano competente ni mediante la disposicién adecuada, sin
que por eso se evite el intervencionismo estatal alegado para no crearla, pues
este se produce a través de otros poderes del Estado.

Aunque actualmente la huelga parezca haber cedido terreno a otras formas
de presién, sigue presente, y su adecuada regulacién conforme a las previsiones
constitucionales, de manera que despliegue su caracter de derecho social
fundamental, ayudari a desactivar la continuidad en Espafia de una herencia
autoritaria que todavia hoy cuenta con muchos partidarios y que permite seguir
usando los derechos como mecanismos no de emancipacion, sino de control.
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Resumen

El crowdfunding es un mecanismo mediante el cual personas naturales, juridicas,
organizaciones sin 4nimo de lucro, empresas, fondos o cualquier otra forma de
asociacion contractual o legal recaudan recursos econémicos para ejecutar iniciativas
empresariales, culturales y sociales, entre otras. Segtn su tipologfa, pueden basarse
en donaciones, recompensas, inversiones (valores) o préstamos. Debido a la crisis
mundial del COVID-19, la economia nacional se ha visto altamente afectada. El
crowdfunding podria contribuir a su mejoramiento, al utilizarse como alternativa
para el recaudo de recursos econémicos que permitan la reactivacién e incluso el

crecimiento de la actividad econémica.

Palabras claves: crowdfunding; COVID-19; financiacién colectiva; recuperaciéon

econdmica; pyme.

Abstract

Crowdfunding is a mechanism through which individuals, legal entities, non-profit
organizations, companies, funds, or any other kind of contractual or legal association
collect financial resources to execute corporate, cultural, or social initiatives, among
others. Depending on their type, they can be based on donations, rewards, investments
(equity), or loans. Due to the global crisis of COVID-19, the national economy has
been highly affected. Crowdfunding could contribute to its improvement, being used as
an alternative for the collection of financial resources that allow the reactivation and
even the growth of economic activity.

Keywords: Crowdfunding; COVID-19; Economic Recovery; SMEs.

Resumo

Crowdfunding é um mecanismo através do qual pessoas fisicas, pessoas juridicas,
organizagdes sem fins lucrativos, empresas, fundos ou qualquer outra forma de
associa¢do contratual ou juridica coletam recursos financeiros para a realizagdo de
iniciativas empresariais, culturais e sociais, entre outras. Dependendo do tipo, podem
ser baseados em doacdes, recompensas, investimentos (titulos) ou empréstimos.
Devido a crise global da COVID-19, a economia nacional foi bastante afetada.
O Crowdfunding pode contribuir para a sua melhoria, ao ser utilizado como uma
alternativa para a captagio de recursos econémicos que permitam a reativagio e

mesmo o crescimento da atividade econémica.

Palavras-chave: crowdfunding; COVID-19; financiamento coletivo; recuperacio
econdmica; PMEs.
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Introduccién

El Ministerio de Salud y Proteccién Social declar6 emergencia sanitaria por
causa del coronavirus (COVID-19) mediante Resolucién 385 del 12 de marzo
de 2020, en concordancia con lo manifestado por la Organizacién Mundial de
la Salud, que en dias anteriores lo habfa declarado una pandemia.

Mediante Decreto 417 del 17 de marzo del mismo afio, el presidente de la
Reptblica declaré el estado de emergencia econdémica, social y ecoldgica. Este
permite al Gobierno adoptar todas las medidas necesarias para conjurar la crisis
e impedir la extension de sus efectos sobre el orden econémico y social.

En virtud de las graves afectaciones que ha traido consigo, esta pandemia
se ha convertido en una crisis econémica y financiera. Como consecuencia, el
PIB ha tenido una caida del -6,8% (DANE, 2021): la mas importante desde
1975 (Salazar, 2021).

Dicha afectacién en el PIB se materializa en la disminucién en el consumo
de algunos bienes y servicios, lo cual genera la percepcién de menores ingresos
para las empresas y, con ello, menor capacidad para contratar o mantener la
relacién laboral con sus empleados. Esto produce menor consumo y menor
capacidad adquisitiva para las personas. La falta de ingresos de las empresas y
su carga laboral y tributaria estan llevando a que tengan que pensar en recurrir
a procesos de insolvencia, que afectan de forma directa la economfia.

Es claro que después de superada la pandemia o mitigados sus efectos, el
mundo, en especial el pais y las empresas, va a requerir recursos para normalizar
sus actividades econémicas. Sin embargo, en virtud del alto gasto social que
en este momento debe atender el Gobierno, que es siete veces mayor al de la
tltima década (Delgado, 2021), se puede pensar que estos recursos no podran
provenir tnicamente de subvenciones estatales.

Asimismo, es probable que las entidades financieras no tengan la capacidad
para otorgar créditos y facilidades financieras a todas las empresas, ni que estas
obtengan financiacién o refinanciacién de los créditos. Y esto, a su vez, puede
no ser la solucién para muchas pequefias y medianas empresas (en adelante,
pymes), que no tienen como otorgar garantias para acceder a las facilidades
prestadas por estas entidades. Ante este complejo panorama, el crowdfunding
puede convertirse en una gran herramienta para la recuperacién de la economia

nacional, e incluso a nivel mundial.
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El crowdfunding, como método de financiacién alternativo, permitira que
personas naturales y/o juridicas (calificadas y no calificadas) se conviertan en
aportantes. De tal manera, los aportantes podran contribuir con un propésito
lucrativo, buscando oportunidades y retornos de inversion, al restablecimiento
de las empresas mediante inversion, préstamo o por mera beneficencia, a través
de donacidn, lo que puede conducir al ascenso de la economia.

En virtud de lo anterior, mediante el presente articulo se realizara un anélisis
de la figura del crowdfunding, sefialando su definicién, las partes que intervienen,
sus antecedentes, los tipos y clases, los modelos de ejecucidn, la tipologia de
crowdfunding regulada por la legislacién colombiana, los beneficios de esta figura
como forma alternativa de financiacién que puede lograr el restablecimiento
de las empresas y, con ello, de la economia nacional afectada por la crisis, para
finalmente tratar los riesgos de este mecanismo de financiacién.

Concepto

El término crowdfunding, proveniente de las palabras en inglés crowd (multitud)
y funding (financiamiento), se emplea para referirse al financiamiento colectivo.
Para definir este método de financiacién, tomaremos algunos conceptos que se
han elaborado desde su aparicién hasta pasados varios afios de ejecucion. Asi,
por ejemplo, Royo-Villanova (2014) define el crowdfunding como “el esfuerzo
colectivo por muchos individuos que ponen en comn sus recursos para apoyar
un proyecto concreto iniciado por otras personas u organizaciones, normalmente
con la ayuda de internet”.

En Espafia, la Comisién Europea (2014) lo define como una llamada abierta
al ptblico para obtener fondos para un proyecto especifico. Otra definicién que
encontramos es la de Paul Belleflamme (2014), quien sefiala que:

El crowdfunding es un fenémeno que agrupa a personas en red y de
un modo transparente, para la agregacién de pequefas aportaciones
dinerarias en pro de la financiacién de un proyecto concreto. Proyecto que
va a requerir de recursos mayores que aquellos que podrian ser aportados
por cada una de ellas de un modo individual. (Belleflamme et al., 2014,
citada en Sajardo y Pérez, 2018, p. 152)

En virtud del documento de consulta de la Comisién Europea (2013), el

crowdfunding es una férmula alternativa y emergente de financiacién que
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conecta directamente a aquellos que puedan dar, prestar o invertir dinero con
aquellos que lo necesitan para un determinado proyecto a través del uso del
Internet (p. 2).

De las anteriores definiciones se extraen los siguientes elementos para
proponer un concepto general del crowdfunding. Asi las cosas, se puede afirmar

que este es:

a) un mecanismo de recaudo de recursos financieros; b) que se realiza
a través de una plataforma de internet; c) se materializa a través de
contribuciones individuales provenientes de un gran nimero de personas;
d) su fin principal, es financiar proyectos o empresas de distinta clase.
(Padilla Sanchez, 2019, p. 49)

Las partes intervinientes son las siguientes: i) los aportantes de recursos; ii) la
plataforma electrénica de financiacién colaborativa; yiii) el receptor de recursos.

Origenes del crowdfunding

New York World - pedestal de la Estatua de la Libertad 1883 y 1884

Entre los primeros casos de financiamiento participativo en el que se emplea un
medio masivo de comunicacién para invitar a toda una comunidad a colaborar
con recursos econdmicos, se destaca la convocatoria lanzada por el diario New
York World entre 1883 y 1884. Dicha convocatoria solicité contribuciones con
el fin de poder concluir la construccién del pedestal de concreto en el cual se
montarfa la Estatua de la Libertad.

Como recompensa a las personas que contribuyeron, se les ofrecié un
reconocimiento de participacién y una pequefia réplica de la estatua a las ayudas
mayores a un délar. En cinco meses se reunieron alrededor de USD 125 000.
Destaca el hecho de que la mayor parte de las donaciones (aproximadamente
160 000) procedié de personas de bajos ingresos que aportaron menos de un
dolar a la causa (Cejudo y Ramil, 2013).

Gira por los Estados Unidos - Manillion 1997

El primer caso de crowdfunding en linea es el de la banda de rock britdnica
Marillion, que en 1997 llevé a cabo una campafia en Internet para invitar a sus
fans a apoyarla econémicamente y asi costear su gira por los Estados Unidos. Se
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logré recolectar un total de USD 60 000 a través de donaciones online (Garcia
de Leén y Garibay, 2016).

Artist Share — Brian Camelio 2003

El musico Brian Camelio funda la empresa Artist Share, considerada la primera
plataforma dedicada al financiamiento colectivo con la finalidad de contactar
artistas con su publico, compartir con ellos el proceso creativo y lograr su
colaboracién econdmica para la generacién de nuevas obras en el campo de las
artes musicales (Garcia de Le6n y Garibay, 2016).

Demain la veille — 2004

En el afio 2004, a dos franceses, Benjamin Pommeraud y Guillaume Colboc, se
les ocurri6 recaudar fondos por Internet para realizar una pelicula de ciencia
ficcién de 16 minutos titulada Demain la veille. Subieron la campafia a Internet
y obtuvieron recaudaciones por USD 50 000 en tres semanas (Mirales, 2013).

Concert in the Garden - 2005

En el afio 2005, la compositora de jazz Marfa Scheneider gané un Grammy
como mejor dlbum de grupo por Concert in the Garden, su dlbum financiado a
través de crowdfunding (Velasquez, 2015).

Kickstarter - 2008

Pasados algunos afios, en el 2008, se cred esta destacada plataforma de
crowdfunding en Estados Unidos. Entre los afios 2009 y 2015, Kickstarter publicé
en su pagina web 253 000 proyectos procedentes de Estados Unidos, Canada,
Europa, Asia y América Latina (México, Brasil y Argentina, principalmente)
(Garcia de Ledn y Garibay, 2016).

A partir de ese momento, se empezaron a crear grandes plataformas de
crowdfunding, las cuales han financiado proyectos pequefios y medianos, de
cardcter lucrativo y no lucrativo. En el afio 2012, las poco mas de 450 plataformas
de crowdfunding existentes en el mundo recaudaron 2660 millones de délares
y apoyaron cerca de 1,2 millones de proyectos; del total recaudado, 60%
correspondié a plataformas de América del Norte, 35% a las de Europa, 3%
a las de Oceanta, y el restante 2%, a plataformas de América del Sur, Asia y
Africa (Garcfa de Leén y Garibay, 2016).
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Situacion actual

Es importante resaltar que el avance y proceso préspero que ha tenido este
método de financiamiento tuvo tal vez su mayor impulso con la crisis financiera
del afio 2008. Ese afio, por distintas razones, los consumidores vieron la necesidad
de buscar alternativas al sistema financiero tradicional; ya fuera por desconfianza
a las entidades bancarias, por la imposibilidad de estas de ofrecer los servicios a
todo el mercado o por restricciones en cuanto a las garantias que exigian ante
el temor a una nueva crisis (Padilla Sdnchez, 2019, p. 36).

Se podria pensar que fue a partir de este momento que las pequefias y
medianas empresas, as{ como las personas naturales, empezaron a considerar en
mayor magnitud la utilizacién del crowdfunding como método de financiacién
(Padilla Sanchez, 2019, p. 37).

Lo anterior, de la mano del desarrollo alcanzado por las tecnologias de la
informacién, en especial las redes sociales, blogs y multimedia, asi como los
medios de pago electrénicos, los dispositivos méviles y los emails. Sin estas
herramientas, que actualmente son de facil acceso y de bajo costo, no seria

posible esta alternativa de financiamiento.

Tipos de crowdfunding

Segtin Royo-Villanova (2014), existen diferentes tipos de crowdfunding que
varfan segin el tipo de financiamiento que se quiera lograr y la finalidad o
necesidad por la que se promueve. Los tipos son los basados en donaciones o en
recompensas (crowdfunding social) y los basados en inversiones y en préstamos
(crowdfunding financiero) (Padilla Sanchez, 2019, p. 81).

La regulacién colombiana, mediante Decreto 1357 (2018), inicialmente
excluyd la tipologia del crowdfunding social, limitando el tipo de proyecto que
podia recibir financiacién a través de este mecanismo tinicamente a “proyectos
productivos”, presentados por personas juridicas. Esto excluia proyectos con
impacto social y los proyectos presentados por personas naturales; es decir, para
nuestra regulacién solo existia el crowdfunding financiero (Padilla Sanchez,
2019, p. 96).

No obstante, el Gobierno evidencié que las plataformas de financiacién
colaborativa han demostrado ser una herramienta efectiva para la financiacién
de proyectos, por lo que se vio en la necesidad de ajustar los pardmetros de
regulacion sobre este mecanismo de financiaciéon. Uno de estos cambios fue
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incluir en la regulacién, mediante el Decreto 1235 (2020), al crowdfunding
social (donaciones). Esto significa que actualmente en Colombia se regula el
crowdfunding financiero y el crowdfunding social.

A continuacion, se explicard un poco en qué consiste cada uno:

Crowdfunding social (community crowdfunding)

El crowdfunding social es una modalidad muy utilizada a la hora de recolectar
fondos, a escala nacional e internacional, dado que no genera mayor riesgo.
En Colombia, pese a que esta modalidad no estaba regulada inicialmente, era
plenamente permitida y utilizada para un sinntimero de fines sociales. En la
actualidad, ya estando incluida en la regulacién, su uso se ha intensificado.
Existen dos clases de crowdfunding social que se mencionan a continuacién:

1. Contribuciones gratuitas o donaciones

Se trata de una solicitud de donaciones a una multitud para la realizacién de
un proyecto por una organizacion sin 4nimo de lucro o un particular, en donde
los aportantes de los recursos poseen una motivacién de naturaleza filantrépica;
por lo tanto, no se produce ningtin retorno tangible a cambio (Wilson y Testoni,
2014).

Es la propia causa por financiar la tnica razén que atrae a las personas y
motiva su contribucién. Esta modalidad es la utilizada habitualmente para la
puesta en marcha de proyectos con impacto social, ambiental o solidario por
las entidades sociales.

En la actualidad, la mayorfa de las plataformas de financiacién en masa
tienen una parte dedicada a proyectos sociales y algunas de ellas se dedican en

exclusiva a proyectos benéficos.

2. Contribuciones con recompensa o entrega de un bien o servicio

Esta es una categoria importante y en gran crecimiento, mas ampliamente
utilizada a escala internacional, y funciona con proyectos en los que se brinda
a los patrocinadores una recompensa no monetaria como contrapartida por
sus aportaciones econémicas. Sin embargo, la variedad de sus objetivos y de la
naturaleza de la llamada recompensa es enorme. Puede consistir, por ejemplo,
en aportar una cantidad para crear una nueva versién de un videojuego,
con la contraprestacién de poder descargar el videojuego, financiar la gira
de un grupo de mdsica, con la obtencién de una entrada o un pase VIB o
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la producciéon industrial de un producto que se entrega una vez culminado
el proceso productivo (Wilson y Testoni, 2014). Entonces, el retorno de la
inversion de este tipo de crowdfunding no es siempre una suma de dinero, sino
que optativamente se puede estructurar para que tal beneficio se materialice

en una contraprestacion en especie (bien o servicio).
Crowdfunding financiero

1. Inversion o equity crowdfunding

También llamado “crowdfunding de valores”, en este caso se aporta financiacién
no para la entrega de un producto concreto, sino para el desarrollo de una
empresa, en la que el financiador acta no como destinatario de su producto,
sino como verdadero inversor, con derecho a participar en los beneficios de la
empresa; es decir, adquirir una participacién en el capital de la empresa que
crea y lanza el proyecto (Royo-Villanova, 2014).

Este tipo de crowdfunding puede ser muy atractivo para los aportantes, toda
vez que “ofrece la posibilidad de participar en las utilidades del proyecto y por lo
tanto tiene un gran potencial para ganancias financieras. Sin embargo, involucra
a la vez una potencial pérdida de la inversiéon” (Padilla Sanchez, 2019, p. 89).

Cabe anotar que el riesgo de pérdida depende de c6mo se plantee la campana.

2. Préstamo (crowdlending)

Este tipo se caracteriza porque la forma de contribuir al proyecto es mediante
un préstamo de dinero a los receptores de los recursos, a cambio del pago de
capital junto con el reconocimiento de una tasa de interés ya sea fija o variable.
Las tasas generalmente estan en funcién de la viabilidad del proyecto, los niveles
de riesgo y las expectativas de éxito (Padilla Sanchez, 2019, pp. 85-89).

El mecanismo, en general, supone la financiacién de un préstamo por una
pluralidad de prestamistas, y es la verdadera intermediacién financiera de la
plataforma la que hace que el préstamo no sea en realidad un préstamo de
persona a persona (peer to peer lending), diferente al método de crowdfunding.

La revision de los diferentes esquemas de crowdfunding permite evidenciar
alternativas altamente viables para la financiaciéon de proyectos, ideas de
negocio e iniciativas sociales. Resulta también til analizar su viabilidad para
la recuperacion y restablecimiento de las empresas que ya venian operando, y
con ello de la economia nacional, la cual, es innegable, est4 padeciendo una
grave afectacion por la crisis generada por el COVID-19.
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A su vez, el crowdfunding se convierte en una oportunidad para los
inversionistas, dado que aportan en proyectos cuya efectividad se ha comprobado,
pero que por situaciones extraordinarias requieren de capital para su reactivacion
y /o estabilizacion.

Modelos de ejecucion del crowdfunding

Los diferentes tipos de crowdfunding mencionados anteriormente se pueden

desarrollar o ejecutar de las siguientes formas:

Modelo de todo o nada

En este modelo, el promotor del proyecto, persona o entidad establece un
importe minimo necesario para su puesta en funcionamiento. En este contexto,
la plataforma a través de la cual se ha desarrollado la campafia de crowdfunding
dard acceso a los fondos al promotor, solamente cuando se haya alcanzado el
monto establecido o una cantidad superior al mismo (Sajardo y Pérez, 2018;
Colombo et al., 2015).

En caso contrario, si la meta financiera no ha sido obtenida, el dinero recogido
es retornado a los aportantes y el promotor no recibe nada (esta operativa es
conocida como Sistema de Pledges). Segtin Sajardo y Pérez (2018), en este
modelo entra en juego la inteligencia colectiva que emana de una base amplia de
inversores que validan el proyecto con su respaldo colectivo, lo cual, siguiendo
a Lehner y Nicholls (2014), introduce un factor de proteccién frente a posibles
equivocaciones a titulo individual en la seleccién de los proyectos objetivos

(Cumming et al., 2015).

Modelo de todo vale

En este modelo, el promotor del proyecto recibe la cuantfa monetaria que ha
logrado recaudar durante el tiempo de vida de la campafia, aunque esta no
cubra el monto total establecido como objetivo. Esta modalidad operativa, por lo
general, suele ser utilizada en el caso de que la campafa de crowdfunding tenga
como objetivo financiar una parte del proyecto objetivo, pero no su totalidad.
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Legislacién colombiana

Ambito de regulacion

El Decreto 1357 (2018), en su articulo 2.41.1.1.2, menciona que la financiacién
colaborativa puede realizarse a través de dos formas: (i) a través de valores
representativos de deuda; y (ii) a través de valores representativos de capital
social. Es decir, el Decreto 1357 (2018) se ocupa especificamente del esquema
de crowdfunding financiero.

Sin embargo, el Decreto 1235 de (2020), en su articulo 9, adiciona al &mbito
de regulacion el crowdfunding social, en especial el crowdfunding de donacién.
Con esto autoriza a las entidades que realizan la actividad de financiacién
colaborativa para prestar servicios que permitan que los receptores inscritos en
la plataforma reciban donaciones.

Los receptores interesados en recibir donaciones por medio de la plataforma
de financiacién colaborativa no podran contar con una emisién de valores de

financiacién colaborativa en curso en la plataforma de manera simultinea.

Entidades autorizadas
De conformidad con el articulo 2.41.1.1.3 del Decreto 1357 (2018), la actividad

de financiacién colaborativa la podran ejercer sociedades anénimas que se creen
exclusivamente para este fin, asi como las bolsas de valores y los sistemas de
negociacion o registro de valores. En cualquier caso, las entidades que realicen
esta actividad deberdn ser vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia, para lo que deben cumplir con el tramite de autorizacién ante esta

entidad. En dicho proceso no se exige la constitucién de capital minimo.

Monto mdximo de financiacion

Segtn el articulo 2.41.3.1.2 del Decreto 1357 (2018), el monto maximo de
financiacién de cada receptor en las entidades que realicen la actividad de
financiacién colaborativa no podra ser superior a diez mil (10 000) salarios
minimos mensuales legales vigentes (SMMLV). Si los recursos tGnicamente
provienen de los aportantes no calificados, el monto méximo de financiacién de

cada receptor no podra ser superior a tres mil (3000) salarios minimos mensuales

legales vigentes (SMMLV).
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Sin embargo, el Gobierno colombiano, al evidenciar la efectividad de estas
plataformas, vio la necesidad de modificar estos montos méximos de financiacién
mediante el Decreto 1235. En su parte considerativa sefala lo siguiente:

Las emisiones realizadas en las plataformas de financiacién colaborativa
de proyectos productivos han demostrado ser una herramienta efectiva
en la bisqueda de nuevos mecanismos de financiacién, especialmente
para las PYMES, por lo cual resulta necesario ampliar los montos maximos
de financiacién en el marco de estas plataformas. (Decreto 1235, 2020)

El articulo 12 del mencionado Decreto 1235 (2020) sefiala los nuevos montos
méximos de financiacién. El monto maximo de financiacién de cada receptor en
las entidades que desarrollan la actividad de financiacién colaborativa no podré
ser superior a cincuenta y ocho mil (58 000) salarios minimos mensuales legales
vigentes (SMMLYV). En todo caso, si los recursos tinicamente provienen de los
aportantes no calificados, el monto maximo de financiacién de cada receptor
no podra ser superior a diecinueve mil (19 000) salarios minimos mensuales

legales vigentes (SMMLV).

Tipos de aportantes
De acuerdo con el articulo 2.41.4.1.2 del Decreto 1357 de 2018 existen dos

tipos de aportantes: calificados y no calificados.

1. Aportantes calificados

Son aquellos aportantes que, al momento de realizar una inversién para adquirir
valores de financiacién colaborativa, cumplen con uno o més de los siguientes
requisitos: a) un patrimonio igual o superior a diez mil (10 000) salarios minimos
mensuales legales vigentes (SMMLV); b) ser titular de un portafolio de inversién
en valores, distintos a valores de financiacién colaborativa, igual o superior a
cinco mil (5000) salarios minimos mensuales legales vigentes (SMMLV); ¢)
tener la certificacién de profesional del mercado como operador expedida por
un organismo autorregulador del mercado de valores; d) tener la calidad de
entidad vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia; o €) ser un
organismo financiero extranjero o una multilateral.
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2. Aportantes no calificados

Son aquellos aportantes que, al momento de realizar una inversién para adquirir
valores de financiacién colaborativa, no tengan la calidad de “aportantes
calificados”. Los aportantes no calificados solo podran destinar hasta el 20% de
su patrimonio o de sus ingresos anuales en la financiacioén colaborativa.

El crowdfunding como alternativa de financiacién
para superar la crisis

Este mecanismo es de caracter complementario o alternativo a las medidas que
ha tomado el Gobierno en pro de la recuperacion de las empresas. Cuanta mayor
inyeccion de capital obtengan, ya sea a través de crowdfunding y/o beneficios
del Gobierno, serd mejor para estas, dado que podran recuperarse en menor
tiempo y evitar mayores efectos en el normal desarrollo de su objeto social.
Dependiendo siempre de la viabilidad y rentabilidad de la empresa.

Para tener un panorama un poco més claro, a continuacién se enuncian
algunas de las medidas adoptadas por el Gobierno:

(i) Crédito para las microempresas “Economia para la Gente”; (ii) fondo de
fondos “Capitalizacion Empresarial”; (iii) fondo de deuda “M4s Crédito para
la Reactivacion”; (iv) plazos largos y condiciones preferenciales en créditos
de redescuento; (v) ampliacién de la linea de capital de trabajo m4s inversion
del Fondo Nacional de Garantias; (vi) refinanciacién de pasivos “El Impulso
para las Micro”; (vii) mejores condiciones y mayores montos para garantias
microempresariales; (viii) fortalecimiento de las garantias para pymes y grandes
empresas; (ix) linea de garantias para emisién de bonos; (x) linea para fondos
de deuda; (xi) garantia para financiamiento de facturas (confirming); y (xii)
agenda regulatoria (Presidencia de la Reptblica de Colombia, 2020).

Teniendo claro el contexto, se podria afirmar que, asi como uno de los
mayores impulsos a la figura de crowdfunding fue generado por la crisis financiera
de 2008, uniéndose al desarrollo e influencia que la tecnologia tiene actualmente,
no es para nada descabellado apostarle a este mecanismo alternativo como
forma de ayudar en la recuperacién de las empresas y, a su vez, como una fuente
financiera recurrente para las mismas. Permitir que los aportantes como entes
privados adquieran la calidad de “inversionistas” o de “acreedores” frente a
empresas que se han visto afectadas en la continuidad de su idea de negocio
puede contribuir a la recuperacién de la economia nacional.
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Plataformas en Colombia

En Colombia, actualmente se est4 dando aplicacién a esta figura crowdfunding
a través de plataformas como a2censo y Vaki, entre otras. A continuacion,
se describirdn estas dos plataformas: algunas de sus caracteristicas, tipologia,
casos de éxito y propuestas de mejora alineadas con la recuperacién de la

economia nacional.

1. a2censo

aZcenso es la primera plataforma de financiacion colaborativa (crowdfunding de
inversién) creada por la Bolsa de valores de Colombia, en donde se encuentran
pyme e inversionistas para hacer crecer las empresas, los proyectos locales,
el dinero y el pais (a2censo, 2021). Teniendo en cuenta las tipologias de
crowdfunding anteriormente mencionadas, aZcenso hace parte del género
crowdfunding financiero, especie crowdfunding de inversién. El procedimiento
se divide en las siguientes etapas: (i) publicacién de campafa; (ii) vitrina de
inversion; (iii) inversiones colaborativas; (iv) cierre exitoso de campana; y (v)
pago de rendimientos.

Una de las caracteristicas relevantes de esta plataforma es que se invierte
con un riesgo reducido, dado que el Fondo Nacional de Garantias cubre un
gran porcentaje del saldo de capital en caso de incumplimiento por parte de
la empresa (el porcentaje se puede identificar en el detalle de cada campafia).

Los requisitos para participar en aZcenso son: (i) ser una empresa legalmente
constituida como persona juridica en Colombia; (ii) contar con al menos un afio
de operacién y doce (12) meses consecutivos de ventas; (iii) ingresos anuales
entre los COP 900 millones y los COP 50 000 millones; (iv) contar con al menos
un afio de historial crediticio y cuentas bancarias activas.

Algunos casos de éxito financiados en esta plataforma son Parrilla Libanesa
(“una experiencia culinaria memorable con tradicion y riqueza cultural”), Habi.
co (“invierte en bienes raices de forma simple y sin comprar un inmueble”),
Mascotas Bichos (pet shop) y Vain (ropa interior), entre otros.

Esta plataforma es una excelente opcién para quienes cumplen con los
requisitos. Sin embargo, en el contexto actual de crisis econémica por efectos
del COVID-19, el requisito ntimero iii podria considerarse un impedimento
para que muchas pymes afectadas accedan a esta plataforma, ya que, por las
medidas de salud y seguridad adoptadas por el Gobierno, puede que les sea
dificil alcanzar las ventas anuales por el valor exigido.
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Frente a lo anterior se manifiesta que se deben flexibilizar un poco aquellos
requisitos con el &nimo de realmente contribuir a la recuperacién de las empresas
y, con ello, de la economia. Esto abrirfa un poco més la ventana de posibilidades

para las empresas y los inversionistas o acreedores.

2. Vaki

Por otro lado, se encuentra Vaki, una plataforma de crowdfunding social en la
que se puede crear campanias llamadas “vakis”. Una campafia de crowdfunding,
segtin Vaki, es basicamente una “vaca en linea”, donde se busca recaudar fondos
de diferentes personas que comparten los mismos ideales y quieren llevar a cabo
un proyecto juntos (Vaki, 2021).

Teniendo en cuenta las tipologias de crowdfunding anteriormente
mencionadas, Vaki hace parte del género crowdfunding social y de la especie
“contribuciones gratuitas o donaciones”.

Vaki esta disefiada Gnicamente para fines sociales, por lo que se reciben
todo tipo de proyectos o causas, tales como eventos, viajes, campafias politicas,
emprendimientos, peliculas, exposiciones de arte, libros y causas sociales para
mejorar el entorno y la calidad de vida de una comunidad. Sin limitarse a
personas juridicas o pyme, y excluyendo de sus fines el crowdfunding financiero;
es decir, no se puede crear una vaki para ofrecer préstamos, utilidad de un
proyecto, parte de una empresa o cualquier valor.

Algunos casos de éxito financiados en esta plataforma son Noticias uno (“Una
vaca por la red independiente”), Los Danieles (“Soy teja de los Danieles”) y
SantiBedoya (“iAytdame a conseguir mis protesis!”), entre otros.

Esta plataforma es una buena iniciativa y una excelente forma de recolectar
recursos para apoyar obras sociales y contribuir a la recuperacién de la economia.
No obstante, debe apelar al buen corazén de los ciudadanos, dado que no hay
un retorno a la inversioén, ya que todo se maneja mediante el concepto de
donaciones.

Si bien esta plataforma puede ayudar en gran medida a algunas empresas,
no todas van a obtener el apoyo, basicamente, porque no hay una recompensa
para los donantes y no todas las pymes tienen un fin social, lo que las haria poco
atractivas para algunos aportantes. Sin embargo, no se debe perder de vista que
esta tipologia cuenta con mayor flexibilidad y cémodo acceso.

Aprovechando esta flexibilidad, se podria implementar en mayor medida

la tipologia de crowdfunding social, en especial la clase “contribuciones con
p ) p

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=022

(3



ANALISIS DE CROWDFUNDING COMO METODO DE FINANCIAMIENTO ALTERNATIVO
PARA LA RECUPERACION DEL TEJIDO EMPRESARIAL Y DE LA ECONOMIA COLOMBIANA
POR EFECTOS DEL COVID-19

(4

recompensa o entrega de un bien o servicio”. Al establecerse de esta manera,
podria llegar a ser més atractivo para los aportantes, dado que, pese a que es claro
que no va a existir una tasa de interés, un retorno a la inversién o participacién
en el capital social, las empresas receptoras de los recursos podrian otorgar otro
tipo de recompensa. Recompensa que incentive a los aportantes a contribuir
a su restablecimiento, y, con esta aplicacién en masa, se podria contribuir a la
recuperacion de la economia.

Con la explicacion de las dos plataformas anteriores se puede evidenciar que
el crowdfunding es una alternativa altamente viable. Se considera que con la
creacién de més plataformas de este tipo, en las cuales se tenga en cuenta el
contexto econdémico actual del pafs, llegando a un punto medio en donde se
proteja al inversionista o aportante y se ajusten los criterios de acceso a este
mecanismo, se permitirfa a un mayor niimero de pymes beneficiarse y contribuir
a la reactivacion de la economia.

Plataformas en el mundo

Para confirmar la viabilidad del crowdfunding como alternativa de financiacién,
a continuacion se mencionan algunos ejemplos de plataformas de crowdfunding
en el mundo:

1. Crowdfunding social

Plataforma Fondos Proyectos Tasa de éxito Inversionistas
recaudados
Kickstarter USD 528 081 aproximadamente 19994 523
5992 153 728 39%
Ulule EUR 55297 aproximadamente 3 886 287
219 383 128 70%
IndieGogo USD 1,6 billones maés de aproximadamente  mds de 9 000 000
800 000 9,3%

Tabla propia construida con informacién oficial de Kickstarter (2021), Ulele (2021)
e IndieGogo (2021); y con articulos de Jeffries (2013) y Wiggers (2019).
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2. Crowdfunding de préstamo - crowdlending

Plataforma Fondos Proyectos Interés Inversionistas
recaudados
Bondora EUR No es pablico  aproximadamente 174 369
479 000 000 8%
PeerBerry EUR 2591 10,60% aproximadamente
668 705 988 28 000
Mintos EUR 23111713 10,32% 432 866

7102 509 386

Tabla propia construida con informacién oficial de Bondora (2021),
PeerBerry (2021) y Mintos (2021).

3. Crowdfunding de inversién - equity

Plataforma Fondos Proyectos  Tasa de éxito Interés Inversionistas

recaudados

Housers EUR 442 aproximada- 8,38% 131218
126 431 247 mente 74,2%

Capital Cell EUR 57 91% depende del  No es publico
43 300 000 proyecto

Seedrs GBP 265 85% depende del 146 652
293 000 000 proyecto

Tabla propia construida con informacién oficial de Housers (2021), Capital Cell (2021) y
Seedrs (2021).

Beneficios

1. Beneficios para la economia

En la actualidad, segtin reportes de Colombia Fintech, “Colombia tiene 2 540 953
pyme, que representan el 90% de las empresas del pafs, producen el 30% del
PIB y emplean mas del 65% de la fuerza laboral nacional” (El 62% de las
pymes colombianas no tiene acceso a financiamiento, 2020). Con lo anterior se
demuestra que las pymes son parte importante del tejido empresarial en Colombia.

A continuacién, se mencionan los principales beneficios del crowdfunding
para la economia nacional.
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- El crowdfunding va a contribuir a la inyeccién de recursos econémicos
por parte de personas, entes privados, que quiz4s no vieron su patrimonio
afectado en mayor medida por la crisis generada por el COVID-19 o tienen
suficiente liquidez y buscan oportunidades de inversién, alivianando con
ello la carga al Gobierno nacional.

- Este mecanismo fomenta la competencia, en cuanto los demas actores
de la industria, en especial las entidades financieras (banca tradicional),
se ven obligados a generar estrategias, innovar, o reducir sus exigencias
a la hora de acceder a sus servicios (Padilla Sanchez, 2019, p. 73).

- El crowdfunding podria ayudar a disminuir los procesos de insolvencia a
los que se veran enfrentadas las empresas que sufrieron un impacto severo
en sus finanzas corporativas. Empresas a las cuales las medidas otorgadas
por el Gobierno —beneficios tributarios, lineas de créditos y garantias
sobre los mismos, flexibilizacion en tiempos y pagos, reestructuraciones
parciales con determinados grupos de acreedores, contempladas en el
articulo 8, parigrafo 3 del Decreto 560 (Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo, 2020), y dem4s medidas anteriormente mencionadas— no les
resultan suficientes.

- Esta figura puede ayudar a mitigar el impacto que tuvo la disminucién
de la tasa de empleo, dado que una vez las pymes, que contribuyen con
un alto porcentaje del empleo, logren estabilizarse, podran continuar
generando empleo y, quizds a un corto o mediano plazo, aumentar su
productividad y, con ello, su capacidad para contratar.

- La financiacién colaborativa podria contribuir a estabilizar el PIB,
aumentar la capacidad de las empresas para producir y consumir bienes
y servicios, asf como la de contratar, y el poder adquisitivo de quienes

cuenten con un empleo.

- Se optarfa por nuevas formas de ingreso de inversionistas, mediante
esquemas societarios especiales, emisiones de bonos, opciones de convertir
en equity créditos concedidos, capitalizaciones, etc.
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2. Beneficios para los receptores, en especial pymes

A continuacion, se enuncian los principales beneficios para los receptores:

- Con este mecanismo, las pymes que tienen un buen perfil de riesgo, pero
que no tienen posibilidad de ofrecer garantias a los acreedores financieros
o historial crediticio, podran acceder a la obtencién de recursos. Gran
beneficio en especial para aquellas que se encuentran en linea con un

proceso de insolvencia, con lo que tienen casi sellada la puerta con

entidades financieras (Padilla Sanchez, 2019, p. 77).

- Esta figura ayudaria a que se financien ideas productivas viables que por
la crisis no se encuentran solventes.

- La estructura de operacién del crowdfunding es mas liviana, en
comparacién con la utilizada por la banca tradicional, en cuanto a gastos
fijos, arrendamiento, carga laboral, infraestructura, entre otros, dado que
opera a través de Internet. Por lo tanto, con este mecanismo se incurre
en menos costos de operacion, y la diferencia en estos costos puede
verse reflejada en los porcentajes (%) de interés, cuando a préstamos
se refiere. Es decir, el costo del dinero para los receptores se reduce

considerablemente (Padilla Sanchez, 2019, p. 76).

- Los receptores tienen la opcién de elegir el tipo de financiamiento
que més se acomode a sus necesidades, disefiando sus campafias, ya
sea préstamo o inversion, asi como los tiempos de retorno, y pagos,
establecidos previamente, a los que el inversionista solo accede; y asf

no tener que someterse a las ofertas y requisitos de los bancos (Padilla
Sanchez, 2019, p. 77).

- El crowdfunding permite crecer como empresa y acceder a entidades
financieras en caso de requerir més recursos, utilizando este mecanismo

como un escalén para acceder a otros tipos de recursos (Padilla Sanchez,

2019, p. 78).

- Contribuiria a profesionalizar la empresa, abrirla a inversionistas y
aprovechar la estructura no solo para la recuperacion, sino incluso para

mejoramiento o crecimiento de la operacién.
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- Favoreceria la creacién de alianzas estratégicas con otras empresas del

sector, dada la posibilidad de invertir en ellas y generar beneficios mutuos.

- Los intereses o rendimientos financieros que pagan a los aportantes
podrén ser registrados como gastos deducibles en el calculo del impuesto

sobre la renta, lo cual tiene la capacidad de disminuir la carga impositiva.

3. Beneficios para los aportantes

A continuacién, se sefialan los principales beneficios para los aportantes:

- Este método funge como alternativa de inversién, en donde los aportantes
tendran diversidad de proyectos, en los cuales invertir, segtin su preferencia
0 experticia, con la posibilidad de repartir el riesgo en varias industrias,
acatando los montos que establezca el Gobierno Nacional (Padilla
Sénchez, 2019, p. 80).

- El mecanismo se convierte en una oportunidad para los inversionistas,
quienes pueden invertir en empresas consolidadas, dado que los proyectos
que se presentan son modelos cuya efectividad se ha comprobado. Es decir,
con ideas productivas viables, pero que por situaciones extraordinarias

requieren de capital para su reactivacion y estabilizacion.

- El crowdfunding podria servir como medio para repatriar o canalizar
en el pafs recursos que se tengan en el exterior, de conformidad con la

reglamentacién que expida para el momento el Gobierno nacional.

- Este mecanismo es provechoso para los aportantes, ya que es de facil
acceso, utilizacién y consulta. Dinamiza la realizacién de los aportes,

ya que se puede llevar a cabo desde cualquier lugar y a cualquier hora

(Padilla Sanchez, 2019, p. 80).

- Los aportantes tendrian una rentabilidad a mediano o largo plazo,
dependiendo de las caracteristicas del proyecto escogido, y tenerla
representada en titulos de deuda o inversion, lo cual es conveniente

para la seguridad de su patrimonio.

- Se podria proponer generar incentivos por parte del Gobierno nacional a

quienes inviertan en las pymes. Hay que tener en cuenta que el Gobierno
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nacional no puede apalancar de forma total la recuperacion de un pats, y
en caso de hacerlo tendri que recaudar recursos de algtin lugar o sector.
Un ejemplo de un posible recaudo serfa realizando un incremento en la
tributacién para un sector determinado, lo cual generaria quizds una carga
muy alta y poco atractiva. Por el contrario, si esta carga se transforma
y se implementa un beneficio o incentivo para quienes inviertan en las
pymes mediante crowdfunding, ayudando a su recuperacion, el beneficio

para los aportantes serfa mdltiple.

- Los aportantes estarian contribuyendo a mejorar la economia del pafs,

lo que puede generar una satisfacciéon moral y social.

- Los aportantes estarfan reduciendo los pasos entre el ahorro y la inversion
final.

Riesgos del Crowdfunding

Luego de haber mencionado los tipos de crowdfunding junto con sus finalidades y
beneficios, es menester sefialar los riesgos asociados al mecanismo y cémo los ha
tratado la legislacién colombiana. Para ello se tendra en cuenta la clasificacién
propuesta por el investigador Padilla Sanchez (2019):

1. El riesgo sistémico

Hace referencia a un colapso generalizado de un sistema o de un mercado
(Padilla Sanchez, 2019, p. 117; Chen et al., 2013, p. 420). Un ejemplo de ello
es la crisis financiera de 2008. El crowdfunding, tal y como lo ha mencionado
la Organizacién Internacional de Comisiones de Valores (IOSCO), representa
una fraccién muy pequefia de la economia real, por lo que este riesgo no es tan
evidente. Sin embargo, hay que tener presente la proyeccién al crecimiento
que tiene este mercado.

Frente a este riesgo, la regulacién colombiana intenté minimizarlo con la
exigencia de que los recursos aportados sean administrados por una entidad
financiera distinta a la sociedad de financiacién colaborativa.

Con la medida adoptada en la legislacién colombiana, se busca fragmentar

o mitigar el riesgo. Adicionalmente, se limita el monto méximo a financiar

para cada receptor entre 58 000 SMMLV y 19 000 SMMLYV cuando provienen
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Gnicamente de aportantes no calificados (Decreto 1235, 2020), en pro de
disminuir este riesgo (Padilla Sanchez, 2019, pp. 117-119).

2. El riesgo de liquidez

Consiste en la dificultad del inversionista para lograr vender su inversion y
obtener liquidez luego de hacer parte de ella.

En la legislacién colombiana, apoyando la posicion de Padilla Sénchez (2019),
lamentablemente, en vez de reducir el riesgo de liquidez, se intensificaba, dada
la prohibicién establecida en el articulo 2.41.5.3.6 del Decreto 1357 (2018)
para trasladar o negociar en el mercado principal o en el segundo mercado los
valores de financiacién colaborativa.

Sin perjuicio de lo anterior, mediante el Decreto 1235 (2020) articulo 14, se
otorgd la facultad a las entidades que desarrollan la actividad de financiacién
colaborativa de administrar sistemas de registro de operaciones sobre los
valores de financiacién colaborativa que hayan sido emitidos a través de la
propia plataforma.

Si la entidad emisora decide que sus valores sean registrados en dicho
sistema, los aportantes podran enajenar o disponer de los valores de financiacién
colaborativa adquiridos tinicamente en los mecanismos electrénicos que la entidad
que desarrolla la actividad de financiacién colaborativa disponga para el efecto.

Con esta nueva regulacion, se minimiza un poco el riesgo de liquidez, teniendo
el aportante la oportunidad de enajenar o disponer de los valores; sin embargo,
esto se puede realizar Gnicamente si la entidad emisora, en este caso la pyme,
acepta el registro de sus valores en el sistema. Dicha enajenacién solamente se
podra realizar mediante los mecanismos electrénicos que la plataforma disponga.

3. El riesgo de crédito o de incumplimiento

Este es definido por la Superintendencia Financiera como “la posibilidad de que
una entidad incurra en pérdidas, y por ende, se disminuye el valor de sus activos
como consecuencia de que un deudor o contraparte incumpla sus obligaciones”
(Superintendencia Financiera, Circular externa 100 de 1995).

Este riesgo disminuye en la medida en que se realice un proceso de seleccién
diligente para con el receptor de los recursos. Para mitigar este riesgo, el Decreto
1357 de 2018, en su articulo 2.41.3.1.1., exige al receptor una documentacién
de informacién considerable, que podria tildarse de excesiva, para acreditar sus
calidades. Sin embargo, esto es un riesgo de todas las transacciones financieras.
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Otra forma de disminuir el riesgo, como se menciond anteriormente, es a
través de seguros que pueden pagar las empresas para proteger un porcentaje
de la inversion, en pro de proporcionarle seguridad al inversionista; este es el
caso de la plataforma aZcenso de la Bolsa de Valores, en la cual se garantiza
mediante el Fondo Nacional de Garantfas un gran porcentaje sobre el saldo de
capital en caso de incumplimiento por parte de la empresa. Lo que significa que

el inversionista en ningtn caso va a perder 100% de su inversion.

4. Riesgo de mercado

Es definido por la Superintendencia Financiera como

La posibilidad de que una entidad incurra en pérdidas asociadas a la
disminucién del valor de sus portafolios, las caidas del valor de las
carteras colectivas o fondos que administran, por efecto de cambios
en el precio de los instrumentos financieros en los cuales se mantienen
posiciones dentro o fuera del balance. (Superintendencia Financiera,

Circular externa 042 de 2010)

Este riesgo es aminorado en la medida en que un aportante, llamese
inversionista o acreedor, puede invertir en varios proyectos, distribuyendo
el riesgo en varios mercados o industrias. Por tanto, esta es una estrategia de

inversion/financiacion alternativa que mitigaria el efecto de dicho riesgo.

5. El riesgo operativo

Se basa en los posibles problemas técnicos de las plataformas electronicas que
puedan generar un cierre temporal o definitivo.

En el Decreto 1357 (2018), en su articulo 2.41.1.1.4., este riesgo se intenta
atenuar con algunas medidas, tales como exigencia de planes de contingenciay
continuidad de las operaciones, sistemas de recursos y procedimientos adecuados
y proporcionales al tamafio y frecuencia de los negocios, asi como mecanismos

eficaces de control y salvaguardia de sus sistemas informaticos.

6. El riesgo de fraude

Eslatente en este mecanismo, dado que se realiza en el anonimato del internet, y se
puede concretar a través del robo de identidad, lavado de activos, financiamiento
del terrorismo y afectacién a la privacidad de los datos.
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Se puede controlar mediante el manejo de politicas de Sistema de
Administracién del Riesgo de Lavado de Activos y de la Financiacién del
Terrorismo (SARLAFT). Sin embargo, se debe tener presente que este riesgo

no se elimina, dado que la operacién es mediante Internet (Padilla Sanchez,

2019, p. 131)

7. Riesgos asociados a las condiciones particulares del aportante

Aqui se encuentra la falta de experiencia y conocimiento de los aportantes a la
hora de realizar la inversion. Por ello, se debe realizar una debida diligencia para
establecer en qué proyecto invertir, basindose en informacién estandarizada
que habra de ser proporcionada por la plataforma para brindar seguridad a los

aportantes.

8. Riesgo legal

La figura del crowdfunding en la legislacién colombiana es relativamente nueva,
por lo que, con base en el cambio en las condiciones del mercado o del Gobierno
mismo, la regulacién podrd modificarse en cualquier momento. El hecho de ser
nueva también implica que atn faltan cosas por mejorat.

Conclusiones

Es claro que nos encontramos frente a una crisis extraordinaria, sin antecedente.
Lo maés parecido podria ser la crisis econdémica de 1999 (UPAC) en Colombia
y la crisis financiera de 2008. Es por esto que se intenta buscar alternativas de
recuperacion de la economia que preserven la empresa y el empleo.

El Gobierno nacional no puede apalancar de forma total la recuperacién de
un pafs o, de poder hacerlo, la carga serfa excesiva y tendria que equilibrarse de
alguna manera. Un ejemplo de ello serfa un incremento en la tributacién para
un sector determinado, que generarfa quizds una carga muy alta. Carga que
podria transformarse, si se implementa un beneficio o incentivo para quienes
inviertan en las pymes, ayudando a su recuperacién, dado que estas son las
que fundamentalmente se han visto afectadas por los efectos de la pandemia.

Para lograr que haya una inversién mayor en estas empresas, tendiente a la
conservacién del empleo y la recuperacién de la economia nacional, se podria
utilizar el mecanismo de financiacién colaborativa denominado crowdfunding.
En este, personas que no se vieron afectadas en gran magnitud o que cuentan
con la capacidad financiera podrfan aportar a la recuperacién de las pymes,
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mediante diferentes modalidades, especialmente la financiacién colaborativa,
que se realiza a través de valores representativos de deuda (préstamo) o de
valores representativos de capital social (inversion, equity).

Como se menciond en el cuerpo del documento, el Decreto 1357 de 2018 y
el Decreto 1235 de 2020 son la dnica regulacién especial que tiene Colombia
en lo relativo a la figura del crowdfunding. Lo anterior a ello eran documentos
de consulta y aplicacién de costumbre mercantil, por lo cual consideramos
que, para poder darle aplicacién satisfactoria como mecanismo alternativo de
financiamiento en medio de la crisis, considerando el manejo que se le ha dado
a la figura en otras legislaciones, se deberia tener en cuenta lo siguiente:

- Las condiciones flexibles del crowdfunding social permiten su utilizacién no
solo bajo la tipologia de donaciones, sino también de la de contribuciones
con recompensa o entrega de un bien o servicio. Al existir una recompensa,
esto llama mas la atencion del aportante y ayuda a que un gran ntimero
de pymes puedan acceder a este modelo, sin estar atados a los requisitos
del crowdfunding financiero. Los recursos recaudados mediante este
mecanismo contribuirfan al restablecimiento de las empresas y, a su vez,
a la recuperacion de la economia.

- En cuanto a requisitos, documentacién y procesos administrativos que
deben realizar los posibles receptores, se deben reconsiderar, apuntando
a agilizar el procedimiento de postulacién, dada la cantidad de pymes
que requieren acceso a este mecanismo, sin perder de vista la proteccién
del aportante; es decir, llegar a un punto medio.

- Ellimite al monto de financiacién atado a la calidad del aportante genera
gran dificultad, puesto que no es un tema facil de identificar y manejar
por parte del receptor. Adicionalmente, impide y afecta la financiacién
del proyecto, ya que se cuenta con una proyeccién o meta de recoleccién
de recursos, la cual va a variar sin que el receptor o incluso los mismos
aportantes puedan decidir.

- Para darle una aplicacién eficaz al mecanismo, se debera proporcionar
una formacién minima a los ciudadanos sobre la utilizacion de la figura:

sus tipos, riesgos y beneficios.

- Se deber4 publicitar e incentivar el uso del mecanismo de financiacién

alternativa y crear una linea de atencién al ciudadano por parte de
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la Superintendencia Financiera, que de forma neutral y ajena a las
sociedades administradoras de las plataformas preste asesoria, resuelva

dudas y realice orientacién de forma imparcial.

- Serfa de gran ayuda que el Gobierno creara beneficios o recompensas a
quienes inviertan en la recuperacion y conservacion de pymes, dada la
contribucién que se realiza al restablecimiento de la economia.

Finalmente, luego de analizar la figura de crowdfunding, los casos de éxito en
las plataformas colombianas (a2censo y Vaki), el pequefio listado de plataformas
a nivel mundial con sus estadisticas y teniendo en cuenta los puntos por mejorar,
se podria afirmar que el crowdfunding puede ser utilizado como método de
financiamiento alternativo para la recuperacion y fortalecimiento del tejido

empresarial y de la economia colombiana por efectos del COVID-19.
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Resumen

El presente articulo aborda el tema de la consulta previa como mecanismo de
participacién democratica y derecho fundamental enfocado en la proteccién del
medioambiente, las comunidades étnicas, su entorno sociocultural y la relacién
entre el territorio, la identidad y los recursos naturales. En ese sentido, se analizan
las distintas interpretaciones que las altas cortes han hecho del mecanismo de
participacién ciudadana y sus implicaciones en la construccién y proteccién del

ambiente como recurso indispensable para la supervivencia de los pueblos.

Palabras claves: consulta previa; mecanismos de participacién; medioambiente;

comunidades étnicas.

Abstract

This article addresses the issue of prior consultation as a mechanism for democratic
participation focused on the protection of the environment, ethnic communities,
their socio-cultural environment and the relationship between territory, identity and
natural resources. In this sense, we analyze the different interpretations that the high
courts have made of the citizen participation mechanism and its implications in the
construction and protection of the environment as an indispensable resource for the

survival of the peoples.

Keywords: Prior Consultation; Participation Mechanisms; Environment; Ethnic
Communities.

Resumo

Este artigo aborda a questfio da consulta prévia como mecanismo de participagdo
democrética e direito fundamental voltado para a protegio do meio ambiente, das
comunidades étnicas, de seu entorno sociocultural e da relagio entre territério,
identidade e recursos naturais. Nesse sentido, sdo analisadas as diferentes
interpretagdes que os tribunais superiores tém feito do mecanismo de participacio
cidada e suas implicacdes na construcio e protecio do meio ambiente como recurso

indispensavel a sobrevivéncia dos povos.

Palavras-chave: consulta prévia; mecanismos de participacio; meio ambiente;

comunidades étnicas.
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Introduccién

La participacién de los pueblos étnicos en la toma de decisiones estatales
que les afecten ha sido un tema muy controvertido en el 4mbito nacional e
internacional. Por ello, la consulta previa, como manifestacién de este derecho
de participacion, por ser una institucion juridica usada para dirimir conflictos
politicos, juridicos y sociales manifestados en el choque entre los intereses
econdmicos y la supervivencia de los pueblos indigenas y afrodescendientes
(Universidad de los Andes, 2010), se torna relevante dentro de las discusiones
juridicas, puesto que se trata de bienes ampliamente protegidos por el
ordenamiento. Esta problematica ha dejado registro juridico, no solo por la
cantidad de acciones de tutela y populares radicadas,! sino también por los
perjuicios que ha ocasionado el subsistema econémico a las comunidades
étnicas y a la ciudadania en general, pues, al priorizar la autonomia empresarial
sobre el interés comunitario de las minorias, se desvaloriza el rol que ejercen las
comunidades en la toma de decisiones administrativas y legales. Igualmente, se
atenta contra su supervivencia cultural y politica, al paso que se desatiende ese
llamado a la participacién como pilar del ordenamiento constitucional.

Ante la preocupacion de los pueblos indigenas, las comunidades negras
y raizales por el reconocimiento de su diversidad y autonomia, en 1991 se
expide, ademds de la Constitucién, la Ley 21 del mismo afio, que contempla el
derecho fundamental de consulta previa, como resultado de la incorporacién
del Convenio ntim. 169 de la OIT al ordenamiento juridico nacional, con el fin
de proteger la identidad, la cultura y el equilibrio ambiental de los territorios
habitados por estos pueblos. Este objetivo ha sido distorsionado por culpa del
voto de relevancia econémica que dan las altas corporaciones estatales (Rico,
2009) y que deja de lado y sin proteccién a las comunidades que se encuentran
amenazadas por actividades de explotacién y extraccién de hidrocarburos,
carbdn, oro, entre otros. Esto genera incertidumbre sobre el futuro de la consulta
previa, que pretendia contribuir a la defensa de intereses de los grupos étnicos
en Colombia y posibilitar su autonomia en la toma de decisiones.

La jurisprudencia y la legislaciéon que se han gestado en el ordenamiento
juridico son la clara evidencia de los caminos utilizados por las autoridades

estatales para solucionar o atender a la preocupacién por el respeto de estas

1 Segiin la p4gina de relatorfa de la Corte Constitucional, aparecen 709 registros de tutelas sobre
el tema en mencién, a 21 de julio de 2021.
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comunidades. Pese a lo anterior, es sabido que estos actores, en numerosas
ocasiones, han sido victimas de vulneracién de sus derechos: al trabajo,
a la consulta previa, al respeto por su autonomia e integridad cultural, al
medioambiente sano y a la relacién que estos guardan con la naturaleza, en la
medida en que sus decisiones no tienen fuerza alguna respecto de las decisiones
del alto Gobierno.

En relacion con este tltimo aspecto, la Corte Constitucional se ha referido al
derecho al territorio y a la propiedad colectiva en cabeza de estas comunidades,
expresando que la garantia de la consulta previa atiende a la suprema importancia
que se le atribuye al lugar donde se encuentran asentados, en comparacién con la
relacién que otros ciudadanos tienen con el territorio en el que habitan. Aunado
a ello, se sabe que, desde tiempos de la colonizacién, la biasqueda y dominio
sobre el oro que posefan los indigenas fueron motivo para invadir y usurpar las
tierras de los paises americanos; no obstante el significado sagrado que tenia este
metal para dichas comunidades. Sobre estas acciones, se puede decir que hoy en
dia cobran atencién ptblica, porque se ven en juego derechos fundamentales
de las comunidades indigenas; derechos sobre los que se ha creado conciencia
con el pasar de los siglos, enfrentados a los intereses econémicos de la nacién
o de un programa de gobierno, si se quiere.

El deseo del oro, metales preciosos e hidrocarburos genera una dindmica de
desplazamiento y de expropiacion de tierras, porque, al privatizar la zona en
donde habitan estas comunidades y comenzar a explorar y explotar los recursos
naturales que la componen, sin contar con un consentimiento informado y previo
de sus habitantes, generan el desalojo obligatorio del lugar, como reaccién de
supervivencia de estos agentes sociales ante la oleada de personas que llegan
a imponer sus tradiciones, lo que pone en grave peligro la estabilidad cultural
de los grupos originarios.

En ese orden de ideas, el presente ensayo busca reflexionar sobre la prioridad
y aplicacién efectiva del derecho de consulta previa, como institucién protectora
de las minorfas étnicas del Estado, a través del anélisis de sentencias en las que
se concedié el derecho a las respectivas comunidades. Para lograr lo anterior,
primero se hard un recuento jurisprudencial de la aplicacién y procedencia de
la consulta previa en los diferentes escenarios que involucren a las comunidades
étnicas nacionales, haciendo especial énfasis en los proyectos de mineria,
hidrocarburos y su relacién con el medioambiente. De ahi que este trabajo

privilegie componentes cualitativos e interpretativos en el procesamiento de
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la informacién. Se considera que el analisis de los discursos juridicos y politicos
que emergen de los fallos de las Cortes permiten comprender la riqueza de los
procesos y las condiciones de produccién de sentidos implicitos y explicitos
en las decisiones consideradas. La metodologia busca combinar elementos
de la propuesta de simbiosis social, que estudia los fendmenos sociales como
generadores y productores de sentido, con el anélisis de 6rdenes de discurso y
estrategias discursivas propuesto por Fairclough (2003). Asimismo, se utilizara
la metodologia expuesta por Diego Lopez (2006), con el propdsito de reconstruir
e interpretar la argumentacién de las Cortes en un anélisis estatico y dindmico,
cuando las circunstancias lo permitan.

Seguidamente, acudiendo a la doctrina, se espera dar cuenta de las reflexiones
criticas que sobre esta materia se han desarrollado; de la misma manera, se tendra
en cuenta el recuento jurisprudencial emitido por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para conocer cémo ha establecido esta corporacién el
conocimiento y cumplimiento del derecho de informacién; para, finalmente,
concluir y pensar en cémo esta figura, ademés de hacer valer el derecho de
participacién de los grupos indigenas y comunidades negras, ha contribuido a
la salvaguarda de los recursos naturales en Colombia.

Asi, entonces, es fundamental recordar que sobre consulta previa se han
escrito numerosas reflexiones —algunas de ellas seran abordadas lineas abajo—,
pero, a pesar de ello, no deja de ser un tema clave para repensar la realidad que
atraviesa el pafs y los derechos que se ven comprometidos con las decisiones
que sobre esta figura se han tomado recientemente. Pues, no obstante haberse
reconocido a la consulta previa como un derecho fundamental, el nlimero
de tutelas que se presentan ante las instancias judiciales en procura de su
protecciéon muestra la cantidad de vulneraciones que sufren dicho mecanismo
y, en consecuencia, las comunidades, quienes tienen que acudir a la via judicial
para poder reclamar el cumplimiento de sus derechos. A la fecha de este escrito,
marzo de 2021, la relatoria de la Corte Constitucional colombiana reportaba
778 registros con el nombre de “consulta previa”; cifra muy diciente en el
marco de un Estado social y democrético de derecho, pues la consulta también
hace parte integral del derecho fundamental a la participacién politica, clave
dentro de un esquema democratico y, particularmente, del reconocimiento a
la autonomia de los pueblos.
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Aspectos generales de la consulta previa en Colombia

Partiendo del reconocimiento y proteccion constitucional a la diversidad étnica
y cultural por parte del Estado (Const., 1991, art. 7), al considerar la consulta
previa como un derecho fundamental de que gozan las comunidades indigenas
y afrocolombianas, resulta imperioso reflexionar sobre el rol que estas ocupan
en los espacios de participacién dispuestos por el Estado para su ejercicio,
pues, como se sabe, ademas de ser actores discriminados histéricamente, en la
actualidad siguen siendo victimas de la vulneracion de sus prerrogativas como
comunidades. Entonces, en la tarea de respetar y reconocer los derechos de
estas colectividades, se han dictado diversos pronunciamientos judiciales que
buscan dar eficacia material a las disposiciones normativas del ordenamiento
juridico sobre estos temas. Sin embargo, como se anot antes, no son ajenas a la
transgresion de sus derechos, y, para lo que en este escrito importa, se intentaré
abordar la relacién de estos casos con la consulta previa, sin dejar de mencionar
otros temas relevantes, como el derecho al medioambiente sano.

Antes de presentar un panorama claro y sucinto de la consulta previa desde
el punto de vista juridico, es importante comentar y, de alguna manera, entender
por qué es tan importante que se proteja una figura de participaciéon como
esta. En este sentido, es preciso afirmar que nuestro interés nace de la relacién
entre las comunidades indigenas y su territorio como parte del medioambiente
vital; aclarando que dicha relacién va més all4 de las dindmicas de propiedad
que guarda el hombre moderno, pues es sabido que en la cosmogonia de estos
pueblos el concepto de territorio se torna més espiritual, si se quiere, y es el reflejo
de tradiciones ancestrales cuya ensefianza o significado se basa en el respeto
por la tierra, la naturaleza, los animales y, en general, los recursos naturales.
En otras palabras, el territorio es mis que una simple extension superficiaria
de suelo; involucra tradiciones, ritos, practicas sociales y una estrecha relacién
con la naturaleza, a la cual se le atribuye un significado mayor, como madre y
soporte de existencia.

En este sentido, la CIDH ha establecido que “el territorio tradicional [de
la sociedad indigena o tribal] abarca aldeas, zonas de caza, pesca, lugares de
entierro, fuentes de plantas medicinales y puntos relevantes en su historia”
(Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay, 2010). Este concepto no
deja de lado los derechos que sobre uso y goce de los recursos naturales se
pueden ejercer en sus territorios (Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2008). Las

anteriores nociones han sido tomadas por la Corte Constitucional al momento
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de atribuir el alcance a estos conceptos y relacionarlos con otros, como son la
afectacién directa y la justicia ambiental; todos ellos necesarios para entender
el alcance de la consulta previa en el ordenamiento colombiano, como parte del
pilar democratico de la participacién ciudadana, en la proteccion del territorio
y los recursos naturales.

No obstante esta especial relacion, las comunidades indigenas se han visto
despojadas y desterradas de sus territorios sagrados por parte de distintos
actores. Ejemplo de ello es la ocupacién realizada por el Ejército Nacional en
1962, a través de vias de hecho, en el cerro El Alguacil o Inarwa, constituido
como territorio ancestral arhuaco de la Sierra Nevada de Santa Marta, el
cual, para 1965, fue adjudicado al Ministerio de Guerra por el municipio de
Valledupar, desconociendo que histéricamente ese territorio les pertenecia a los
arhuacos. Esta situacién constituye una vulneracién manifiesta de los derechos
constitucionales que actualmente son reconocidos a estas colectividades. Por
lo que, en ese caso concreto, la Corte Constitucional, aduciendo el derecho
fundamental de la propiedad colectiva (T-188, 1993) de las comunidades
indigenas, indic6 su importancia para la supervivencia cultural y espiritual de
estos pueblos para tutelar su derecho a la consulta previa, lo cual, evidentemente,
les permitiria conocer los impactos causados por las obras desarrolladas en
dicho territorio, las cuales se hicieron sin tener en cuenta la participacién de
la comunidad arhuaca (Corte Constitucional, T-005, 2016).

Otro factor preponderante que contribuye al fenémeno de destierro se da
por la industrializacién y la explotacién de recursos. Sobre esto, Monje Carvajal
(2015) afirma que “la mayor parte de las personas son desplazadas de regiones
en las que hay iniciativas agroindustriales, de macroproyectos, de obras de
infraestructura” (p. 32). Situacién que no es ajena a las comunidades étnicas, y
de ahi la importancia de consultar con ellas sobre este tipo de decisiones que, por
lo general, les afectan directamente y se inmiscuyen en su érbita cultural, politica
y religiosa. Esta determinacién guarda relacién con el articulo 16 del Convenio
169 de la OIT, el cual indica que, ante la excepcional necesidad de traslado y
reubicacién de los pueblos, en todo caso, estos deben dar su consentimiento
libre y con conocimiento de la causa que conlleva dicha accién.

Se podria pensar que, en cumplimiento de esta directriz, la Corte ha reconocido
el derecho de las comunidades a ser consultadas, entre otros aspectos, sobre

la explotacién de recursos naturales en sus territorios, como la madera (Corte

Constitucional, T-380, 1993) y el petroleo (Corte Constitucional, SU-039, 1997);
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la ejecucion de programas de aspersion de cultivos ilicitos (Corte Constitucional,
SU-383, 2003); la construccion de proyectos y obras de infraestructura (Corte
Constitucional, T-428, 1992); la definicién de las pautas para la integracion
de sus instancias de consulta; la entrega de concesiones para el desarrollo de
proyectos turisticos; la conformacién de juntas de accién comunal; el disefio
de planes de atencién y prevencién de desastres, y la prestacion del servicio
educativo, entre otros (Corte Constitucional, SU-133, 2017).

Estos escenarios parecen ser alentadores, pues dan cuenta del compromiso
estatal para dar cumplimiento a los preceptos constitucionales que protegen
los derechos de los pueblos indigenas y afrocolombianos, ademéas de las
obligaciones internacionales que ha adquirido por la ratificacién de tratados
sobre derechos humanos. Pero lo cierto es que, haciendo una revisién rapida
de los pronunciamientos del tribunal constitucional sobre este tema, se nota
con preocupacién que el reconocimiento del derecho a la consulta previa solo
se estd logrando, al menos en mayor medida, por medio de fallos de tutela.
Esto es un indicador del atropello que sufren las comunidades étnicas, pues
solo a través del juez constitucional pueden hacer valer sus derechos como
comunidad. Es decir, falta mucha conciencia sobre la realidad que afrontan estos
actores y que va mas alld del provecho econémico y la desmesurada actividad
extractiva y explotadora sobre la tierra. Y eso solo en aquellos casos donde se
puede judicializar el cumplimiento de las prerrogativas constitucionales, pues,
en muchas ocasiones, la presencia de actores armados que intimidan a las
comunidades hace nugatoria cualquier pretension de participaciéon ciudadana.

En el mismo sentido, es preciso indicar que los grupos armados también han
protagonizado este tipo de actuaciones. Y es tan conocido en el ordenamiento
juridico colombiano que la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado al
respecto, estableciendo que no basta, en escenarios de desplazamiento forzado,
con la proteccién de la identidad cultural indigena, pues la reparacién a estas
comunidades debe incluir la situacién de desventaja histérica que han sufrido, ya
que “sus territorios suelen ser invadidos por los actores del conflicto sin respetar
la neutralidad que estos pueblos han adoptado” (Corte Constitucional, T-1105,
2008). Sobre esta misma problematica, la Corte, en Auto 004 de 2009, asevera
que los pueblos indigenas colombianos se encuentran en riesgo de exterminio
fisico y cultural por el conflicto armado, por lo que ha expedido 6rdenes para
atender la situacién (Universidad de los Andes, 2010). Preocupa, en particular, la

destruccién que se hace del territorio al talar selvas con la finalidad de establecer
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plantaciones de coca o de realizar extraccién aurifera por parte de los actores
armados al interior de asentamientos indigenas.

Con estos pocos ejemplos, se puede dar cuenta de la grave situacién que
afrontan los grupos étnicos, quienes siguen siendo objeto de violencia; claro,
al igual que otros grupos humanos, pero resulta de especial atencién este caso,
porque se estd ante una comunidad que desde tiempos de la colonizacién ha sido
fuertemente reprimida, degradada y vulnerada de manera sistematica, a medida
que sus territorios han ido menguando; unas veces por acciones legislativas,
otras por la dindmica de la guerra interna y por la colonizacién campesina hacia
las tierras de resguardos. En otras palabras, estas comunidades traen consigo un
déficit de reconocimiento por parte del Estado que hace su situacién cada dia
maés preocupante por su vulnerabilidad.

Parecerfa, entonces, que la representacién de los primeros colonos que
llegaron a América en busca de El Dorado y nuevas tierras continta siendo
parte del proceso, aunque con otros actores y por diversas causas, pero su
territorio y riquezas minerales siguen siendo objeto de persecucion. La sed de
explotacién econdmica y el ansia de poder son indiferentes al paso del tiempo
y no hallan reparos en transgredir a una comunidad con una cosmovisién que
ve en los recursos naturales algo distinto a un puro medio econémico: la fuente
de vida, adoracién, comunicacién con sus deidades, arraigos y tradiciones,
cuya adquisicién y uso depende de unas dindmicas generalmente basadas en
el respeto a los ciclos que estos cumplen. Por ejemplo, el descanso de la tierra
y el consumo de ciertos alimentos en distintas épocas del afio, de conformidad
con rituales que forman parte de sus usos y cumplen una funcién especifica en
la vida de estos pueblos.?

Con esto, resulta evidente que la consulta previa cobra especial importancia
en la proteccion del territorio como parte identitaria de las comunidades étnicas.
Esta relacién ha sido bien desarrollada por organismos internacionales y la
jurisprudencia constitucional. Al respecto la OIT manifiesta:

2 Por citar tan solo un ejemplo de estas practicas que atin se conservan en algunos pueblos indigenas
colombianos, se encuentra el ritual de reconciliacién con la Madre Tierra surtido por la comunidad
Nasa en 2016. Ver: https://www.cric-colombia.org/portal/para-enraizarnos-con-la-madre-tierra-
se-realizo-ritual-de-kutx-wahwa/
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Articulo 13. 1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las culturas y
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacién con las
tierras o territorios, o con ambos, segtin los casos, que ocupan o utilizan
de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa
relacién. (OIT 169, 1989)

Igualmente, el tribunal constitucional, en su vasta jurisprudencia, se ha
referido a esta cuestién vy, en sintesis, ha dicho que “el concepto de territorio
no se restringe a la ubicacién geografica de una comunidad, sino que se asocia
al concepto de ambito cultural de la comunidad” (Corte Constitucional, T-235,
2011). En este orden de ideas, también ensefia que el reconocimiento de su
derecho al territorio propende hacia el ejercicio de otros derechos, como
la identidad cultural y la autonomia. Es decir, este elemento trasciende las
consideraciones formales sobre estos derechos (Corte Constitucional, T-188,
1993). Y el fundamento de todo este reconocimiento radica en la importancia
atribuida al territorio, la cual

supera ampliamente el normal apego que la generalidad de los seres
humanos siente en relacion con los lugares en los que han crecido y
pasado los mas importantes momentos y experiencias de sus vidas, o en

aquellos en los cuales habitaron sus ancestros. (Corte Constitucional,

T-680, 2012)°

Ello es asi porque el ejercicio de la autonomia reconocida en la Constitucién
necesariamente incluye su participacién “en las decisiones que los afectan,
entre ellas las relacionadas con la explotacién de los recursos naturales dentro
de sus territorios” (Corte Constitucional, C-062, 2003). Sobre este punto, es
inevitable volver a la relacién de cuidado y respeto que tienen los pueblos
indigenas con la tierra y los recursos que obtienen de ella (Ortiz, 2017); y parte
de esto se refleja en la compresion socioldgica del territorio y el espacio, la cual
también juega un papel importante en el proceso de percibir la relevancia de
estos elementos al interior de estas colectividades. De ahi que se establezca la
siguiente directiva constitucional:

3 En el mismo sentido: Corte Constitucional (T-764, 2015; T-601, 2016).
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Existe una relacién intrinseca entre los conceptos de tierra y territorio: la
tierra hace alusién a la base fisica de un asentamiento humano, mientras
que el territorio hace referencia a las relaciones espirituales, sociales,
culturales, econémicas, entre otras, que construyen las personas y las
comunidades alrededor de la tierra. (Corte Constitucional, T-763, 2012)

Teniendo una idea general sobre estos conceptos, es preciso adentrarse en
la figura de la consulta previa como parte del reconocimiento constitucional

% como una accién

que se ha otorgado a la identidad de los grupos étnicos,
afirmativa para materializar el derecho de participacion de estos en las decisiones
que afecten directamente o pongan en riesgo sus prioridades como comunidad
auténoma, con atencion a la especial relacién que guardan con su territorio,
su patrimonio simbodlico y cultural, practicas econdmicas, ambientales y las
tradiciones que les son propias y representan dicha identidad.

Estos aspectos tienen especial importancia porque se integran en la memoria
histérica, no solo de los pueblos que las comparten, sino también del pais en
el que se encuentran asentados. El reconocimiento otorgado a estos actores
se basa en el principio de la diferencia, sin que ello signifique que sea una
entidad paralela al Estado quien los reconoce como ciudadanos. En ese orden
de ideas, la proteccion de las comunidades indigenas hace parte del entramado
histérico de Colombia, situacién que no siempre se dio, pues en la Constitucién
de 1886 los indigenas eran excluidos del ordenamiento juridico en dmbitos de
reconocimiento cultural, étnico, religioso y civil. Esta constitucién olvidé el
cardcter pluriétnico del Estado colombiano, toda vez que pretendia regular a
una sociedad aparentemente homogénea, que en realidad presentaba contrastes
apreciables en cuanto a modos de vida, tradiciones, lengua y otros aspectos
diferenciadores de la mayorfa de los ciudadanos del pais.

En este sentido, Garcia (2012) afirma que el no considerar los escenarios
histéricos, culturales, sociales y econémicos de los pueblos indigenas y de sus
respectivos paises hace que todo este discurso se quede en consideraciones
netamente juridicas y procedimentales. Por su parte, Rodriguez (2018, p. 53)

4 Un grupo étnico es una comunidad determinada por la existencia de ancestros y una historia
en comin. Se distingue y reconoce por tradiciones y rituales compartidos, instituciones sociales
consolidadas y rasgos culturales como la lengua, la gastronomia, la musica, la danza y la espiritualidad,
entre otros elementos. Los integrantes de un grupo étnico son conscientes de pertenecer a él,
comparten entre ellos una carga simbélica y una profundidad histérica (Secretaria de Cultura,
Recreacion y Deporte, s. £.).
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reafirma la imperiosa necesidad y el deber que se surte en cabeza del Estado de
propiciar los espacios de participacién a que tienen derecho las comunidades
étnicas en lo relacionado con su territorio, identidad cultural y autonomia. Ello
para establecer que la consulta como tal es solo un aspecto de la participacién
que, en aras de una verdadera autonomia, debe tener el peso de una decision
tomada, aceptada y compartida por toda la sociedad; en caso contrario, la
consulta tan solo serfa una especie de didlogo con decisién tomada previamente
sin efecto alguno.

Asf entonces, la Corte Constitucional ha decantado este tema en miiltiples
providencias, que han generado importantes directivas que permiten no solo
conocer los aspectos técnicos que deben atenderse al momento de llevar a
cabo el proceso de consulta, sino que, ademas, han traido a la luz pdblica
diversas problematicas que enfrentan los pueblos indigenas y, en general, los
grupos étnicos, ante los cuales no se puede ser indiferente y que relacionan
otros derechos como la educacién, el trabajo, la seguridad social, el acceso
a la administracion de justicia, entre otros. Vale recordar que el tribunal
constitucional ha destacado el caricter de derecho fundamental de la consulta
previa y su orientacién a proteger la seguridad y subsistencia de los grupos
étnicos. Ademas de esa importante declaracién, estimé que tales prerrogativas
se encuentran reforzadas por el Convenio 169 de la OIT, con pretensiéon de
asegurar y dotar de eficacia la participacién de las comunidades indigenas (Corte
Constitucional, SU-039, 1997).

El citado convenio, que versa sobre los “Pueblos indigenas y tribales en
paises independientes”, fue aprobado por la Ley 21 de 1991 y es un tratado
sobre derechos humanos; se encuentra integrado, en estricto sentido, al
bloque de constitucionalidad, de conformidad con el articulo 93 constitucional
(Corte Constitucional, T-606, 2001). Este convenio sirve como pardmetro de
interpretacion, junto con la Constitucién nacional, la legislacién vigente, los
contextos culturales y los intereses indigenas, para el desarrollo del derecho a
la consulta previa, como medida de aseguramiento de derechos fundamentales
a la identidad étnica y cultural; aspecto cuya preservacion es susceptible de
proteccién por via de tutela, atribuible a la comunidad indigena como sujeto
colectivo, mas que a cada uno de sus integrantes particularmente considerado

(Corte Constitucional, T-052, 2017).
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Consulta previa en las actividades econémicas

Teniendo en cuenta que en Colombia también se protege la libre competencia
econdémica (Const., 1991, art. 333), dentro de la cual se encuentran todo tipo
de iniciativas empresariales licitas, como son la explotacién minera, el turismo,
la construccion de obras civiles y, en general, la prestacién de bienes y servicios,
no se puede pasar por alto el papel que juega la consulta previa en el desarrollo
o0 aprobacién de estas actividades mercantiles cuando se pretenden llevar a cabo
en territorios de comunidades étnicas.

La libertad de competencia es la oportunidad de acceder al mercado bajo
las normas que lo regulan; implica la facultad que le asiste a los ciudadanos
para afectar bienes con propédsitos econdmicos, de los cuales se espera obtener
utilidades (Corte Constitucional, C-032, 2017). De acuerdo con esto, se
evidencia que esta materia encuentra sustento constitucional y su regulacién
no es ajena en los pronunciamientos del tribunal constitucional. De ah{ que
sutja la inquietud por conocer la incidencia que tiene la consulta previa en el
ejercicio de estas libertades, las cuales también se ven enfrentadas con otro tipo
de derechos, como son los ambientales. Pues no se puede negar que el interés
econdmico legitimo puede entrar, y a veces lo hace, en colisién con derechos
de las comunidades, referidos a su identidad cultural y subsistencia, razén por la
que se exige la consulta previa como derecho fundamental de estas comunidades
para no afectarlas en el desarrollo de actividades mercantiles, de explotacién
minera o forestal, entre otras.

Por otra parte, se debe recordar que la idea de igualdad material en el Estado
social de derecho colombiano se revela en la Constitucion Politica con el deber
de proteccién especial a los sujetos menos favorecidos de la cooperacién social y
a la justicia distributiva, razén por la que ha de darse prioridad, en términos de
accién afirmativa, a los grupos minoritarios (Franco, 2013). Esto evidentemente
incluye a los grupos étnicos, reconocidos como grupos familiares de “ascendencia
amerindia que comparten sentimientos de identificacién con su pasado aborigen
y mantienen rasgos y valores propios de su cultura tradicional [...] y gozan de
un rango constitucional especial” (Corte Constitucional, T-769, 2009). De alli
se afianza la idea de que es el Estado quien debe propender a generar espacios
de didlogo y participacion entre las comunidades étnicas y las empresas que

buscan explotar los recursos naturales de sus territorios.
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La consulta previa, entonces, en la libertad de empresa juega un papel
preponderante como mecanismo de comprension y afianzamiento de intereses,
pues la Corte Constitucional ha sido enfitica en la obligacién ambiental que
les asiste, ya que la explotacién de recursos naturales no renovables se puede
ejecutar sin exceso, sin comprometer la extincién de estos; de lo contrario, se
estarfa omitiendo el imperativo del principio de precaucion, sostenibilidad y
distribucién que propone la justicia ambiental (Corte Constitucional, SU-123,
2018), como marco de aplicacién de las obligaciones de las empresas con el
entorno social, pues la decisién privada no puede tornarse més relevante que
la opini6én de las minorfas comunitarias, lo que genera una desigualdad entre
sujetos de derecho.

En este sentido, cabe decir que “los sistemas juridicos, a través de sus normas,
prescriben los distintos modos en que habran de organizarse las relaciones entre
los agentes y los factores del sistema econémico” (Franco, 2013, p. 21); razén
por la cual las comunidades no quedan sometidas al vaivén de las relaciones
puramente comerciales, sino que se deja un espacio de didlogo que permita
encontrar equilibrios, y para ello se ha establecido la consulta previa, toda vez
que propicia un escenario de comunicacién entre los agentes, para discutir y
llegar a un acuerdo sobre el grado de afectacién que estin dispuestas a tolerar
en el ejercicio de las actividades econémicas o del llamado desarrollo.

Ejemplo de lo anterior lo constituye la explotacién de petréleos en territorios
de asentamiento indigena. Por ello se har4 un breve recuento sobre dicha actividad
en relacién con la consulta previa, precisando, en materia de exploracién y
explotacién de recursos no renovables, el “impacto en (i) el territorio de la
comunidad tradicional; o (i) en el ambiente, la salud o la estructura social,
econdmica, asf como cultural del grupo” (Corte Constitucional, SU-123, 2018),
como parte del didlogo e intercambio de saberes en la consecucién de una
solucién negociada.

En 1997, el tribunal constitucional resolvi6 la problemética surgida entre
el pueblo U'wa y la Sociedad Occidental de Colombia en conjunto con el
Ministerio de Ambiente, por la autorizacién de una licencia ambiental por parte
del ministerio aludido a la sociedad comercial ya mencionada. Segtin el defensor
del pueblo, quien funge como la parte actora en representacién de algunos
miembros del pueblo U'wa, con este proceder se vulneraron varios derechos

fundamentales de la comunidad, entre los que se encuentra la consulta previa.
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En su fallo, la Corte Constitucional determind, entre otras cosas, que,
dados los intereses que se ven involucrados, como el destino y la seguridad
de la subsistencia del pueblo U'wa, la participacién no debe entenderse como
la simple intervencién en la actuacién administrativa para el ejercicio del
derecho de defensa o la recepcién pasiva de informacion respecto al proyecto
a desarrollar. Ademads, aseverd que la informacién o notificaciéon sobre el
proyecto de exploracién o explotacion de los recursos naturales no puede ser
valorada como consulta; esta debe ser adelantada por el Estado, ser previa a la
expedicion de la licencia ambiental y gozar de una amplia discusién dentro de
las comunidades afectadas, pues todas las actuaciones posteriores destinadas a
suplir la ausencia de este procedimiento carecen de significado y valor juridico
(Corte Constitucional, SU-039, 1997).

De manera mas reciente, en 2018 la Corte constitucional elaboré un
importante pronunciamiento sobre los derechos de la comunidad Awé La
Cabafa, presuntamente vulnerados por las actuaciones adelantadas por el
Consorcio Colombia Energy en la explotacion de hidrocarburos. De esta
providencia se puede destacar, adem4s del trabajo juridico propio de este
tribunal, las circunstancias que evidenciaron la afectacion directa a la comunidad
como consecuencia de las actividades de explotacién, las cuales sirvieron de
fundamento para que la Corte resolviera tutelar los derechos fundamentales de
este pueblo, incluido el derecho a la consulta previa, entendido como un proceso
deliberativo en el que se exponen las diferentes cosmovisiones y los impactos del
proyecto para saber con claridad de qué manera los beneficia y cémo los afecta.

Respecto a este punto, la Corte de manera reiterada ha afirmado que los
impactos ambientales derivados de actividades como las que se cuestionan se
intensifican en las comunidades indigenas; y, para el caso de los Aw4, esto se

ve reflejado en:

Los flujos de la pesca, la deforestacién de sus bosques y plantas medicinales,
la restriccién de sus costumbres, como lo informé la Defensoria, la
afectacién de la tradicién oral que en la comunidad Aw4 “La Cabafia”
acostumbraban a transmitir los ancianos en las caminatas con los mas
pequefios, ha sido afectada por la operacién de los pozos adyacentes a su
territorio. (Corte Constitucional, SU-123, 2018)
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Lo anterior muestra cémo la afectacion directa a las comunidades étnicas
comporta un aspecto relacionado con su identidad cultural, a la vez que refleja
un impacto significativo en el medioambiente y estd directamente relacionada
con el modo de vida de estos pueblos. Con esto, es posible advertir la importancia
de respetar y propiciar el ejercicio de la consulta previa, porque de manera
consecuente también se estan protegiendo los recursos naturales y la fauna.
Estos dificilmente pueden considerarse en riesgo a manos de las comunidades
étnicas, ya que sus dindmicas sociales se permean de un profundo respeto por
la tierra y los elementos que la componen.

En otro fallo sobre un proyecto de exploracién y explotacién minera
en territorios de las comunidades afrodescendientes de la cuenca del rio
Jiguamiand¢, indigenas de los resguardos de Urada-Jiguamiandé y del resguardo
de Chagerad¢ Turriquitad6 en el Chocé y Antioquia, la Corte tutel6 los derechos
fundamentales de estas comunidades, al habérseles vulnerado el procedimiento
de la consulta previa. Esto dio lugar a la suspensién de las actividades que se
estuvieran adelantando o las que se fueran a adelantar, mientras no se hiciera
el debido estudio de los impactos ambientales y se agotara la consulta previa
con todas las comunidades afectadas por dicho proyecto econémico.

La decision trajo a colacion varios aspectos relevantes. El tribunal destaco
que debe buscarse un equilibrio entre el desarrollo econémico del pafs, en
este caso a través del proyecto minero, y la preservacién ambiental, asi como
la subsistencia de las comunidades. Lo anterior en vista de que este sustrato
representa la conservacién de las generaciones futuras y el respeto por los valores
que identifican a los grupos étnicos y la poblacién en general del territorio.
Ademais, afirmé que el proyecto, dada su duracién de 30 afios prorrogables,
indudablemente generaria dafios en el medioambiente, afectando los rios, el
aire, los bosques, la fauna, la salud y las bases econdmicas y culturales de estas
comunidades (Corte Constitucional, T-769, 2009).

En este punto, es importante recordar la reflexién realizada por Rodriguez
(2016), quien, al estudiar la previsién que hace el Cédigo de Minas sobre la
solicitud de declaratoria de zonas mineras por parte de grupos étnicos, deja ver “el
limitado alcance de los derechos de estos pueblos en la legislacion minera” (p. 51).
Efectivamente, la poca o nula informacién que reciben las comunidades étnicas
al solicitar esta medida se aparta de la pretensién fundamental, que es evitar que
otras personas o empresas pudieran entrar a explotar su territorio, sin saber que

tal declaratoria est4 sujeta a una condicién temporal de aprovechamiento: que

PRECGEDENTE PRECEDENTE 2022 VOL. 20 / ENERO-]JUNIO, 89-121. CALI - COLOMBIA
=022



YECID ECHEVERRY ENCISO

las zonas del territorio en las que no haya interés de explotacion, igualmente,
quedan sujetas a expectativas de esta indole por parte de terceros y que los efectos
de la consulta previa dejan de ser vinculantes aunque este derecho se mantenga.

Grosso modo, se ven las iniciativas legales que se han desarrollado para
dar cumplimiento a las obligaciones internacionales adquiridas con pueblos
y comunidades étnicas, particularmente la jurisprudencia constitucional, que
se ha encargado de dar alcance y advertir a la sociedad sobre la importancia
de reconocer, respetar y proteger el patrimonio histérico de las comunidades
minoritarias. Asf, se puede evidenciar que no basta con promulgar directivas
legales que impongan obligaciones en cabeza del Estado y los particulares,
pues, como se pudo notar, estas pueden ser tergiversadas y sus efectos resultar
adversos a los fines para los que fueron creadas. De ahi la necesidad de generar

conciencia sobre esta problemética que nos afecta.

Consulta previa y medioambiente

La consulta previa no solo ampara los derechos de identidad y subsistencia de los
pueblos y comunidades étnicas; también abarca un componente ambiental muy
importante, tal y como se ha expuesto lineas arriba, al citar la jurisprudencia de
la Corte Constitucional. Sin embargo, es necesario profundizar en este aspecto a
efectos de abarcar el potencial de la figura juridica en estudio. Rodriguez (2016)
resalta las consecuencias de la declaratoria de Area Estratégica Minera en la
Amazonia y su exploracién, pues genera un fuerte impacto ambiental por “el
desplazamiento de personas y de maquinaria necesario para implementar tal
etapa [la de exploracién]” (pp. 58-59), ya que en esta etapa no es necesario tener
licencia ambiental. Estos impactos no son nuevos. Es clave advertir que, ademas
de llevarse consigo especies de 4rboles y animales, también afecta gravemente
a las comunidades residentes, pues el deterioro de los recursos interfiere en la
relacion que con ellos se tiene, vulnerando los derechos fundamentales a la libre
determinacién, la supervivencia, la integridad territorial general y ancestral,
la participacién en las decisiones que los afectan en la vida y la identidad e
integridad étnica, cultural, social, ritual y econémica, que en todo caso les asiste.

Ante esta circunstancia, la Organizacién Internacional del Trabajo se
ha pronunciado en relacién con el consentimiento informado, el cual tiene
total asidero en la consulta previa, definiendo que debe contar minimo con

lo siguiente:
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a. la naturaleza, envergadura, ritmo, reversibilidad y alcance de cualquier
proyecto o actividad propuesto; b. la razén o las razones o el objeto del
proyecto y/o la actividad; c. la duracién del proyecto o la actividad;
d. la ubicacién de las 4reas que se veran afectadas; e. una evaluacién
preliminar de los probables impactos econémicos, sociales, culturales y
ambientales, incluso los posibles riesgos, y una distribucién de beneficios
justa y equitativa en un contexto que respete el principio de precaucion;
f. el personal que probablemente intervenga en la ejecucién del proyecto
propuesto (incluso pueblos indigenas, personal del sector privado,
instituciones de investigacién, empleados gubernamentales y dem4s
personas); v, g. los procedimientos que puede entrafiar el proyecto. (OIT,
2009, p. 63)

Como se evidencia, el contenido del consentimiento es robusto y cubre
amplios aspectos que deben conocer las comunidades al momento de evaluar el
proyecto que esta siendo o serd objeto de consulta. También es preciso recordar
que, dependiendo del grado de afectacién que se perciba del proyecto hacia la
comunidad étnica, se deber4 adelantar un espacio de participacién igual a la de
otros ciudadanos, la consulta previa o la obtencién del consentimiento libre,
previo e informado por parte de todos los habitantes (Corte Constitucional,
SU-123, 2018). No obstante, como se ha mencionado, la eficacia material de
estos preceptos puede verse menoscabada por la inconciencia y la poca atencién
que algunos actores econémicos y politicos otorgan a esta circunstancia.

Por otra parte, actualmente se acude al concepto de nativo ecolégico, que
introduce o invita a pensar que “las representaciones sobre los indigenas han
sido transformadas del ‘sujeto colonial salvaje’ en el ‘actor politico-ecolégico’ ”
(Ulloa, 2001, p. 286); situaciéon que necesariamente remonta a la época colonial,
donde los conocimientos indigenas eran menospreciados y deslegitimados a
través de discursos religiosos, que hacian ocupar a los indigenas el Gltimo lugar
de la pirdmide social. Sobre esta cuestién, Castro (2005) refiere que parte
de tal concepcidn se atribuye a la incapacidad que vefan los espafioles en los
indigenas de elaborar conocimientos abstractos, cientificos y a la falta de una
escritura alfabética.

Con base en ello, se puede pensar que el nuevo rol que se estd otorgando
a las comunidades indigenas y a ellos como seres individuales es sinénimo de
esa lucha por el reconocimiento en el espacio social y juridico, que, como se

ha ilustrado, es una iniciativa que compromete a todas las Naciones, unas mas
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que otras, pero que ya se encuentra en la agenda politica de estas. Sobre esto
también se ha pronunciado la Corte Constitucional (T-380, 1993) al afirmar
que “la comunidad indigena ha pasado de ser una realidad factica y legal, para
constituirse como un sujeto de derechos fundamentales”.

El dictamen de la Corte indirectamente remite a Ulloa, quien afirma que:

Los indigenas ahora son vistos por la comunidad académica, las
organizaciones en pro del medio ambiente, los medios masivos de
comunicacién y el pablico en general, tanto en Colombia como en el
ambito internacional, como los guardianes de la naturaleza, eco-héroes
o nativos ecolégicos que protegen el medio ambiente y dan esperanza a
la crisis ambiental global. (2001, p. 289)

Esta situacion resulta relevante al relacionarla con la consulta previa, pues
realza la capacidad intelectual de las comunidades para exponer su cosmovisién
ancestral e identitaria que busca protegerse a través de la Constitucion y los
tratados internacionales, permitiéndoles participar en la toma de decisiones
fundamentales para su subsistencia. En este sentido, las comunidades indigenas
cobran importancia para el medioambiente por su intima conexién con la
naturaleza misma (Langebaek, 2016). Sin embargo, como se ha apreciado en
los fallos de tutela, estos aspectos no son siquiera considerados por los actores
econémicos que, por lo regular, solo ven en el suelo la oportunidad de explotacién
de recursos, sin tener en cuenta los impactos ambientales que ello conlleva;
tampoco valoran los conocimientos ancestrales de las comunidades étnicas, los
cuales, ademas de hacer parte de su identidad cultural, representan un medio
de conservacién para el medioambiente.

Con lo anteriormente expuesto se tiene que:

- La consulta previa es un derecho fundamental de carécter colectivo,
responde al principio de buena fe y debe ejercitarse antes de la toma de
la decision.

- Serealiza a través de un proceso de cardcter publico, especial y obligatorio
en el que se garantiza el debido proceso (principio de oportunidad,

comunicacién intercultural y bilingiiismo).

- Se hace de manera previa a la adopcién de medidas administrativas,
legislativas o a la decisién sobre proyectos que puedan afectarles.
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- Durante todo el proceso se garantiza el acceso a la informacién, la cual
debe ser dada de manera clara, veraz y, sobre todo, oportuna (Universidad

del Rosario, s.f.).

Aunado a ello, Rodriguez recuerda que el fin de este mecanismo es “llegar
a un acuerdo o lograr el consentimiento, adem4s de hacer efectivo el deber de
proteger la integridad cultural, social y econémica y garantizar el derecho a la
participacion de estas colectividades” (2018, p. 11).

Consulta Previa y Jurisprudencia Internacional

Habiendo tratado el tema de la consulta previa en el ordenamiento colombiano,
se pasar4 a estudiar algunos pronunciamientos internacionales sobre el derecho
de participacién de las comunidades étnicas, a efectos de dar relevancia al
tema, particularmente por lo del llamado bloque de constitucionalidad que
integra al derecho doméstico aquellas normas y jurisprudencia que versan sobre
derechos humanos contenidas en tratados ratificados por Colombia. En este
sentido, no sobra conocer la nocién que la legislacién internacional tiene de
comunidades indigenas, ya que no todos los paises otorgan los mismos niveles
de reconocimiento a estos grupos. A lo largo de la jurisprudencia internacional
americana se ha podido comprender cémo se debe proceder al reconocimiento
de este grupo de personas para ser titulares de cada uno de los derechos humanos
atribuidos a ellos, a razén de esto. Sin embargo, se debe aclarar que no todos
los Estados americanos determinan a estas comunidades como sujetos de
derecho; algunos solo lo hacen en virtud del reconocimiento de la personalidad
juridica en cuanto ciudadanos miembros del Estado, dejando a la comunidad sin
proteccion especial. Como ejemplo de ello, la Corte IDH profirié un fallo en el
caso Comunidad Yakye Axa vs. Paraguay (2005), en el cual hace referencia a
la necesidad de reconocer la personeria juridica de estas comunidades, puesto
que, a partir de ella, no solo le son reconocidos derechos, sino también la calidad
de organizacion politica, cultural y religiosa; en otras palabras, se reconoce la

autodeterminacion de estos pueblos.’

5 Corte Constitucional (Sentencia SU 123, 2018): basandose en la indivisibilidad e interdependencia
de los derechos humanos, la Corte IDH debe fallar teniendo en cuenta no solo lo que determina la
CADH, sino también lo que han propuesto las demds herramientas internacionales que protegen
este derecho, como lo son el PIDCP y el PIDESC, tratados que tienen en comtn un articulo
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Otro de los fallos en donde se propugna el reconocimiento de la personeria
juridica de las comunidades es el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam (2007),
en el cual la Corte IDH, para verificar la vulneracion de los derechos econémicos
y sociales por parte del Estado, por haber omitido el consentimiento de la
comunidad Saramaka; procedio a justificar el reconocimiento de la personeria
juridica de este grupo indigena, demostrandolo necesario por los efectos que
de ¢l se desprenden en el dmbito legal; distinto al caso colombiano, donde
constitucional y legalmente las comunidades tienen reconocimiento y autonomia
jurisdiccional. Esto debido a que las comunidades indigenas no son tratadas
como una sociedad de personas, no cuentan con la exigencia del reconocimiento
de una personeria juridica colectiva para poder proceder legitimamente como
titulares de derechos en procura de su identidad nativa, como aspecto de
relevancia histérica (Corte Constitucional, SU-039, 1997), advirtiendo que se
trata de una minorfa en condiciones de vulnerabilidad y poca capacidad juridica.

De acuerdo con lo anterior, es menester recordar el papel de estos grupos
étnicos en el derecho internacional, pues han sido protagonistas de los avances
en materia de reconocimiento en diferentes tratados, los cuales han sido
incorporados en la legislacion interna de cada pais miembro. Uno de dichos
avances ha sido el derecho de consulta o informacién o la consulta previa
(Santamarfa, 2016), como herramienta de proteccién de los grupos étnicos en su
identidad y participacién democratica. En un primer momento, las disposiciones
que regularon este avance internacional fueron incorporadas en el Convenio
ndm. 169 de la OIT, en 1989, ratificado en toda América del sur.

Asi pues, el art. 7° de la convencién ntim. 169 de la OIT sefala el derecho
de decision de los pueblos minoritarios para respetar y salvaguardar el proceso de
desarrollo cultural, econémico, de salubridad y el cuidado del medioambiente.
Este derecho se interpreta como norma imperativa para los Estados, atribuyendo
en cabeza del poder estatal la obligacién de especial proteccién con los pueblos
minoritarios que lo integran. De alli que el objetivo general de esta consulta,
como lo indica Santamarfa (2016), sea proteger los derechos humanos y
libertades fundamentales de los pueblos indigenas y afrodescendientes.

Siguiendo la linea de proteccion de derechos, la ONU ha solicitado
implementar, como principio internacional, la no discriminacién entre los

expreso sobre la libre autodeterminacién de los pueblos indigenas, de acuerdo con su desarrollo
econdmico, social y cultural.

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=022

Il



LA PARTICIPACION CIUDADANA COMO MECANISMO DE PROTECCION DEL MEDIOAMBIENTE: EL CASO
DE LA CONSULTA PREVIA EN COMUNIDADES ETNICAS

Y.

habitantes de cada Estado, pues de esta manera se fomenta la convivencia
pacfifica entre ellos, al considerar el principio un pilar para el ejercicio y titularidad
de los derechos de identidad cultural y el consentimiento informado. Ideales
clasificados por la CIDH en cada uno de los fallos emitidos.

En consecuencia, la CIDH ha tomado cartas en el asunto, en relacién con la
preocupacion sobre la omisién de estudios del impacto ambiental de cada una de
las actividades industriales que buscan desarrollar el mercado y la economfa del
pais, cuando estas se llevan a cabo en territorios indigenas. El impacto ambiental
se refiere no solo al desequilibrio bioldgico que causa la alteracién de la fauna
y la flora como bienes naturales indispensables en la vida de un planeta, sino
también al efecto que acarrea sobre las personas y los grupos étnicos.

Este impacto ambiental se analiza a partir de la privatizacién del uso y
goce de los elementos naturales que contienen el suelo y el subsuelo, pues la
explotacién de los recursos no puede generar un dafio al ecosistema més all4 de
los beneficios que reporta para el interés privado. En otras palabras, se trata de
una ponderacién entre el interés colectivo, representado por el medioambiente, y
el interés privado, latente en la potestad de ejercer el derecho de propiedad sobre
los elementos del suelo y el subsuelo en desarrollo de actividad econémica, ya
sea minera o de explotacién de hidrocarburos, reconociendo al medioambiente
como un derecho de talla universal que no solo se piensa en el presente, sino que
se debe garantizar a las generaciones venideras y las comunidades en cuestién;
de alli la necesidad de medir el impacto ambiental.

Aparte de las consecuencias juridicas que desata este impacto, se debe
reconocer los dafios materiales e inmateriales generados por las actividades del
sector industrial. Perjuicios que se visualizan con mayor claridad en la estructura
social, porque, al alterar su forma de vida, usos y costumbres, las poblaciones
tienden a su extincion. Y si se trata de sistemas de expropiacion de suelos para
el desarrollo de las actividades mineras, la pérdida de territorios de estos grupos
da paso a la disgregacion de las comunidades hasta su decaimiento. Un ejemplo
claro de esto es el caso de la Comunidad indigena X4kmok Kések vs. Paraguay
(2010), en el cual la Corte falla condenando al Estado paraguayo a la reparacién
integral de la comunidad y la debida proteccién ambiental, por ser el espacio en
donde desarrollan su jurisdiccién, religién y cultura, resumidos en el derecho de
identidad ancestral que guardan por ser sujetos histéricos relevantes; derecho
que los convierte en propietarios del lugar en donde se resguardan y llevan a

cabo su evolucién como comunidad. La Corte ha guardado y reafirmado esta
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posicion en cada uno de sus fallos, donde se ve a las etnias como sujetos pasivos,
y a los Estados, como sujetos activos, siendo vinculantes para ellos, pues debe
llevarse a cabo la adopcion de medidas administrativas, legislativas y de cualquier
indole necesarias para dar seguridad juridica a los derechos de identidad cultural.

En este orden ideas, la Corte IDH ha determinado relevante la proteccién
del derecho de identidad de las comunidades, que cobija los derechos de
integridad personal, vivienda, entre otros, como factores de unién con la tierra
en que habitan. A partir de esta afirmacion, la Corte considera dicha relacién
persona-tierra como una relaciéon material y espiritual (OIT, como se cit6 en
Corte Constitucional, SU-123, 2018)¢ (Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007).
Siguiendo esta idea, Castrillon (2006, p. 279) afirma que la tierra es el medio
idéneo para ejecutar y ejercer sus derechos como miembros de un grupo étnico,
ancestral e histérico. No podria entenderse de otra forma, ya que las personas
somos seres ubicados en un espacio geografico, en un tiempo determinado y
somos el reflejo de nuestra cultura.

Siendo asi, la identidad de las comunidades étnicas con la tierra es usada
como herramienta protectora del medioambiente; afirmacién creada y apoyada
por la Corte al mencionar la importancia que tienen estos grupos para el
ecosistema. La justificacién que se encuentra en las actividades culturales que
desarrolla cada uno de los miembros del grupo, guardando y reproduciendo cada
uno de los recursos naturales, para asi mantener una reserva y no dar paso al
desequilibrio ecosistémico producido por la alteracion de la naturaleza. De esta
manera, toma importancia el argumento usado por la Corte, al reconocer la
accién de proteccién como un deber no solo social, sino cultural y biolégico al
mismo tiempo; argumento usado en el caso de la comunidad Indigena Kalifia
y Lokono vs. Surinam (2015).

Ahora bien, se debe recordar la existencia de otros instrumentos

internacionales’ que garantizan la consulta de los Estados con los pueblos

6 “... la nocién de territorio étnico va més alld de un espacio fisico formalmente demarcado,
como un resguardo, y se vincula a elementos culturales, ancestrales, asf como espirituales.... Se
reconoce que el territorio y las comunidades indigenas poseen una relacién simbidtica. (articulo
14, consideraciones, parr. 8.1y 8.2).

7 A través de los instrumentos internacionales de derechos humanos, dentro de los cuales se
destacan Convenio 169 de la OIT, El Pacto Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), El Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC) y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Dichos instrumentos son vinculantes
para la definicién de controversias y para garantizar la consulta de los Estados con los pueblos
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indigenas como un principio de derecho internacional (Corte Constitucional, SU
123, 2018). Entre ellos se encuentra la Convencién de Rio, que en su principio
22 se pronuncia sobre las poblaciones indigenas y comunidades como actores que
desempefian un papel fundamental en la ordenacién del medioambiente y en el
desarrollo de su cultura. Por tal razén, el Estado debe garantizarles el desarrollo
sostenible y el reconocimiento de sus actividades, costumbres, usos, practicas y
tradiciones como elementos atados al territorio que ocupan. Dicha tarea debe
llevarla a cabo por medio de la consulta previa, asegurando asi un estudio del
impacto ambiental arménico y el cumplimiento de las obligaciones por ejecutar de
cara a la proteccién de los derechos de las minorias en la sociedad internacional.

La consulta previa debe informar sobre los planes de desarrollo e inversién
antes de aplicar cualquier medida administrativa sobre el caso que se encuentre
en discusién. En otras palabras, el deber de informar a las comunidades se debe
realizar, exige la Corte, en la etapa de planeacién de la medida pretendida
(Santamaria, 2016) —de alli que su nombre sea “consulta previa”—. Siempre
sujeto al requisito de buena fe, en donde se dimensiona un acuerdo al cual se
llega entre el Estado, la entidad y los grupos indigenas, para asi poder resolver
las diferencias de intereses del mercado-etnia. Y, del mismo modo, poder realizar
un estudio del impacto sobre el medioambiente, contando con la opinién de
todos los sujetos intervinientes para el desarrollo de la actividad por ejecutar y
las repercusiones que esta tendria sobre la comunidad.

La Corte IDH insiste, de manera reiterativa, en el cumplimiento de los
requisitos formales y procedimentales del derecho de consulta previa, haciendo
hincapié en el sujeto pasivo de esta obligacién, es decir, el Estado, puesto que
es el tnico que debe cumplir con la obligacién de garantizar la ejecucion del
derecho de informacién y participacién de las comunidades étnicas. En otras
palabras, esta funcién no es facultativa, porque no se puede delegar a terceros;
es una funcién propia, pues, de no ser cumplida por el mismo Estado, no se
toma como procedente la consulta previa. Asi lo expreso en el fallo dado para
el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador (2012). Pero
no se puede dejar de lado la responsabilidad que las empresas tienen con los
derechos humanos, de acuerdo con lo denominado en el principio 17 de los

indigenas, como un principio de derecho internacional publico (Sentencia SU 123, 2018, p. 28).
Véase en el acapite Naturaleza y fundamento normativo del derecho fundamental a la consulta
previa, par. 5.6.
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Principios Ruggie, disposicién en la cual se da certeza al respeto, la proteccién y
la reparacién, cumpliendo con la debida diligencia a fin de identificar, prevenir,
mitigar y responder de acuerdo con las negativas producidas por sus actividades,
como lo expresé la Corte Constitucional (SU 123, 2018) en su reciente fallo.
Afirmaciones que llevan a la conclusién de que existe una obligacién tanto
publica como privada, més si se tiene en consideracién que la consulta previa
adquiri6 el rango de derecho fundamental. De ahf la obligacién de respeto, no
solo por las autoridades, sino también por parte de los particulares, concretamente
los empresarios o inversionistas que pretendan desarrollar proyectos en zonas
de comunidades étnicas.

Ademas, es pertinente precisar el alcance del derecho de informacién, pues
este no se agota con la sola realizacién de la consulta; va m4s all4. Es deber
del Estado cumplir a cabalidad con el principio de buena fe, el consentimiento
informado y la realizacion del estudio del impacto ambiental de estas actividades
industriales por desarrollar. Pues, no se puede olvidar, el fin de esta prerrogativa,
como ya se menciond, es la garantia de los derechos culturales y de identidad,
como también proteger el equilibrio ambiental y, particularmente, lograr la
inclusién de las comunidades étnicas en un 4mbito democratico y participativo
(Corte Constitucional, T-769, 2009)

Todos estos elementos sistematizados demuestran con claridad como debe
actuar el Estado para cumplir con el deber de centrar una basqueda de didlogo,
por medio del cual las partes concilian y llegan a un acuerdo claro y expreso sobre
las ventajas y los posibles perjuicios que se pueden ocasionar a los miembros de
la comunidad y a su territorio.

Conclusiones

Dada la sistematica y generalizada vulneracién que enfrenta el derecho a la
consulta previa en Colombia, podria pensarse en la necesidad de acudir al
estado de cosas inconstitucional, en consonancia con lo planteado por Rodriguez
(2018), que establece que “de esta manera la Corte estaria protegiendo a los
pueblos indigenas como uno de los grupos mas vulnerables, dada la gravedad
de las afectaciones de los derechos reconocidos constitucionalmente a estas
colectividades” (pp. 233-234). Situacién que se ha extendido en las tltimas dos
décadas con el otorgamiento indiscriminado de contratos de concesién para
la explotacién minera en diversos sectores del territorio nacional, incluidos
territorios ancestrales de estas comunidades.
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En este orden de ideas, la participacion efectiva de la cual habla la Corte
Constitucional consiste en la integraciéon del punto de vista de los pueblos
en las decisiones adoptadas por las autoridades. Es claro que esta concepcion
también se queda en un formalismo cuando las comunidades ni siquiera
son sometidas al proceso de consulta y, como consecuencia, deben acudir
a la tutela para, en la mayoria de los casos, solicitar reparacién, porque la
operacion sobre el territorio ya ha sido realizada. De esto, es menester destacar
que, si bien con la tutela se logra acceder a la consulta, en los casos donde
solo queda pretender la reparacion, atn persiste un vacio o si se quiere un
dafo, precisamente, sobre esa identidad cultural y la relacion sagrada con el
territorio, que fue desconocida por la falta de realizacién de la consulta previa,
generando impactos ambientales y sociales sobre la comunidad y su identidad
cultural muchas veces irreversibles.

Es, pues, la consulta previa un mecanismo juridico orientado a la efectividad
del reconocimiento de la autonomia de los pueblos y comunidades étnicas, parte
integrante del derecho de participacién democritica, pero al mismo tiempo un
instrumento esencial en la protecciéon del medioambiente en cabeza de estas
colectividades, que se convierten en actores ecolégicos por su intima relacién
entre la naturaleza y su cosmovisién, los recursos naturales, la fauna, la flora,
los rios y demas componentes del ambiente que son integrados a sus practicas
sociales como parte de la vida misma y no solo como un instrumento econémico
de acumulacién de riqueza. Ello ha permitido que las comunidades reaccionen
ante la sed insaciable de riqueza de ciertos actores econdémicos que solo ven
en la naturaleza la posibilidad de satisfacer sus pretensiones mercantiles. Este
derecho de raigambre constitucional ha sido reconocido no solo en el &mbito
nacional, pues trasciende fronteras, y las cortes internacionales han hecho de
¢l la herramienta idénea de proteccién no solo de los sujetos colectivos, sino
también del medioambiente, como lo ha demostrado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los fallos citados.

La Corte constitucional en buena medida ha recogido el acervo tedrico
de la Corte Interamericana y lo ha integrado a sus fallos, permitiendo una
proteccién ampliada a las comunidades étnicas en su autonomdia, participacion
y reconocimiento, al paso que ha impuesto al Estado la obligacién de cumplir
a cabalidad con una serie de pasos para validar el ejercicio del derecho
fundamental a la consulta y asi permitir que las colectividades tomen decisiones

con conocimiento sobre el nivel de afectacién de los proyectos extractivos que
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se pretendan llevar a cabo en sus territorios y conciliar los intereses econémicos
con la identidad cultural.

Ahora bien, los fallos emitidos por la Corte IDH enfatizan la necesidad
de materializar los derechos que reposan en las cartas politicas de los pafses
americanos, recordando la obligacién estatal de crear mecanismos eficaces
de limitacién y titulacién para las zonas ecoldgicas, en donde por lo regular se
encuentran asentadas estas comunidades. Asimismo, les recuerda a los Estados
que se debe proteger a la comunidad como entidad politica y colectiva con
personeria juridica, no solo en su existencia material, sino también en sus aspectos
simbélicos, en su cosmovision, practicas sociales, usos, tradiciones, creencias y
rituales, que hacen parte del territorio, incluida la proteccién del medio ambiente.

Razoén por la cual, desde las decisiones vinculantes emitidas por la Corte
IDH, se comparte la idea del deber de aplicar el derecho de consulta previa,
asi el precedente interno mencione lo contrario. Pues, la Corte IDH ya lo
ha mencionado, la consulta previa o derecho de informacién, en un primer
momento, es un principio internacional, por lo cual se debe tener en claro la
obligacién a la que se sujetan los Estados; en segundo momento, el derecho
de consulta previa es una norma imperativa internacional, propuesta en el
Convenio ndm. 169 de la OIT vy, de la misma manera, en la Convencién de Rio
de 1992, tratados vinculantes para los Estados que los ratificaron; y asimismo,
en un tercer momento, la consulta previa es un derecho fundamental que se
incorpora en la legislacién interna por el bloque de constitucionalidad, como
lo es en el caso colombiano. Argumentos suficientes para entender la extension
que tiene este derecho como obligacién estatal, que debe ser cumplida formal
y sustancialmente. Por lo menos si se estd ante una comunidad politica basada
en la democracia como forma de organizacién y principio de accion.

En pocas palabras, el derecho a la consulta previa y, con esto, a la proteccién
del medioambiente debe primar, por las cuestiones antes expuestas, sobre la
explotacién econémica de los subsuelos, los cuales, si bien le pertenecen, la
Nacién esta en el deber de proteger y conservar. El derecho ambiental es una
herramienta clave en este punto, porque evidencia las problematicas surtidas
como producto del desarrollo econémico que, en ocasiones, no tiene en cuenta
la obligacién de salvaguardar los recursos naturales, la fauna y, en general,
los ecosistemas para las generaciones futuras. Idea que también se ve en las
tradiciones y practicas de las comunidades étnicas, las cuales buscan proteger

su supervivencia y mantenerse a través del tiempo.
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Resumen

En el presente articulo, resulta menester analizar el rol de las sociedades fiduciarias, sus
deberes legales y aquellas responsabilidades sobrevinientes ante los incumplimientos
generados. Todo ello a partir de la observacién del caso especifico de una de las
especies de dichas sociedades en particular, la fiducia inmobiliaria, cuyos deberes
legales de observancia deben cumplirse en beneficio del fideicomitente, dentro del

negocio juridico correspondiente, actuando como profesionales bajo ciertos criterios.

Asimismo, analizaré el deber legal de observancia que corresponde al suministro
de informacién que debe proporcionarse al fideicomitente, quien, a su vez, en los
términos de lo previsto en el Régimen de Proteccién al Consumidor Financiero —
contenido en la Ley 1328 de 2009, en la cual se dictan “normas en materia financiera,
de seguros, del mercado de valores y otras disposiciones”, conforme a lo preceptuado
en el titulo I del Régimen de Proteccién al Consumidor Financiero—, ostenta la
calidad de consumidor financiero, protegido por una serie de principios contenidos

en el régimen expresado.

A tal efecto, referiré una serie de pronunciamientos jurisprudenciales, al igual que
los conceptos esbozados por la Superintendencia Financiera, en los que se examina
el tratamiento de la responsabilidad atribuible a las sociedades fiduciarias en el giro

ordinario de sus negocios.

Palabras claves: sociedades fiduciarias; responsabilidad; fiducia inmobiliaria;
deber legal de observancia; suministro de informacién; Régimen de Proteccién al
Consumidor Financiero.

Abstract

In this article, it is necessary to analyze the role of the trust companies, their legal
duties and those responsibilities arising from the breaches generated. All this from the
observation of the specific case of one species of said companies, the real estate trust,
whose legal obligations of observance must be fulfilled for the benefit of the settlor,

within the corresponding legal business, acting as professionals under certain criteria.

Likewise, I will analyze the legal duty of observance that corresponds to the supply of
information that must be provided to the settlor who, in turn, under the terms of the
Financial Consumer Protection Regime, contained in Law 1328 of 2009, in which” rules
on financial matters, insurance, the stock market and other provisions” are dictated, in
accordance with the provisions of title I. of the Financial Consumer Protection Regime,
also acts as a financial consumer, protected by a series of principles contained in the
stated regime.
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To this end, I will refer to a series of jurisprudential pronouncements, as well as the
concepts outlined by the Financial Superintendence, in which the treatment of the
liability attributable to the trust companies in the ordinary course of their business is

examined.

Keywords: Trust Companies; Responsibility; Real Estate Trust; Legal Duty of

Observance; Provision of Information; Financial Consumer Protection Regime.

Resumo

Este artigo analisa o papel das sociedades fiducidrias, seus deveres legais e as
responsabilidades supervenientes em caso de infracdes geradas. Tudo isto a partir
da observagdo do caso concreto de uma das espécies das referidas sociedades em
particular, o truste imobilidrio, cujos deveres de conformidade legal devem ser
cumpridos em beneficio do comitente, no Ambito do negécio juridico correspondente,

atuando como profissionais sob determinadas critério.

Da mesma forma, analisarei o dever legal de observancia que corresponde 2 prestagio
de informagdes ao instituidor, que, nos termos do Regime de Defesa do Consumidor
Financeiro - contido na Lei 1.328 de 2009, em que dita “regulamento em matéria
financeira, seguros, bolsa e outras disposi¢des”, de acordo com o disposto no Titulo I
do Regime de Defesa do Consumidor Financeiro -, detém a qualidade de consumidor

financeiro, resguardado por um conjunto de principios contidos no regime expresso.

Para tanto, farei referéncia a uma série de pronunciamentos jurisprudenciais,
bem como aos conceitos esbogados pela Superintendéncia Financeira, em que se
examina o tratamento da responsabilidade imputdvel as sociedades fiducidrias no

curso normal de seus negdcios.

Palavras-chave: sociedades fiduciérias; responsabilidade; trust imobilidrio; dever
legal de observancia; prestacio de informagdes; Regime de Defesa do Consumidor

Financeiro.
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1. Introduccién

La base que sustenta la celebracién del contrato de fiducia es la confianza que
se deposita en la figura denominada fiduciario, que va a ser el encargado de
administrar los bienes que recibe, en pos de cumplir una finalidad especifica
encomendada, en beneficio de un tercero, que puede ser o no el llamado
fideicomitente o beneficiario.

Si nos atenemos en especial a la fiducia inmobiliaria, diremos que se trata
de un subtipo de fiducia mercantil. A su vez, estas también son consideradas
una subespecie de las sociedades de servicios financieros, enmarcadas dentro de
la figura més general, la denominada sociedad fiduciaria.

Las sociedades de servicios financieros son las tnicas que gozan de la facultad
de celebrar contratos de fiducia mercantil y originar patrimonios auténomos.

Esta caracteristica es quiza la razén por la cual el contrato de fiducia reviste
especial importancia para el fideicomitente, en razén de que, al tener la sociedad
la potestad de originar un patrimonio auténomo, esto implica que los bienes que
son objeto de constitucién no se mezclan con los bienes que son propios de la
sociedad fiduciaria; y es justamente este aspecto el que otorga la tranquilidad al
fideicomitente de que los bienes que ha transferido serdn administrados Gnica y
exclusivamente conforme a las instrucciones que ha impartido en el respectivo
negocio juridico.

Mais precisamente, el articulo 29 del EOSE que sefiala como “operaciones
autorizadas a las sociedades fiduciarias” a aquellas que tienen la calidad de
fiduciarios, segin lo dispuesto en el articulo 1226 del Cédigo de Comercio.
Por lo tanto,

la de celebrar encargos fiduciarios que tengan por objeto la realizaciéon
de inversiones, la administracién de bienes o la ejecucién de actividades
relacionadas con el otorgamiento de garantias por terceros para asegurar
el cumplimiento de obligaciones, la administracién o vigilancia de los
bienes sobre los que recaigan las garantias y la realizacién de las mismas.

(Andi, 2013)

Puntualmente, a la fiducia inmobiliaria se le confiere el rol de financiar y
sufragar una obra o proyecto inmobiliario de diversas envergaduras, encargandose
de administrar los recursos y bienes ajenos, sin la necesidad de que intervengan

otras figuras juridicas, como, por ejemplo, el mutuo. Por lo cual se le brinda
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esta concesion en virtud de la capacidad técnica, profesionalismo, sujecion
a estrictos controles de conducta y respaldo econémico del que goza, a la vez
que es sometida a inspeccién y vigilancia por parte de la Superintendencia
Financiera de Colombia.

De esta vinculacién entre miltiples partes emanan derechos y garantias
que deben cumplirse, asi como la necesidad de una regulacién legal especifica
y rigurosa que contemple a su vez el resguardo de los derechos del consumidor
financiero y que vele por el cumplimiento del deber legal de observancia que pesa
sobre dichas entidades, el que estara a cargo del organismo de control pertinente.

El presente articulo tiene como principal enfoque analizar la omisiéon del
deber de informacién a la luz del negocio fiduciario inmobiliario, en el que se
parte de la idea de ser una de las pocas obligaciones de este negocio consideradas
de resultado, abarcando la posible responsabilidad en la que puede incurrir una
sociedad fiduciaria por la omisién a este deber y la normativa vigente para la

proteccién de los futuros fideicomitentes-clientes.

2. El deber legal de observancia de las sociedades fiduciarias
en general

Las sociedades fiduciarias, como anteriormente se ha mencionado, se encuentran
bajo vigilancia de la Superintendencia Financiera, entidad de carécter técnico
adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, a través de la cual el
presidente de la Reptblica ejerce inspeccién, control y vigilancia sobre las
personas que realizan una actividad financiera, reguladora, bursatil o cualquier
otra relacionada con el manejo y aprovechamiento de recursos ptblicos, dado
que les atafie la observancia de determinados deberes u obligaciones legales
(Presidencia de la Repiblica, 2005), entre las cuales he de mencionar:

- Entregar a su clientela el producto o servicio financiero con debida

diligencia y de manera adecuada.

- En concordancia con el principio orientador antes expuesto, brindar
informacién clara, comprensible, expresa y precisa acerca de los productos
o servicios que ofrecen las sociedades financieras. En este punto, es
preciso reiterar que se trata de un suministro de informacién en diferentes
momentos, es decir, que se recopila informacidn, antes, durante y después

de la celebracién del vinculo contractual.
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- Disponer de canales para la atencién del consumidor financiero, como
la figura del defensor del consumidor financiero, quien est4 llamado a
ser un puente entre la sociedad fiduciaria y el cliente, potencial cliente
0 usuario, respecto a quejas que este interponga en contra de aquella, e
inclusive a ser un vocero del consumidor financiero ante la respectiva
entidad financiera.

- Evitar incurrir en cldusulas o practicas abusivas que generen un detrimento
a nivel contractual en el vinculo juridico celebrado.

- Laelaboracién de contratos que regulen la relacion entre el fideicomitente

y la sociedad fiduciaria, cuyas condiciones contractuales resulten claras.

- Recibir las solicitudes, quejas o reclamos y brindar una respuesta clara
y oportuna.

Resulta de vital importancia destacar que el no cumplimiento de dichas
observaciones recae en la responsabilidad que puede atribuirse a las entidades
en cuestién. La misma encuentra su fundamento en el “profesionalismo” y la
“debida diligencia” (Céceres, 2014, p. 14),! con que estos entes deben desarrollar
su actividad.

Segtin la normativa colombiana, es un deber indelegable de las fiduciarias
realizar con la debida diligencia? (Rodriguez Azuero, 2005) los actos necesarios
para el logro de la finalidad que se les ha encomendado, la cual se apoya en los
principios de buena fe, prudencia y proteccién que derivan en cumplir con el
resultado que esperan quienes contratan.

Asi, las sociedades fiduciarias responderan cuando pueda probarse que
han faltado a este deber y puede aplicarseles el régimen de responsabilidad’

1 “Al ser la fiducia un negocio de sustitucion, la pauta para medir la satisfaccién de la carga
prestacional es la debida diligencia y lealtad de un profesional, que en caso de no observarse
implicara la ruptura a la separacién patrimonial y la responsabilidad directa para la fiduciaria”

(Céceres, 2014. p. 19).

2 La normatividad colombiana sefiala que es un deber indelegable de la fiduciaria realizar con
diligencia los actos necesarios para la consecucién de la finalidad determinada en el encargo,
diligencia que “se soporta en principios tradicionales de buena fe, de prudencia y de proteccién
del resultado esperado para quienes contratan” (Rodriguez Azuero, 2005).

3 En relacién con la responsabilidad civil contractual, la Corte Constitucional la defini6 asi: “En
materia contractual, la reparacién del dafio debe estar orientada también por el principio general
segtin el cual la victima tiene derecho a la reparacién total de los dafios que sean ciertos, directos,
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(Corte Constitucional, C-1008, 2010.) que recepta la legislacién colombiana,
quedando sujeta la obligacién de indemnizar voluntad de las partes reflejada

en los distintos contratos suscritos.

3. El deber de suministrar informacién en particular

El deber a la informacién tiene su apoyo constitucional en los articulos 20, 78,
83 y 333 de la carta politica y se encuentra vinculado al deber secundario de
la buena fe, en cuanto este principio dota a dicho deber de contenido, eficacia
y precision.

Como podemos observar, en la Sentencia C-488/93 (Corte Constitucional
de Colombia, 1993), que analiz6 la demanda de inconstitucionalidad que se
dirigfa en contra del inciso 2° del articulo 23 de la Ley 58 de 1958, se afirmé que
el derecho a la informacion resulta indispensable para el desarrollo del negocio
juridico en cuestién. Se ha descrito en dicho caso jurisprudencial precedente
que la informacién es un derecho natural de los seres humanos respecto a la
adquisicion de conocimiento, el cual resulta indispensable a la hora de brindar
el consentimiento y suscribir el contrato en cuestién. En tal sentido, el tribunal

aclara que

El ser humano est4 abierto a la aprehensién conceptual del entorno para
reflexionar y hacer juicios y raciocinios sobre la realidad. Es en virtud de
esta tendencia que a toda persona se le debe la informacién de la verdad,

como exigencia de su ser personal. (Corte Constitucional de Colombia,
C-488, 1993)

Por lo cual, los individuos deben tener acceso a la informacién, concebido

como un derecho adquirido que resulta universal a

toda persona —sin ninguna distincién— y el objeto de tal derecho es la

informacién veraz e imparcial (articulo 20 de la carta politica). De ah{

personales y que hayan causado la supresién de un beneficio obtenido licitamente por el afectado.
Esta reparacién debe comprender tanto los perjuicios patrimoniales como extrapatrimoniales. Sin
embargo, en materia convencional, este principio general puede estar limitado ya sea por clausulas
legislativas razonables, o por estipulaciones de los contratantes, quienes auténomamente pueden
decidir que el responsable se libere total o parcialmente de su obligacién frente a la victima, habida
cuenta del interés privado que estd inmerso en los derechos de crédito asociados a un contrato. En
este sentido, el inciso final del articulo 1616 parcialmente acusado establece que ‘las estipulaciones
de los contratos podran modificar estas reglas™ (Corte Constitucional, Sentencia C-1008, 2010).
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que el derecho a la informacién puede entenderse como aquel derecho
fundamental que tiene toda persona a ser informada y a informarse de

la verdad, para juzgar por sf misma sobre la realidad con conocimiento

suficiente. (Corte Constitucional de Colombia, C-488, 1993)

En adicién a lo expresado, determiné que el deber posee dos facetas: una
positiva, que exige del profesional el deber de suministrar informacién en
favor de la otra persona que carece de la misma; y una negativa, que implica
el deber juridico de abstenerse de engafiar o de inducir al error a la otra parte
en la relacion.

En este sentido, la Corte Constitucional de Colombia ha sefialado en
reiteradas ocasiones que el derecho fundamental a obtener informacién, en el
marco de las relaciones contractuales, “garantiza que las personas como partes
negociales puedan ejercer a cabalidad sus derechos contractuales, legales y
patrimoniales mediante los cuales se desarrollan las actividades ordinarias
y se llevan a cabo los planes individuales de vida” (Corte Constitucional de
Colombia, T-300, 2004).

Es decir, la interpretacion que hace el tribunal méximo al respecto es la de
otorgarle funcionalidad al derecho a informarse, pues posibilita las condiciones
para el ejercicio de la libertad, a fin de que el ciudadano pueda proteger sus

derechos patrimoniales, tutelados en la carta politica.

3.1 El deber de informacion en la fiducia inmobiliaria*

El deber de suministrar informacién (Tovar-Llanos, 2020) que recae sobre las
sociedades fiduciarias encuentra su fundamento en la relacién de consumo, que

4 El tratadista Sergio Rodriguez Azuero, como se cita en Tovar-Llanos (2020), explica la funcionalidad
de la fiducia inmobiliaria en los siguientes términos: “Ahora bien, la visualizacién del papel de la
fiducia en un proyecto inmobiliario parte de un esquema teérico de general ocurrencia. Es frecuente,
en efecto, que existan disgregados distintos potenciales actores que han de juntarse en escena para
lograr un resultado. Que una persona tenga un lote de terreno pero que no tenga los recursos ni la
capacidad empresarial para acometer por si sola su desarrollo. Que existan en el mercado entidades
financieras en condiciones y aun deseosas de proveer los recursos. Que puedan conseguirse personas
interesadas en la adquisicién de las unidades de vivienda que van a construirse, pero que no estan
dispuestos a anticipar recursos al duefio del terreno ni al promotor sin contar con las seguridades
especificas sobre el manejo de su dinero. Pues bien, con el propésito de disefiar acuerdos juridicos
con miltiples partes con intereses distintos y frecuentemente contrapuestos, la fiducia aparece
como una respuesta eficiente no solo para montar un mecanismo estructural enderezado a la
culminacién de la obra sino para garantizar, como una especie de fiel de la balanza, la proteccién
de los intereses legitimos de las distintas partes involucrada” (Tovar-Llanos, 2020, 473).
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propende a brindar amparo a la parte considerada més débil o en desventaja
en dicha relacién, frente a los proveedores de bienes y servicios en el mercado,
el consumidor final.

Tratdndose de la actividad fiduciaria, este deber encuentra su fundamento
en los articulos 97 y 98 del EOSE’ que, en concordancia con el Régimen de
Proteccién al Consumidor Financiero, es el cuerpo legal que contiene las
disposiciones en “Materia Financiera, de Seguros, del Mercado de Valores y otras
disposiciones”, sancionado en el afio 2009, que regula la relacién de consumo
que se genera al contratar con estos entes vigilados y tiene la finalidad de lograr
una posicién de equilibrio entre las partes; pues, si la misma es desventajosa y
el proveedor o empresario no proporciona u oculta datos sobre los productos
o servicios que ofrece, el consumidor se verd determinado respecto de dicho
ocultamiento o negacién a la hora de decidir.

Pasemos a sefialar los aspectos més relevantes de esta norma:

En principio, este régimen incorpora una serie de conceptos legales que son
transversales a cualquier entidad financiera que se encuentre bajo vigilancia
de la Superintendencia Financiera, como es el caso de conceptos estructurales.

A saber, el articulo 2 de la Ley 1328 (2009) define los efectos de la aplicacién
del régimen a los clientes respecto de aquellas personas juridicas o naturales
que se relacionan con las sociedades controladas, a partir de negocios juridicos
de origen contractual o legal, a fin de obtener a cambio de dicho acto juridico
el suministro de un servicio o producto, como objeto social del nexo generado.
En su inciso b), dicho articulo define la concepcién de los usuarios respecto
a aquellas personas juridicas o naturales que adquieren la utilizacién de los
servicios de la sociedad vigilada, siendo o no clientes. Se define como cliente
potencial a aquella persona juridica o natural que se presenta en la relacién con
la entidad controlada, en una fase previa a las dos definiciones previas, donde
se desarrollan las tratativas preliminares del contrato, para la suscripcién a los
servicios o productos ofrecidos.

Dentro de dicha normativa, se define al consumidor financiero como aquel
usuario, cliente o su potencial que suscribe a una relacién negocial con la entidad
vigilada, que es definida por el apartado h) como aquellas sociedades sometidas a

5 “Los cuales incorporan regulaciones especiales de proteccién del consumidor financiero, como
los deberes de informacién, atencién y debida diligencia” (Villalba Cuellar, 2017, p. 149).
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la fiscalizacion, inspeccién, control y vigilancia de la Superintendencia Financiera
de Colombia (Congreso de Colombia, Ley 1328, 2009).

De dichas definiciones se desprende que el régimen contempla una relaciéon
compuesta por dos puntas (Corte Constitucional de Colombia, 1993) que, a

saber, son:

- El consumidor financiero, que, como se explicé en parrafo precedente,
puede tratarse de una persona natural o juridica que ostenta la calidad

de cliente, potencial cliente o, simplemente, un usuario.

- Laentidad financiera especialista en el desarrollo de negocios fiduciarios,
que para el caso en particular de este escrito se centra en las sociedades
fiduciarias.

Ademas, el mismo cuerpo normativo lo ha contemplado en particular en
su articulo 7 de la Ley 1328 (2009), referido a las obligaciones especiales de las
entidades vigiladas con respecto al deber de informacién:

- Aportar la informacion que resulte necesaria al pablico, posibilitando la
intervencién de los defensores del consumidor financiero conforme a las

instrucciones dadas por la Superintendencia Financiera de Colombia.

- Debida diligencia® al prestar el servicio contratado o al entregar el
producto en cuestién (Vargas, 2009).

- Informar al cliente o usuario a través del aporte de informacién que
resulte comprensible, clara, oportuna y veraz, con publicidad transparente
respecto a los productos y servicios ofrecidos.

- Disponer de un Sistema de Atencién al Consumidor Financiero (SAC).

- Actuar de buena fe, evitando incurrir en abusos contractuales y de

cualquier otra indole.

6 “La inobservancia de los canones rectores inherentes a su condicién de profesional experto,
la ruptura de la confianza otorgada, el incumplimiento de sus deberes legales y contractuales, la
inobservancia de la diligencia exigible, los cdnones explicitos e implicitos rectores de su profesién,
de las instrucciones impartidas, su extralimitacién o sustraccién inmotivada, compromete su
responsabilidad directa, personal y su patrimonio por los dafios causados a las partes o terceros, sin
extenderla, por supuesto, a los resultados exitosos del negocio fiduciario, o sea, a sus resultados”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 2009).

ISSN 1657-6535 PREGEDENTE
=022

133



LA FIDUCIA INMOBILIARIA: UNA MIRADA AL DEBER DE INFORMACION Y A LA RESPONSABILIDAD
DE LAS SOCIEDADES FIDUCIARIAS

134

- Elaborar los contratos y anexos que especifiquen las caracteristicas del

contrato, producto y servicios adquiridos por el cliente o usuario.

- No realizar cobros no informados ni pactados previamente con el

consumidor financiero.

- No cobrar gastos generados en concepto de gastos de cobranza prejudicial.

- Reservar la informacién aportada al consumidor financiero, a fin de
mantener cierta confidencialidad entre los sujetos intervinientes en el

negocio juridico, independientemente de que resulte suministrable ante

autoridades competentes que lo soliciten.

- Especificar las condiciones y el estado en el que se encuentran los
productos, brindando constancia cuando el consumidor financiero lo

solicite a una fecha determinada.

- Atender a los reclamos y quejas que se generen, respondiendo

oportunamente a las solicitudes realizadas.

- Proveer los recursos tecnoldgicos, fisicos y humanos necesarios para

brindar una atencién oportuna y eficiente en las diversas agencias y

sucursales.

- Posibilitar la realizacién de consultas gratuitas por parte de los consumidores

financieros respecto al estado de los servicios o productos, por los canales

de atencién habilitados, al menos una vez al mes.

- Establecer un enlace directo entre el sitio web de la sociedad y el de la

Superintendencia Financiera de Colombia.

- Denunciar ante la Superintendencia Financiera de Colombia el precio

de los servicios y productos ofrecidos de forma masiva.

- Informar previamente los costos de la operacion.

- Contar con los medios electrénicos y controles que resulten idéneos

para que sea segura la transaccién, protegiendo la confidencialidad de

la informacién aportada.

- Colaborar con el defensor del consumidor financiero, las autoridades

administrativas, organismos de control y autoridades judiciales.
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- Guardar la informacién de los consumidores financieros, utilizarla
oportunamente y evitar volver a solicitar la misma informacién. M4s all4
de ello, existe la obligacién de mantener dicha informacién actualizada.

- Desarrollar campafias y programas de educacién para la actividad
financiera.

De lo anterior, se pueden entrever varios aspectos: por una parte, como base,
este principio implica que el fideicomitente, en este caso asimilado a consumidor
financiero, tiene derecho a recibir informacién que sea lo suficientemente clara
acerca del producto o servicio financiero que contrata, de tal forma que en el
contrato de fiducia mercantil sea la sociedad la que explique en forma amplia,
clara y expresa al fideicomitente qué esta contratando, cuél es el alcance de
la celebracién del respectivo negocio juridico, cuales pueden ser los efectos
adversos frente a un posible incumplimiento atribuible a alguna de las partes
y, en general, facilite la ejecucién del vinculo contractual. En esencia, es el
aseguramiento del suministro de informacién antes de la celebracion del contrato
de fiducia, durante su ejecucion e, inclusive, posterior a su acaecimiento por
vencimiento del plazo o por terminacién anticipada del mismo (Ley 1328, 2009).

Asimismo, se observa en la norma que existe una constante relacién entre
las entidades fiduciarias y el organismo regulador, aludiendo permanentemente
a este Gltimo como canal con que el consumidor financiero cuenta a la hora de
hacer valer sus derechos.

En ese entendido, es menester analizar el deber de informacién a la luz de
cada una de las etapas del proceso:

3.1.1 Etapa Precontractual

Este deber es de gran importancia en todas las etapas del negocio inmobiliario
y en la etapa precontractual cobra mayor relevancia, pues de la informacién
suministrada va a depender el perfeccionamiento del contrato. Entonces, la
fiduciaria debe entregar al fiduciante todos los detalles sobre las circunstancias,
cualidades y efectos del contrato, entre otros elementos, que permitan tomar la
decisién de contratar en condiciones que satisfagan los propios intereses de los
contratantes, como también la subsiguiente ejecucion del contrato orientado al
cumplimiento debido de las obligaciones a cargo, bajo los postulados de la buena fe.
En el mismo sentido, es con la finalidad de proteger al
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Consumidor inmobiliario que la Superintendencia de Industria y
Comercio (en adelante, SIC) expidi6 la Circular Externa n.° 6 de 2012
(hoy en dfa incluida en la Circular Unica de esa entidad), destinada a
todas las personas naturales o juridicas que vendan y/o promocionen
inmuebles destinados a vivienda, la cual tuvo como finalidad garantizar
el respeto del derecho de los consumidores a recibir informacién veraz y
suficiente en relacién con las caracteristicas y propiedades de los bienes
que se ofrecen al piblico. Esta norma, que actia como norma especial y
complementaria de la Ley 1480 de 2011, tiene el objetivo de proteger y
reforzar la obligacién de informacién a cargo del constructor y que recibe
el consumidor inmobiliario, por lo que examinaremos su contenido.

(Villalba, 2017, p. 288)

En consecuencia, desde el momento en que se inicia la publicidad de
un proyecto (respaldado por una sociedad fiduciaria), la informacién que se
suministre debe cumplir con los requisitos establecidos en la Ley 1480 de 2011
y en la circular bésica juridica (Reptblica de Colombia, Super Intendencia
Financiera de Colombia, 2014), en cuanto a que debe ser real y trasparente,
pues, si lo que se consagra en las vallas publicitarias, folletos, etc., no tiene
los requisitos mencionados, da lugar a que se configure lo que se denomina
publicidad enganosa, definida como: “puede suceder que la informacién que
se brinda induzca al error o confusién al consumidor, este tipo de conducta
configura una forma de ilicitud publicitaria” (Villalba, 2017, p. 188), advirtiendo
que deberi informarse de manera expresa y destacada la gestién a desarrollar
por la sociedad fiduciaria.

Es importante resaltar que, de los contratos suscritos, en aras de
proporcionar una adecuada informacién al fideicomitente, adherente o
beneficiario, se deber entregar copia a la firma del contrato de fiducia
respectivo. Por otra parte, la inobservancia de las instrucciones en cuanto
a la publicidad de la fiduciaria en el negocio inmobiliario se considera

una practica insegura. (Medina y Vasquez, 2014, p. 24)

Sin embargo, en su mayoria, las sanciones interpuestas por la SIC por

omisién al deber de informacién vinculadas con la publicidad engafiosa’ son

7 En Resolucién 13385 del 30 de abril de 2008, 1a SIC reiter6 la sancién a una empresa inmobiliaria
por incurrir en publicidad engafiosa, al ofrecer a los consumidores unos apartamentos sin identificar
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puestas directamente a las constructoras que promueven el proyecto y no a las
sociedades fiduciarias, entes encargados de administrar los recursos para llevar a
cabo el proyecto inmobiliario, pues en esta etapa la fiduciaria no podria llegar a
tener alguna responsabilidad, debido a que su papel protagénico inicia cuando se
perfecciona la voluntad de las partes y empieza la administracién de los recursos.

Adicionalmente, como lo establece el tratadista Luis Gonzalo Baena C4rdenas
(2017), es en esta etapa cuando la sociedad fiduciaria tiene la obligacién de
efectuar el recaudo de los dineros provenientes de la promocién y consecucién
de los interesados en adquirir inmuebles dentro del proyecto inmobiliario. En
este caso, la fiduciaria recibe los recursos como mecanismo de vinculacién a un
determinado proyecto inmobiliario y los administra e invierte mientras se cumplen
las condiciones establecidas para ser destinados al desarrollo del proyecto. En
ese entendido, la constructora debe informar al futuro fideicomitente quién es

la sociedad encargada de administrar los recursos.

3.1.2 Etapa de ejecucién o de desarrollo

Como lo estableci6 el Juzgado séptimo Civil del Circuito de Cali, Valle, en
sentencia con radicado n.° 760013103007 2018 00187-01,

En esta etapa, donde se constituye un encargo fiduciario entre el
inversionista y la fiduciaria, la responsabilidad de la dltima y su
vinculacién con aquel se extingue cuando se verifica por la fiduciaria el
cumplimiento por el promotor (que en veces coincide con el constructor)
de las condiciones contempladas en el contrato para la realizacién del
desembolso del dinero aportado por los inversionistas vinculados a
encargos individuales, entre los cuales se encuentra el punto de equilibrio,

asf como requisitos técnicos y juridicos descritos en el respectivo contrato.

Informacién que, si el fideicomitente la requiere, debe entregérsele sin

problema alguno y sin pena de incurrir en sancién.

plenamente el 4rea privada, el drea construida y el 4rea total. Al respecto dijo la entidad: “la
inmobiliaria tiene la carga de la buena fe y transparencia dentro de lo que ofrece al piblico y la
informacién suministrada debe ser suficiente y veraz, de tal forma que las dudas que surjan en los
futuros compradores sean minimas y no el resultado de la falencia en la que incurrié la inmobiliaria
al brindar una informacién no sélo incompleta sino que falta tajantemente a la verdad, como
es la de ofrecer un 4rea correspondiente a una unidad de vivienda, a determinado precio, para
posteriormente concretar el negocio con base en la misma suma, pero sobre un 4rea inferior a la
ofrecida, resultante de sustraer de la inicial la correspondiente a bienes comunes de uso exclusivo”.
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Tal y como lo establece el tratadista Sergio Rodriguez Azuero, el deber de
informacién es una obligacién de resultado y no de medio, como lo son las demas
obligaciones de las sociedades fiduciarias, pues realmente es una obligacién
instrumental cuyo indebido incumplimiento conlleva consecuencias graves
y no permite que se llegue al resultado esperado, lo que termina resultando
enganoso para el cliente.

3.1.3 Etapa de liquidacién

Teniendo en cuenta que aqui la obligacién principal de la fiduciaria ya ha
cesado, no entraria a responder por problemas presentados en esta etapa y, por
tal motivo, su vinculacién con el proyecto llegaria a su fin por el cumplimiento
del objeto. Sin embargo, como lo ha establecido la jurisprudencia, a pesar de
que ya ha cesado su responsabilidad directa, la fiduciaria no puede negarse a
entregar la informacion que sea requerida por el fideicomitente en esta etapa.

4. La fiducia inmobiliaria

Este apartado se centra en desarrollar la fiducia inmobiliaria. Aqui se busca
delimitar su concepto, alcance y tipos de fiduciarias inmobiliarias existentes.
Posteriormente, analizaré la responsabilidad que incumbe a las partes para,
finalmente, mediante el desarrollo de algunos pronunciamientos jurisprudenciales,

determinar el alcance que otorga la justicia a este negocio juridico.

4.1 Concepto

La fiducia inmobiliaria, por tratarse de un subtipo de fiducia mercantil, posee sus
mismas caracteristicas, las cuales son definidas, a su vez, por el organismo encargado
de llevar a cabo el control de estos contratos —hablamos de la Superintendencia
Financiera de Colombia—, y encuentra su fundamento normativo en los articulos
1226 vy siguientes del Codigo de Comercio (Superintendencia Financiera de
Colombia, 2017).

El mencionado ente define a los negocios fiduciarios como

actos de confianza® en virtud de los cuales una persona entrega a otra

uno o més bienes determinados, transfiriéndole o no la propiedad de

8 Respecto a la fiducia inmobiliaria y a los negocios de confianza, es menester mencionar lo dicho
por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil (2008), en cuanto a que “la expresién
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los mismos, con el propésito de que ésta cumpla con ellos una finalidad
especifica, bien sea en beneficio del fideicomitente o de un tercero.
(Superintendencia Financiera de Colombia, 2017)

Teniendo en cuenta esta definicion, se pueden resaltar varios elementos,
como los siguientes:

- En efecto, como se anunci6 en lineas anteriores, se trata de un contrato
encaminado a generar consecuencias juridicas de observancia para

quienes deciden adoptar esta figura.

- Implica la transferencia de un bien o varios de ellos por parte de quien

ostenta la titularidad, en favor de un tercero, con una finalidad especifica.

- Se trata de un negocio juridico en el que prima la confianza, como se
indico previamente y como lo sefialé Luis Gonzalo Baena Cardenas.

La confianza a la que nos estamos refiriendo es la que enuncia el deber
del fiduciario de respetar y cumplir su palabra. O, dicho de otro modo, a
la posicién de peligro que se pone el fideicomitente al otorgar confianza
al fiduciario o dejar a su cuidado un bien o una porcién de su patrimonio
debe corresponder una conducta leal, diligente del fiduciario, que lo fuere
a ejecutar todos los actos necesarios para la consecucién de la finalidad
estipulada a favor del beneficiario. (Baena-Cardenas, 2017, p. 27)

Apuntando especificamente a la fiducia inmobiliaria y a pesar de que,
como lo ha catalogado la doctrina, las definiciones dadas han sido via materia
administrativa y no legislativa’ (Congreso de la Reptblica, Ley 1480, 2011). 139

Como lo ha expresado la Superintendencia Financiera, mediante la Circular

fiducia (fidutia, confianza, dicitur), en un significado genérico describe el acto concluido por la
confianza depositada intuitu personae en grado mayor al cotidiano y, en otro sentido m4s técnico,
designa a la atribucién de un derecho con un fin fiduciario especifico en interés de otro (V.M.
Trimarchi, voce Negozio fiduciario, in Enciclopedia del diritto, XXVIII, Milano, 1978, XXVIII, p.
32). Es por esto que en el ordenamiento colombiano el fiduciario debe tener un profesionalismo
altamente especializado, pues es la confianza, en la profesién, experiencia y condéminos lo que
permite al fiduciante celebrar un negocio fiduciario y utilizar la figura de fiducia inmobiliaria para
desarrollar un proyecto de construccién” (Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién Civil, 2009).

9 “El legislador ha omitido expedir cualquier regulacién especifica o particular acerca de la llamada
fiducia inmobiliaria, se puede colegir que la celebracién de esta especie de negocios fiduciarios
debe sujetarse a los criterios generales consagrados en los articulos 1126 y siguientes del c6digo
de comercio respecto de la fiducia Mercantil, a las disposiciones legales aplicables de los encargos
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Basica Juridica, la fiducia inmobiliaria se define como aquel negocio fiduciario
cuya finalidad es la administracién de los bienes y los recursos respecto al
proyecto inmobiliario correspondiente o la gestién de los recursos vinculados
a la ejecucién de dichos proyectos, congruente a lo dispuesto en el contrato
(Fiduagraria, 2021).

En concordancia con lo anterior, el mismo ente de control, mediante concepto
23725, de 20 de mayo de 2010, enfatizé que la fiducia inmobiliaria tiene como
objeto generar un negocio sobre bienes inmuebles, cuyo alcance puede definirse
desde la administracién hasta la realizacién de construcciones, urbanizaciones,

condominios, complejos hoteleros, etc. Por lo que

Es decir que en la practica, adem4s de los esquemas de construccién
sobre planos en los que la fiduciaria recibe un lote de terreno y un
proyecto inmobiliario, existen otros en los que el objeto consiste no sélo
en construir el complejo urbanistico sino también en realizar la venta de
las unidades finales, por lo que es posible prever que al negocio fiduciario
se vinculen unos terceros interesados en adquirir las respectivas unidades

que serdn construidas. (Bohérquez, 2015, p. 19)

Asi las cosas, en este tipo de fiducia, la inmobiliaria implica que se administren
bienes o recursos que se encuentran afectos a un proyecto inmobiliario o,
inclusive, relacionados con el desarrollo de un proyecto.

Las partes que intervienen en la celebracién de este contrato son: el
fideicomitente, también llamado beneficiario, la fiduciaria y el fideicomisario. Sobre
cada una de ellas pesardn obligaciones que estaran previamente estipuladas en el
documento que suscriban, de acuerdo con su objeto, asf como de las observancias
a los derechos contemplados en la carta politica.

La doctrina reconoce tres etapas para el desarrollo de la fiducia inmobiliaria:
la etapa previa o preliminar (Baena-Cérdenas, 2009, p. 694), en la cual los
fideicomitentes aportan a la fiduciaria los documentos que dan cuenta de la
viabilidad del proyecto a través de estudios de titulos de los inmuebles, estudios
de mercado, financiacién, presupuesto, entre otros. Posteriormente, se encuentra
la etapa de ejecucion (Medina, Vasquez, 2014), en la que se celebran los

contratos de promesa de compraventa y, después, los contratos de compraventa

fiduciarios y a las disposiciones contenidas en el Titulo Primero de la Ley 1328 de 2009 y en la Ley
1480 de 2011” (Baena-Cérdenas, 2017, p. 33).
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a través de escrituras publicas. Por Gltimo, encontramos la etapa de liquidacion
(Hernandez et al., 2011), en la cual se presenta la rendicién final de cuentas por
parte de la fiduciaria y se liquida el patrimonio auténomo, asi como los dem4s
contratos a que haya lugar.

Adicional a lo ya mencionado, es importante resaltar que, como lo dice

Baena Cardenas (2017),

la fiducia inmobiliaria, se define e identifica por su funcién econémico-
social que le reconoce el ordenamiento juridico, la cual no es otra distinta
que la de proteger o salvaguardar de los terceros interesados en adquirir
unidades inmuebles de un proyecto de construccién, quienes motivados
por la probidad, seriedad y eficiencia de las sociedades fiduciarias se ven
obligados a anticipar determinadas cantidades de dinero a cuenta del
precio de los derechos sobre unos inmuebles que se van a construir [...],
y que precisamente basado en esa funcién es que se tiene un régimen de

proteccién especial. (p. 23)

4.2 Tipos de fiducia inmobiliaria

Existen diferentes modalidades de fiducias inmobiliarias, conforme lo ha indicado
la Superintendencia Financiera (2010), en el numeral 8.2 antes expresado:

- De administracién y pagos: En virtud del cual se transfiere un bien
inmueble a la sociedad fiduciaria, sin perjuicio de la transferencia o no
de otros bienes o recursos, para que administre el proyecto inmobiliario,
efectte los pagos asociados a su desarrollo de acuerdo con las instrucciones 141
sefialadas en el acto constitutivo y transfiera las unidades construidas a

quienes resulten beneficiarios del respectivo contrato.

En desarrollo de este negocio, la sociedad fiduciaria puede asumir la obligacién
de efectuar la escrituracién de las unidades resultantes del proyecto inmobiliario.

- De tesoreria: Tiene como finalidad principal encomendar a la sociedad
fiduciaria la inversién y administracién de los recursos en efectivo

destinados a la ejecucion de un proyecto inmobiliario.

- De preventas: Conlleva para la sociedad fiduciaria como obligacién
principal efectuar el recaudo de los dineros provenientes de la promocién
y consecucién de interesados en adquirir inmuebles dentro de un proyecto
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inmobiliario. En este caso, la fiduciaria recibe los recursos como mecanismo
de vinculacién a un determinado proyecto inmobiliario y los administra
e invierte mientras se cumplen las condiciones establecidas para ser

destinados al desarrollo del proyecto inmobiliario.

4.3 Obligaciones y derechos de las partes

La conducta de las partes debe estar permeada por la buena fe; es decir, todos
los actores involucrados deben honrar las obligaciones adquiridas en el contrato
dentro de los preceptos de la buena fe:

La buena fe implica que las personas, cuando acuden a concretar sus
negocios, deben honrar sus obligaciones y, en general, asumir para con
los demas una conducta leal y plegada a los mandatos de correccién
socialmente exigibles [...]. Obrar de buena fe es proceder con la rectitud
debida, con el respeto esperado, es la actitud correcta y desprovista de
elementos de engao, de fraude o aprovechamiento de debilidades ajenas.

(Corte suprema de justicia, Sala de Casacién Civil, 2007, p. 18)

Entre las obligaciones principales del fiduciario, contempladas en la Circular
Basica Juridica de la Superintendencia Financiera, se pueden mencionar las
siguientes: ofrecer informacién adecuada y oportuna; hacer andlisis de riesgo del
proyecto inmobiliario; verificar la propiedad y la tradicién del inmueble sobre
el cual se desarrollar4 la construccién; hacer seguimiento al uso de los recurso
dados para la financiacién del proyecto, evitando su desviacién; revisar que
el punto de equilibrio establecido por parte del fideicomitente o participe no
comprometa la viabilidad del proyecto; tener certeza en la obtencion del crédito
constructor; verificar las condiciones técnicas y juridicas antes de permitir que
los constructores dispongan de los recursos de los futuros compradores; verificar
la solvencia y capacidad técnica, administrativa y financiera del constructor;
realizar la divulgacion oportuna al piblico y a sus posibles clientes del alcance
y efectos que tiene su participacién en los proyectos inmobiliarios a los cuales
se vinculan bajo diferentes modalidades (Barén, 2009, pp. 23-36).

A su vez, las figuras gozan de diversos derechos. El fideicomitente, entre otros,
posee el derecho de revocar la fiducia cuando se hubiera reservado esa facultad
en el acto constitutivo, y asf exigir rendicién de cuentas. Las fiduciarias, por su
parte, se reservan el derecho de recibir remuneracion por los servicios prestados
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y de requerir la informacién que necesiten de los demés integrantes del negocio.
Y por ltimo, de entre los derechos que amparan a los beneficiarios, se puede
mencionar el de exigir al fiduciario el fiel cumplimiento de sus obligaciones y
hacer efectiva la responsabilidad por el incumplimiento de ellas, pedir la remocién
del fiduciario por causa justa, entre otros (Superintendencia Financiera, 2021).

Las potestades mencionadas se hallan contempladas en la ley, mas
puntualmente en el Cédigo de Comercio. La inobservancia o incumplimiento
de todas o alguna de ellas daré lugar a que la parte perjudicada pueda habilitar
mecanismos también contemplados en la ley, a fin de que se respeten dichos
derechos y se aplique, de corresponder, la sancién pertinente a la parte que

incumpla.

4.4 Principales inconvenientes advertidos

Una vez definido el concepto, enumerados los tipos de fiducia y delimitados los
deberes y derechos que correspondan a las partes, pasemos a analizar algunos
inconvenientes en torno a la cuestién, que pueden derivar en presentaciones

ante la justicia por parte de los consumidores financieros.

- Informacién insuficiente!®: se advierte que las empresas, muchas veces
en claro abuso de su posiciéon dominante en el mercado, no proporcionan
la informacién suficiente, clara, pormenorizada, como lo dispone la
normativa que ya hemos analizado, a los potenciales clientes, quienes,
apoyados en la confianza hacia la sociedad, e ilusionados muchas veces
por tratarse de la inversién en un proyecto que implica una vivienda a
futuro, terminan aceptando el negocio juridico, obligdndose también
con cldusulas que, de haber conocido cabalmente, no hubieran aceptado

(Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Cali, 2020).

En el reporte de la Superintendencia Financiera, en el afio 2020, se
presentaron un total de 34 quejas por irregularidades en cumplimiento de

10 “Deber de informacién. Con base en el caracter profesional de las sociedades fiduciarias, les asiste
el deber de informar los riesgos, limitaciones técnicas y aspectos negativos inherentes a los bienes
y servicios que hacen parte del objeto del contrato y de las prestaciones que se les encomienden,
de manera tal que el cliente debe ser advertido de las implicaciones del contrato, desde la etapa
precontractual, durante la ejecucién e incluso hasta la liquidacién del mismo. El alcance de esta
obligacién debe consultar el cardcter y conocimiento de las partes intervinientes” (Juzgado Séptimo

Civil del Circuito de Cali, 2020, p. 15).
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las obligaciones pactadas en torno a los contratos de fiducia, aunque de estas
tan solo dos referfan a la fiducia inmobiliaria y proyectos de construccion,
mientras que otras siete fueron por entrega de informacién indebida. Esto
comprueba que en la realidad es muy comdn que se presenten problemas en
torno a lo ya mencionado y que terminen en una sancién de tipo administrativo
interpuesta por la Superintendencia Financiera, de acuerdo con lo establecido

en la normativa del estatuto de proteccion al consumidor (Superintendencia

Financiera de Colombia, 2020).

- Incumplimiento por parte del constructor: como ya advertimos, el
proyecto se financia a través de la fiduciaria, con los bienes que le son
entregados. Sin embargo, la obra en cuestién queda en manos de un
constructor, quien, en principio, toma crédito y coloca en garantia los
bienes que fueron entregados a la fiduciaria. Pero, muchas veces, con un
solo crédito no alcanza y sigue obteniendo créditos que luego le resultan
imposibles de cancelar. Asi, el banco que otorgé dichos créditos exige el
cumplimiento, que va a ser sufragado con el dinero de los aportantes a la
fiducia de los remates que aquel inicie. Frente a la fiduciaria, los aportantes
no presentan deudas, pero, ante este eventual incumplimiento y division
de responsabilidad entre el constructor y la entidad, son claramente la
parte perjudicada.

- Imposibilidad material de concluir el proyecto: por tratarse de proyectos
alargo plazo (la ley en Colombia permite hasta 20 afios para la realizacion
del negocio), pueden ocurrir eventos de caso fortuito o fuerza mayor
que dificultarfan la atribucién por culpa o negligencia a la sociedad en
cuestion, entorpeciendo, ademas de la consecucion del proyecto, el
posterior reclamo ante la justicia.

En principio, en caso de un incumplimiento que le sea imputable
exclusivamente al constructor, este tendrd que indemnizar, y el comprador
debe acudir a la jurisdiccién civil con la finalidad de declarar un incumplimiento
de las obligaciones inicialmente pactadas, ya sea por retraso de la obra, por no
entrega del inmueble, entre otros, lo que permite que a la luz de los principios
de la responsabilidad civil se tenga que demostrar si hay una responsabilidad
solidaria entre el constructor, la sociedad fiduciaria y el grado de culpa imputable

a ella, pues, si esta 1) realizé diligentemente la gestiéon que le fue encomendada
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(Rengifo-Garcia, 2012) y transfirié los bienes objeto del contrato a su terminacién,
para lo cual es menester analizar lo dicho por Ernesto Rengifo Garcia:

Si el fiduciario en desarrollo de su gestién entrega bienes a un tercero y
estos perecen, y aquel ha obrado con culpa o imprudencia, el detrimento
patrimonial recaera en el fiduciario como titular del patrimonio auténomo
y respondera con su propio patrimonio por las pérdidas; si por el contrario,
obré de manera diligente, la pérdida del bien debera sufrirla el fiduciario
en calidad de titular del patrimonio auténomo, sin afectar su propio
patrimonio. (2012, p. 156)

En ese entendido, es tarea de la jurisdiccién civil analizar cada caso en
concreto y determinar el grado de responsabilidad, partiendo de que el fiduciario
responder4 hasta por culpa leve!! (Sentencia Juzgado Séptimo Civil del Circuito
de Cali, 2020), en concordancia con lo establecido en el articulo 1243 del Cédigo
de Comercio, régimen aplicable a la fiducia mercantil.

Adicional a lo ya dicho, en aras del deber de informacién, es deber tanto del
constructor como de la sociedad fiduciaria poner en conocimiento del cliente

las dificultades o imprevistos que ocurran en la ejecucién del contrato.

4.5 Pronunciamientos

En esta seccidn se analiza un laudo arbitral emitido por la Cdmara de Comercio
de Bogoti en el que se examina el tratamiento de la responsabilidad atribuible
a las sociedades fiduciarias en el giro ordinario de sus negocios. También,
se examinan algunos conceptos juridicos emitidos por la Superintendencia
Financiera y la sentencia del Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Cali,
Valle del 29 de julio de 2021, en donde se decide una demanda verbal de
responsabilidad civil contractual y se examina el deber de informacién a la luz
de la fiducia inmobiliaria.

Diremos primero que la ley contempla y conceptualiza la atribucién de
la responsabilidad en caso de incumplimiento de los deberes por parte de las

sociedades fiduciarias.

11 Teniendo en cuenta que las obligaciones de las sociedades fiduciarias son catalogadas por la
Superintendencia Financiera como obligaciones de medio, sin que esto implique exoneracién de
responsabilidad por no cumplir con el resultado esperado (Juzgado Séptimo del Circuito de Cali,

2020, p. 16).
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Sobre el particular, el Codigo de Comercio, en su articulo 1243, dispone
p g p
que “El fiduciario respondera hasta de la culpa leve en el cumplimiento de su
gestion”. En relacion con la culpa leve, es necesario advertir que el Codigo Civil

ha sefialado que comprende lo siguiente en su articulo 63:

La ley distingue tres especies de culpa o descuido [...]. Culpa leve,
descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o
descuido, sin otra calificacién, significa culpa o descuido leve. Esta especie

de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano. (Cédigo

de Comercio, 1971, art. 1243; Cédigo Civil, 1998, art. 63)

De esta forma, se endilga responsabilidad a las sociedades fiduciarias por
el inadecuado manejo del negocio juridico celebrado con el fiduciante o
fideicomitente. Ahora bien, en materia de responsabilidad atribuible al fiduciario,
por su relevancia se destacan los fallos que a continuacién se esbozan:

En laudo arbitral de Monémeros Colombo Venezolanos S.A. (E.M.A.) vs.
Lloyds Trust —antes Sociedad Fiduciaria Anglo—, de 20 de febrero de 2003,
dispuso que a la fiduciaria que acttia como profesional se le hace exigible cierto
grado de diligencia, cuidados y hasta incluso cierta previsibilidad, utilizando
como referencia un modelo abstracto comparable en los hechos, “para deducir
sf estuvo a la altura, o no, de lo que usualmente se esperaria de una entidad
Fiduciaria —el patrén de conducta previsto por la Ley 222 de 1995, vale decir,
el del comportamiento de un buen hombre de negocios—".

Respecto a lo cual se tiene en consideracién un deber de conducta, basado en
un cierto grado de acatamiento de dicha actitud de cuidado en la realizacién de
las actividades, siendo el “deber de aplicar el mismo cuidado y diligencia, en los
asuntos inherentes al fideicomiso, que una persona competente dedicaria a sus
propios intereses” (Monémeros Colombo Venezolanos S.A. (E.M.A.) vs. Lloyds
Trust, 2003). Por ello, el Tribunal ha de evocar aquella imagen de quien debe
estar atento a los acontecimientos, las expectativas que requiere dicha posicién
y las exigencias de desempefio correspondiente. Todo ello a fin de desarrollar
la aplicacién correspondiente a las disciplinas respectivas del buen orden en la
gestién y administracion, conservacién de registros y documentos, cumpliendo

las obligaciones del fideicomiso, asi como rindiendo cuentas.

En Ia perspectiva de su accionar, el fiduciario encuentra una gufa sefialada

por la estructura misma del fideicomiso en el cual interviene, es asf
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que resulta imperativo que se evalten los hechos realizados por dicho
Fiduciario en el contexto en el cual se ubicaba en los momentos en los
cuales se presenta la secuencia de hechos por los cuales se le endilga
responsabilidad, con el simple objeto de verificar si el Fiduciario realmente
obré como lo habria hecho cualquier hombre de empresa, esto es, con la
debida diligencia y dentro de singulares criterios o requisitos de prudencia.

(Monémeros Colombo Venezolanos S.A. (E.M.A.) vs. Lloyds Trust, 2003)

Posteriormente, en este fallo, se ahonda en materia de responsabilidad,
al expresar que la doctrina y la jurisprudencia han establecido determinados
criterios por evaluar respecto a la profesionalidad que ha de desempefiar la

entidad, basandose en

Primer lugar, ha de desarrollar una actividad especializada, en forma
habitual y normalmente a titulo oneroso; de otra parte, debe contar
con una organizacién, gracias a la cual puede actuar de manera eficaz y
anticipar o prever los riesgos de dafios que su actividad pueda causar a
terceros; y finalmente, tiene una posicién de preeminencia, esto es, un
dominio profesional basado en una competencia especial o habilidad
técnica lograda por su experiencia y conocimientos en un campo técnico o
cientifico que lo colocan por encima de los dem4s. (Monémeros Colombo

Venezolanos S.A. (E.M.A.) vs. Lloyds Trust, 2003)

Por ello, la profesionalidad se va a determinar respecto al dominio que ha de
tener la compafia fiduciaria sobre los riesgos que traen aparejados los productos
o servicios, buscando de dicha manera, en efecto, evitar la generacién de dafios
y perjuicios.

De acuerdo con lo que en el laudo se referencian los precedentes de la Corte
Suprema de Justicia, sefalando la responsabilidad civil de aquellos profesionales

que generen dafios en ocasién del desarrollo de sus actividades. Lo cual [...]

no implica solamente la aplicacién de los principios técnicos y cientificos,
sino que también est4 sujeto a normas protectoras del individuo y de la
sociedad y que constituyen los elementos fundamentales de la moral
profesional, de donde concluye que la responsabilidad profesional puede
derivarse del incumplimiento o violacién de un contrato, o consistitr en un
acto u omisién que sin emanar de ningéin pacto cause perjuicio a otro, y

puntualiza que la gama de la responsabilidad profesional es extensa, desde
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la negligencia hasta el acto doloso. (Monémeros Colombo Venezolanos
S.A. (E.M.A.) vs. Lloyds Trust, 2003)

Se ha previsto que la responsabilidad resultante de la actividad de los
profesionales es puramente de naturaleza contractual, ante el incumplimiento
de las obligaciones asumidas en el contrato. Resulta menester observar que
existe asimismo la responsabilidad extracontractual, con base en aquellos dafios
ocasionados a terceros que no son parte de la relacién negocial pero se ven
perjudicados por la ejecucién de dichos servicios. Por lo tanto, se ha de generar
responsabilidad por la accién u omisién que realice el profesional en su actividad.

Por otra parte, la Superintendencia Financiera ha venido reiterando, mediante

el concepto 2003018295-1, 23 de mayo de 2003, que:

Asi las cosas, resulta claro que la fiduciaria esti obligada a actuar en
forma diligente y prudente buscando siempre cumplir con la finalidad
establecida en el acto constitutivo, siendo preciso para alcanzar dicho
objetivo el observar los deberes indelegables que le imponen tanto la ley
como el contrato fiduciario, gestién que debe corresponder a la requerida
a todo profesional con ocasién de la administracién de negocios ajenos
respondiendo hasta de la culpa leve en el cumplimiento de la misma,
seglin lo establece el articulo 1243 del Cédigo de Comercio. (Cédigo de
Comercio, 1998)

En el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Civil de Cali, Valle del Cauca, se
hace un anilisis del deber de informacién a cargo de las sociedades fiduciarias, en
cada una de las etapas del negocio, a la luz de determinar la responsabilidad por
incumplimiento de la obligacién de actuar debida diligencia en el cumplimiento
del objeto contractual, para lo cual tiene en su consideracién lo establecido en
los articulos 1602 a 1617 del Cédigo de Comercio, para determinar el grado
de culpabilidad en el incumplimiento de las obligaciones de un contrato, y
mencionando que para que exista una real responsabilidad contractual se
requiere:

i) que exista un vinculo concreto entre quien como demandante reclama
por la inapropiada conducta frente a la ejecucién de un convenio y aquél
que, sefialado como demandado, es la persona a quien dicha conducta se
le imputa (existencia de un contrato); ii) que esta dltima consista en la

inejecucién o en la ejecucién retardada o defectuosa de una obligacién
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que por mandato de la ley o por disposicién convencional es parte
integrante del ameritado vinculo (incumplimiento culposo), iii) y en fin,
que el dafio cuya reparacién econdémica se exige consista, basicamente,
en la privacién injusta de una ventaja a la cual el demandante habria
tenido derecho (dafo) de no mediar la relacién tantas veces mencionada

(relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio)» (Corte

Suprema de Justicia, SC380, 2018).

Sin embargo, en cuanto a lo que tiene que ver con la responsabilidad de
las sociedades fiduciarias, es claro en establecer el articulo 1243 del Cédigo de
Comercio que “El fiduciario responderd hasta de la culpa leve en el cumplimiento
de su gestiéon” y que esta cesara su responsabilidad.

Cuando se verifica por la fiduciaria el cumplimiento por el promotor (que
en veces coincide con el constructor) de las condiciones contempladas en
el contrato para la realizacién del desembolso del dinero aportado por los
inversionistas vinculados a encargos individuales, entre los cuales se encuentra
el punto de equilibrio, asi como requisitos técnicos y juridicos descritos en el
respectivo contrato. (Sentencia el juzgado Séptimo Civil de Cali, Valle del
Cauca, p. 14)

Posteriormente hace un anélisis de las obligaciones y los deberes del fiduciario,
en donde menciona el deber de informacién y deja en claro que el fideicomitente
o cliente debe ser advertido de las implicaciones del contrato, desde la etapa
precontractual durante la ejecucion, e incluso hasta su liquidacién; y que su
incumplimiento conlleva responsabilidad.

Con este fallo se deja precedente que el incumplimiento de obligaciones por
parte de las sociedades fiduciarias sf da lugar a una responsabilidad, amparada
bajo el régimen aplicable a las obligaciones de medio; sin embargo, tratdndose
del deber de informacién, el demostrar la simplemente diligencia no es casual
para eximirse de responsabilidad y, pues, como lo ha dicho la jurisprudencia,
esta es una de las pocas obligaciones de estos entes que no puede considerarse
de medio, sino que por su naturaleza misma debe ser considerada como una
obligacién de resultado.

De los anteriores pronunciamientos, merecen destacarse los siguientes

aspectos:

- Las sociedades fiduciarias, sin importar el tipo de negocio fiduciario que
desarrollen, responden por culpa leve, en los términos arriba expresados.
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Aqui es importante resaltar que se trata de una responsabilidad amplia,
es decir, no distingue si se trata de responsabilidad proveniente por un
inadecuado suministro de informacién o en general.

- Elnegocio fiduciario, desarrollado por las sociedades fiduciarias, parte de
la presuncién de que ostentan la calidad de profesionales, es decir, poseen
un conocimiento profundo acerca de la operatividad de los productos y
servicios financieros que ofrece.

- Al ser las sociedades fiduciarias profesionales expertas en el quehacer de
sus negocios, como se expresé en el laudo arbitral analizado, le es exigible
que cuenten con una capacidad y competencia especial.

- Este tipo de entidades financieras deben actuar con una diligencia debida,
en beneficio del vinculo que buscan construir con un potencial cliente o
consolidar el ya existente.

5. Conclusién

A modo de conclusién y para cerrar este escrito, se puede advertir sobre la
importancia que revisten las sociedades fiduciarias, tanto por las atribuciones
que poseen como ente que administra patrimonios auténomos como por la
magnitud muchas veces de los proyectos que tiene a cargo.

Asi, sin distinguir el tipo de contrato de fiducia en particular de que se trate,
deben en general poseer los medios idéneos y necesarios que garanticen que
su clientela reciba la informacién correspondiente respecto a los productos y
servicios financieros en los cuales se encuentran interesados en contratar.

Asimismo, ha quedado probado que al fiduciante le son atribuibles una
serie de cargas y obligaciones por la inobservancia en su actuar. Aqui, ya que
en muchas ocasiones es clara la desventaja en la relacion contractual en la que
se encuentra el consumidor, serfa importante dotarlo de mayores herramientas
o mecanismos idéneos para cuando el suministro de informacién no sea claro u
oportuno, adem4s de los ya existentes a nivel legal e inclusive jurisprudencial.

Respecto de las sociedades fiduciarias, mas alld de que deban adoptar
regulaciones adicionales a las que ya pesan sobre ellas por parte del Estado,
deberfan propender a la autorregulacion y control en el cumplimiento de sus
deberes, junto con las obligaciones en beneficio del giro ordinario de sus negocios,
para asf consolidar y afianzar la caracteristica primordial del contrato de fiducia:
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la confianza sustentada en pilares m4s fuertes, como son los preceptos de lealtad
y buena fe contractual.

De esta manera, si bien concordamos con la amplia proteccién que recibe
el consumidor financiero por parte de los entes encargados de controlar a las
entidades, nos parece importante que también se considere que el desarrollo de
este tipo de proyectos beneficia a la economfa del pafs, y resulta una herramienta
atractiva a la hora de invertir, y que, debido a las multiples vicisitudes que
pueden presentarse por tratarse en muchos supuestos de proyectos a largo plazo,
puedan ir armonizando tanto la legislacién como la jurisprudencia y doctrina,
propendiendo a mantener el equilibrio entre las partes.

Para cada caso en concreto que pueda presentarse por incumplimiento de
obligaciones, y que deba discutirse en la justicia, se debe tratar de arribar a
soluciones que permitan que ambas partes resulten beneficiadas de la relacion
juridica que han celebrado. Siempre respetando el sentido que inspiré a dicha
relacién, asi como la legislacién vigente y los preceptos emanados de nuestra
Constitucién.

Sin embargo, es claro, las sociedades fiduciarias en Colombia si deben
responder ante terceros por la inobservancia de sus deberes legales, incluido el
de suministrar informacién.
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alguna— humildad y generosidad. Al igual que muchos otros de sus discipulos
—tanto directos como indirectos—, he seguido acuciosamente su propuesta
iusfiloséfica, razonamientos y debates a través de la internet y redes sociales
durante varios afios. Gracias a la existencia de los medios tecnolégicos su
pensamiento ha rebasado fronteras. Este fendmeno es de suma importancia, ya
que —en el trayecto de su fecunda trayectoria intelectual- ha colocado sobre
la mesa temas polémicos, los cuales son comunes a Espafia, México y al resto
de Iberoamérica.

Me gustarfa intentar una breve biografia de su persona. Estoy convencido
de que, a pesar de la finalidad objetiva de todo trabajo cientifico, el fruto
intelectual de un académico tiene, en mayor o menor grado, un fuerte anclaje
en su experiencia vital. En otras palabras, creo que es posible comprender con
mayor profundidad la obra de un filésofo en la medida en que uno se aproxima
a su dimensiéon humana. El profesor Juan Antonio Garcia Amado se matriculé
en la carrera de Derecho en la Universidad de Oviedo en el afio de 1975 aunque
su intencién era realizar la carrera de filosoffa. Sin embargo, esta profesién no
se impartia en la universidad mencionada. Por si fuera poco, las circunstancias
personales de aquél entonces le impedian estudiar fuera de Asturias.

Desde muy joven, los dogmas no le satisfacian. Asi, la ensefianza
monocromatica del derecho le resulté tortuosa durante los primeros afios de
su formacion. Serfa Don Elias Diaz —profesor que estaba al frente de la clase de
derecho natural- quien lo marcarfa para siempre. En efecto, el fuerte influjo
del profesor Elias terminaria de dirigirlo hacia la investigacién y ensefianza del
derecho. Al concluir la carrera de derecho, impulsado por ese prurito intelectual,
parti6 hacia Alemania para continuar con sus estudios doctorales bajo la tutoria
del profesor Claus-Wilhelm Canaris.

Durante su prolifica trayectoria académica —la cual abarca, por cierto, poco
mas de cuatro décadas—, usted ha sido uno de los principales defensores de
algunas teorias clésicas del positivismo juridico en toda Iberoamérica. A través
de una infinidad de libros, articulos y conferencias ha cultivado con paciencia
y perseverancia diversas parcelas del derecho; por ejemplo, la filosofia, la teorfa

juridica contemporanea, la teorfa de la argumentacién juridica, la tépica, la
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teorfa de la norma; asi como la interpretacién juridica. En otras palabras, ha
sido un autor polifacético; un destacado jurista espafiol de espiritu renacentista.
Quedémonos por ahora con el doctor Juan Antonio Garcfa Amado en cuanto
filésofo del derecho, metoddlogo y docente.

A través de los afios, el panorama tedrico se ha enriquecido gracias a
las aportaciones tedricas de Manuel Atienza, Carlos Bernal Pulido, Robert
Alexy, Stanley Paulson, H. L. A. Hart, Ronald Dworkin, John Rawls, Joseph
Raz, Aharon Barak, Alf Ross, Karl Olivecrona, Jerome Frank, Luigi Ferrajoli,
Norberto Bobbio, Riccardo Guastini, entre otros autores. No cabe la menor duda
de que, sin una gufa adecuada, serfa muy facil extraviarse en ese vasto océano
de propuestas tedricas. Pensando en las nuevas generaciones vy, {por qué no?,
en los abogados que han tenido un escaso contacto con la filosofia del derecho,
{qué temas identificarfa como los problemas esenciales de la filosofia juridica

contemporanea y por qué motivo!

Juan Antonio Garcia Amado (JAGA): Me represento la filosoffa juridica con
la imagen de circulos concéntricos. El circulo central, el eje imprescindible,
estd en la teorfa del derecho, que tiene como sus temas principales la teoria
de la norma juridica, la teorfa del sistema juridico y de las relaciones entre los
sistemas juridicos y la teorfa de la interpretacion y aplicacién del derecho. Soy
contundente al respecto: si no se sabe de eso, no se entiende qué es y cémo
funciona el derecho, por mucho que usted tenga un doctorado en filosofia, otro
en sociologfa o ciencia politica y otro en teologia.

En el siguiente circulo se hallarfa la consideracién moral, politica vy, si se
quiere, econémica del derecho. Sentado en el circulo anterior, que es lo que da
su especificidad y particular modo de ser y operar de las normas juridicas, aqui
se trata de mostrar las relaciones entre derecho y moral y las condiciones para
el juicio moral sobre los contenidos de lo juridico; las relaciones entre derecho
y politica y los elementos determinantes de la idea de derecho legitimo; y las
relaciones entre derecho y economfa para analizar las condiciones de un derecho
que se justifique por su eficiencia econémica. Pero téngase en cuenta que yo parto
de una concepcién positivista de lo juridico y considero que la juridicidad de las
normas no depende de su moralidad, de su legitimidad politica o de su eficiencia
econdmica, aun cuando socialmente importan mucho esas tres calificaciones y
otras mds que podrian traerse. Repdrese también en que, en el iuspositivismo
del siglo XX, hasta hoy, ningtin autor de algtn relieve afirmé jamas que la
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condicién juridica de una norma engendre una obligacién moral de obediencia.
Tampoco dijo ninguno que no tenga relevancia personal y social, la justicia de
las normas, su calificaciéon moral; lo que afirman es que la calificacién de una
norma juridica como injusta o inmoral no le quita a esa norma su condicién
de juridica (si la tiene, segin las condiciones propias de validez puestas por el
respectivo sistema juridico), aun cuando pueda dar a los sujetos importantes
razones para desobedecer tal norma juridica, en cuyo caso dicha conducta de
desobediencia serd juridicamente ilicita y moralmente licita o loable.

A los iusmoralistas les cuesta asimilar que un mismo contenido normativo
0 una misma conducta de alguien pueda recibir calificaciones diferentes y
contrapuestas desde sistemas normativos diferentes. Asf, el aborto voluntario
bajo ciertas condiciones puede ser juridicamente licito en un sistema de derecho
y tenerse por moralmente ilicito en un sistema moral, o el hacer mucho ruido
al masticar puede estar juridicamente permitido y considerarse una conducta
indebida desde las normas de un sistema de reglas de cortesia o de usos sociales.
[gual que una persona puede ser, a la vez, muy fea, muy simpética y con mala
salud, por ejemplo. Nunca logro entender por qué no se puede asumir que la
norma del sistema juridico que en algtn pais islimico prohibe conducir autos a
las mujeres es una norma juridica de ese sistema y, al mismo tiempo, una norma
asquerosamente inmoral. El no va més del confusionismo al respecto se expresa
en la inverosimil tesis de Robert Alexy que dice que a todo sistema juridicoy a
toda norma de derecho les es inmanente una pretensién de correccién moral. Es
como si decimos que a todo ser humano le es inmanente una pretensién de no
hacer dafio a los dem4s y que quien dafie a otro no es del todo humano, porque
no satisface esa pretensiéon que lleva dentro por naturaleza. Son resabios del
viejo iusnaturalismo teoldgico y muestras de cudnto queda en nuestra cultura
de la impronta religiosa en los iusfilésofos, aunque algunos oculten el influjo
de la religién en sus doctrinas con tanta habilidad como Alexy, precisamente.

En el tercer circulo podriamos incluir los asuntos relativos a la consideracion
del derecho como fenémeno empirico, a los efectos causales del derecho y
sobre el derecho. Aqui es donde la filosofia del derecho se da la mano con la
sociologia del derecho, de modo similar a como en el circulo anterior se relaciona
estrechamente con la filosofia moral y con la filosoffa politica. Es en esta parte
donde corresponde estudiar y explicar nociones como la de eficacia y efectividad
de las normas juridicas y, en suma, analizar el modo en que el derecho incide

sobre la realidad empirica de los sujetos y las sociedades y la manera en que
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también las peculiaridades de cada sociedad influyen sobre la configuracién y
los contenidos de lo juridico.

Esas serfan, en mi idea, las partes que un buen iusfilsofo tiene que conocer,
trabajar, y, en su caso, explicar, pues, sin una aprehensién asi, global y bajo
distintas perspectivas, de lo juridico, el iusfilésofo no estara en condiciones de
aportar consideraciones verdaderamente relevantes para quienes se dedican al
estudio o la prictica en sectores concretos de lo juridico (derecho penal, derecho
civil, derecho constitucional, derecho tributario, etc.).

Cabria hacer espacio a m4s temas, evidentemente, como cuestiones relativas
al estatuto epistemoldgico de la ciencia juridica (el tema que tanto preocupd y
ocupé a Kelsen, por ejemplo), a la historia de las ideas juridicas, a la interrelacion
de lo juridico con otros fenémenos sociales, como el arte (derecho y cine, derecho
y literatura...) y otros.

Y me permito afadir algo méas: no hay buen iusfilésofo con teorfa ttil que no
domine el derecho positivo y que no conozca bastante los rudimentos teéricos y
los fundamentos de alguna concreta rama del derecho. Ese iusfil6sofo que solo
dice generalidades y al que nunca le viene a la mente un ejemplo preciso de una
norma vigente o de una sentencia reciente es un iusfilésofo prescindible y que
dafia m4s de lo que aporta. Por eso la filosofia del derecho ha sido y es un auténtico
lastre en muchas universidades, porque la ensefian profesores que no saben ni de
filosoffa ni de derecho y que se gastan las horas en decir vaguedades y simplezas
que ya sabia hasta mi abuela, sin darse tanta importancia ni ponerse tan pedante.

AFCS: Usted ha identificado los temas esenciales de la filosoffa juridica
contemporinea mediante tres circulos concéntricos. De acuerdo con mi
entendimiento, est4 tratando de clasificar ciertos temas sin perder de vista la
interrelacién entre cada uno de ellos. La imagen que dibuja no es una concepcién
piramidal, esto es, vertical o rigida. En ese sentido, alguna persona podria querer
aproximarse al estudio del derecho, por ejemplo, a través del anélisis de los temas
del segundo o tercero de dichos circulos. {Existe un orden de prelacién para
aproximarse a los temas que ha identificado como los problemas esenciales de la
filosoffa juridica contemporanea? {O acaso es estéril establecer una jerarquia ya
que esta se encuentra indefectiblemente condicionada por el subjetivo interés
del estudiante, abogado o investigador? Insisto en esta pregunta a fin de evitar
serios escollos tanto a los estudiantes como a los abogados que poco o nulo
contacto han tenido con la filosofia del derecho.
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JAGA: Tengo para mi muy claro que el orden es justamente el que acabo
de indicar. El médico tiene que saber anatomia vy fisiologia y tener nociones
generales sobre todo tipo de enfermedades antes de especializarse en cardiologia
u otorrinolaringologia o de preguntarse sobre ética de la profesién médica,
pongamos por caso, igual que los curas deberfan saber directamente de sexo
antes de pontificar sobre esta practica y calificarla. Y vuelvo a lo que decia hace
un momento, ha habido y hay demasiados profesores de derecho que saben del
derecho real tan poco como los curas de la practica sexual (o tal se les presume).
Trasladado a nuestro campo, eso quiere decir que lo primero que debe dominar
todo jurista y que debe ser ensefiado por el iusfilésofo es lo que he denominado
antes teorfa del derecho. Cémo va usted a hablar del sentido o funcionamiento
de las normas del derecho, si no sabe cémo son, cémo se crean o se derogan, de
qué modo se relacionan dentro del sistema respectivo y qué hay que hacer para
aplicarlas a la resolucién de litigios juridicos. Insisto e insisto, un profesor de
filosofia del derecho que no tiene conocimientos reales y directos de derecho es
como un profesor de misica que no sabe de notacién musical, armonia, ritmo,
timbre, etc. y que, para colmo, nunca ha tocado més instrumento musical que
las maracas en la boda de su tfa.

AFCS: Precisamente se han escrito muchas obras sobre los temas que ha
identificado como los problemas esenciales de la filosoffa juridica contemporanea.
Algunas mejores, otras peores, y ciertas, francamente lamentables. Estimo
importante evitar que el estudiante, abogado o investigador contamine su
pensamiento con la lectura de textos desafortunados, ya que, si bien es cierto que
hoy abunda la informacién, la realidad es que no toda obra vale la pena ser leida
debido a su endeble rigor metodolégico. En efecto, son mas las publicaciones
que existen en forma fisica y electronica que el tiempo del que dispone cualquier
ser humano para leerlas durante toda su vida. En la actualidad proliferan —por
desgracia— los charlatanes que buscan tan solo una fama evanescente a través
de publicaciones deplorables en perjuicio de los reales cultores del derecho.
La situacién anterior se agrava cuando el lector no cuenta con conocimientos
sélidos sobre filosofia del derecho. En ese sentido, {qué caracteristicas debe
poseer una obra juridica para ser considerada seria?

JAGA: Estoy de acuerdo con su diagndstico. Se publica hoy en dfa demasiado
de todo, porque solo se puede hacer carrera académica a base de publicar y
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publicar, y las publicaciones se valoran al peso o por indicios externos, como el
lugar que ocupa la respectiva revista o editorial en ciertas clasificaciones. Estoy
segurisimo de que la mitad de los libros y articulos de derecho que se editan no
los ha leido ni los leer4 nadie nunca; afortunadamente, porque son horribles,
de contenidos incomprensibles y absurdos y hasta con faltas de ortografia y
atentados graves contra la sintaxis. Conozco un nimero no desdefiable de
profesores de derecho que son poco menos que analfabetos funcionales y de una
grosera incultura, ignorantes alevosos, pero que tienen a sus espaldas una larga
lista de publicaciones, supuestamente en revistas o editoriales de alto nivel, pero
a las que han pagado para publicar y donde el informe por pares es en verdad un
informe por cufiados. Algin dia habra que destapar lo mucho que en nuestro
mundo existe de corrupcién académica y de picaresca editorial. Lo que no quita,
obviamente, para que también se publiquen excelentes obras. Tenemos, pues,
que aprender a seleccionar lo que merece ser leido y lo que merece ser echado
a la basura. Pero no es un aprendizaje dificil; en cuanto uno tiene un poquito de
experiencia, sabe diferenciar con solo hojear un minuto un libro o un articulo.
A la primera falta de ortografia o al segundo error en el nombre de un autor,
por ejemplo, a la papelera el libro o articulo y a la lista negra de nuestro mas
serio desprecio académico el autor o autora.

Dicho esto, no sé exactamente qué caracteristicas debe tener una obra
juridica para ser considerada seria, pero repito que el buen jurista lo detecta
enseguida, aunque no sepa explicarlo, de similar manera a como diferenciamos
un buen vino de uno abominable con solo un pequefio trago y aunque no
sepamos explicarnos en términos de taninos y aromas de grosella.

Le puedo contar, sin demasiadas pretensiones, cémo procedo yo cuando
un nuevo libro, que por su tema pueda interesarme, cae en mis manos. Miro
el indice y la introduccién para ver si la obra pretende aportar algo novedoso
o es el enésimo refrito de un tema manido, voy a la lista de bibliografia citada
para hacerme una idea de si el autor se documenté o es un iluminado, si bien
de esta parte dispenso a los que considero maestros ya confiables, a los que
se les puede permitir entrar directamente al tema y los conocimientos de las
obras ajenas se les presumen sin riesgo de error. Y luego leo unas paginas mas,
al azar, para hacerme una idea de si el autor sabe escribir o es un asesino de
gramaticas. Y, por supuesto, un vistazo a tiempo también a las conclusiones.
Rechazo visceralmente esos libros o articulos que terminan asi: “como ha

quedado expuesto, es sumamente importante la libertad y no le va a la zaga la
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igualdad, con lo que concluimos que existe un imperativo para hallar en cada
caso la adecuada sintesis y el debido equilibrio entre libertad e igualdad y eso lo
conseguiremos a base de dedicacién y esfuerzo y ponderando en cada caso con
la debida técnica”. Gastarse doscientas paginas para acabar asi es una manera
boba de perder el tiempo. O como aquellos, abundantes en derecho privado,
que del tema que sea explican que hay una teorfa subjetiva y otra objetiva, pero
que lo més conveniente es la teorfa mixta. A veces la doctrina juridica parece
un larvado ejercicio de literatura humoristica, una perversa caricatura.

Por tltimo, aplico un lema para mis lecturas: lo que ya sabfa mi abuela
no merece una monografia. Hay demasiados profesores que descubren el
Mediterraneo en cada libro. Como esos que en la primera y tltima frase de su
obra sentencian que el derecho es mejor si es justo, lo cual viene a ser como si
uno dice que la comida es mejor si estd rica o que el sexo es mejor si termina
en orgasmo. Obviedades para dummies, pero que bastantes juristas sostienen
con gesto solemne y prosa edulcorada. Solo me consuela pensar que ha de estar
cercano el dia en que la filosoffa del derecho toque fondo y resurjan el esfuerzo
y la calidad.

AFCS: En algunas ocasiones parece que existe una suerte de ciega pleitesia
hacia la produccién académico-intelectual proveniente de Alemania, Inglaterra,
[talia —en menor grado, de Francia— y Estados de Unidos de América. En otras
palabras, algunos estudiosos hispanos del derecho desprecian la propia obra
nacional; este fendmeno por desgracia se repite en México y América Latina.
Personalmente me parece lamentable y hasta deplorable esta situacion, ya que,
si bien es cierto que se han escrito obras extraordinarias en los paises referidos,
también lo es que tanto en Espafia como en el resto de Iberoamérica se han
realizado contribuciones significativas a la filosofia del derecho y la teorfa juridica
contemporinea. Me vienen a la mente propuestas filoséficas de diferentes
épocas, autores y latitudes; por ejemplo, sus propias obras, el trabajo de don
Manuel Atienza, don Andrés Perfecto Ibafiez, don Gregorio Peces-Barba, don
Luis Recasens Siches, don Héctor Fix-Zamudio y don Rodolfo Luis Vigo. (Cuél
es la causa de ese desprecio hacia lo propio? {Cu4l serfa la “justa dimensién” de
la obra iusfilosofica en lengua castellana?

JAGA: Supongo que en eso influyen factores culturales y relacionados con la
psicologia social. Cualquier profesor de derecho espafiol suefia con que un dfa
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lo cite un colega alemén o estadounidense, y ese mismo profesor no lee jaméas
una obra de un autor portugués, pese a que en Portugal hay una produccién de
doctrina juridica de alto nivel. Y, naturalmente, el aleman o el de EE. UU. no
leen a ningtin espafiol, por la misma razén que el espafiol no lee al portugués o, a
menudo, al chileno o al colombiano. Cada uno busca otros a los que despreciar,
aunque nos digamos intelectuales y se nos llene la boca de derechos humanos
a la hora de los almuerzos.

Son mecanismos de legitimacién social. Si yo me hago una foto con Messi,
me legitimo ante los aficionados al fitbol mucho més que si me ven hablando
con el entrenador més experto en futbol, y nadie se detiene a pensar que Messi
seguramente no es capaz de hablar sobre fatbol dos frases seguidas que merezcan
la pena, aunque se maneje prodigiosamente con los pies. Igualmente, si a mi
me cita un aleman de Alemania, quedo ante los colegas como un rey, aunque
a nadie le conste que el aleméan ese tenga el mas minimo prestigio y no sea un
plagiador con citedra, pues imagino que en Alemania también los habr4, aunque
no sea en proporcion tan alta como entre nosotros.

En todos nuestros paises, y tal vez un poquito més en algunos de Latinoamérica,
esto tiene una manifestacién més. Si usted hace una tesis doctoral prodigiosa
en una universidad de Oaxaca, por ejemplo, puede que le miren sin envidia y
hasta con algo de desprecio, pero si se doctora en una universidad de novena
divisién en Minnesota, todos le tratan con admiracién y usted sube como la
espuma en su sistema universitario. Esto han sabido explotarlo en las Gltimas
décadas algunos jovenes profesores muy picaros y con escasisimo nivel, pero
que han conseguido, quién sabe cémo, doctorarse en universidades europeas o
de Estados Unidos y que se venden en casa como si fueran nietos de Justiniano
o0 sobrinos de Jhering.

Otro asunto sobre el que estd haciendo falta una buena obra cientifico-
social es el de la picaresca académica latina. O quizd una novela, al estilo de
las tremendas novelas humoristicas de campus que cada tanto nos regalan los
ingleses o gringos. En Espafia recientemente se han publicado dos tan divertidas
como crueles, pero que han tenido poco eco. Son de los profesores Sosa Wagner
y Garcia Figueroa, dos grandes amigos mios, por cierto.

Hace un par de afios, mi colega y amigo Manuel Atienza, muy consciente
de la valfa de la filosoffa del derecho latina a uno y otro lado del Atlantico,
puso en marcha lo que llama i-latina e impulsé congresos con ese propésito de

reivindicar el valor de tantos autores y obras nuestros y de ir amortiguando el
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papanatismo de creer que lo bueno viene solo de Alemania o Gran Bretafia o
Estados Unidos. Me parece bien esa iniciativa de Manuel, aunque, como era de
esperar, el primer congreso, en Alicante, a punto estuvo de acabar en tremenda
pelea entre los distintos paises representados por profesores que buscaban un
lugar al sol y trababan de legitimarse ahi por la puerta falsa. No tenemos arreglo,
posiblemente. El asunto es cultural. Somos picaros redomados e impostores
vocacionales. Con las excepciones de rigor, por supuesto, que son las de aquellos
que trabajan y trabajan, en lugar de intentar colarse en las catedras por la puerta
de atras o de aparentar la importancia que no tienen a base de publicar sus selfies
con Ferrajoli o Guastini, pongamos por caso.

AFCS: Pasemos ahora a otro tema de igual relevancia que el anterior: el docente
del derecho. Hoy en dia se cuenta con mayores herramientas para transmitir
el conocimiento en las aulas universitarias. Gracias a los diferentes softwares,
redes sociales y aplicaciones es posible transmitir de manera més rdpida y
atractiva —quiza hasta eficaz— el conocimiento juridico. Algunas personas
inclusive podrian pensar que el docente universitario serd desplazado, tarde o
temprano, por estos elementos tecnolégicos y que el alumno devendra mas y
més autodidacta. Piénsese, por ejemplo, en la actual crisis ocasionada por la
aparicién y diseminacién de la COVID-19 en todo el mundo, la cual, dentro
de sus infinitas consecuencias, ha trastocado la ensefianza universitaria y
aproximado al estudiante ain m4s a los softwares, redes sociales y aplicaciones.
En ese contexto, icuil considera que es el papel del docente del derecho de
Iberoamérica en el siglo XXI?

JAGA: Estoy de acuerdo con el sentido de la pregunta. La mayoria de las clases
de derecho que se dictan en las universidades son completamente prescindibles
y més se ganaria si los estudiantes leyeran un buen manual de la materia o
vieran unos cuantos videos de mucha calidad. El profesor es muy importante
cuando aporta valor afiadido, pero solo si lo aporta. Yo creo firmemente en la
vieja clase magistral, pero entendiendo por tal no la disertacién de ese docente
medio gaga que recita de memoria unos apuntes que se aprendi6 hace treinta
afos o que le dictaron a él ya cuando hizo la carrera, sino entendiendo por clase
magistral aquella en la que un profesor da algo que no se puede encontrar en un
libro o con la distancia de un video: una manera de decir las cosas, una relacién

continua entre conocimientos y datos diversos, una interaccién muy rica con
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los estudiantes, una pasién contagiosa. Esos son los profesores que afiaden algo
a los libros, que merecen las horas para escucharlos y que despiertan vocaciones
y hacen ver el sentido y la belleza del oficio de jurista y del oficio de profesor.
Los otros sobran y habrfa que ponerlos a limpiar el polvo de los estantes de las
bibliotecas o a barrer los pasillos; con un sueldo digno, eso s.

De estudiante creo que prefiero no hablar. El estudiante espafiol de derecho,
con contadas excepciones, es pasivo de actitud e insensible a cualquier contenido,
intelectualmente frigido y académicamente impotente, si se me permite decirlo
de este modo. Ese estudiante espafiol ni busca informacién sobre los contenidos
de las materias de la carrera en las redes ni abre un libro, aun bajo amenaza
de tortura, y considera una pérdida de tiempo y un desdoro personal asistir
a una conferencia o dar una opinién en una clase. Y las tecnologias las usa,
si, pero para ver porno o noticias sobre fitbol o para chatear con sus iguales
sobre un vestidito nuevo que venden ahora en Zara a muy buen precio. Los
estudiantes latinoamericanos son mucho mas interesados e interesantes; o
disimulan mejor, lo que, a fin de cuentas, viene a dar igual, porque el profesor

se anima idénticamente en ambos casos.

AFCS: Hasta ahora hemos hablado de la relacion entre el docente del derecho
de Iberoamérica y la tecnologia (softwares, redes sociales y aplicaciones) en
el siglo XXI. Sin embargo, no debe perderse de vista la dimensién humana
del académico. Todas las motivaciones subjetivas del profesor del derecho
son, sin duda alguna, inasibles. Sin embargo, es posible identificar dos tipos
de académicos. Por una parte, se encuentran los profesores que ingresan a
la citedra en un afin perverso por obtener poder y prestigio. Por la otra, se
hayan aquellos cultores del derecho —auténticos— que ven la catedra como una
forma de sembrar, cultivar y cosechar ciertos valores en los futuros abogados,
politicos y académicos, con el ferviente deseo de moldear seres humanos que
contribuyan en la construccién de sociedades mas democriticas, equitativas y
pacificas. Tomando en consideracién el panorama dibujado, {qué caracteristicas
personales y/o cualidades morales deberia poseer el docente del derecho ideal?

En otras palabras, {qué tipo de académico iberoamericano necesita el siglo XXI?
JAGA: También estoy de acuerdo con ese diagndstico: hay profesores de derecho

que se dedican a la ensefianza porque no valen para otra cosa o no los quieren
en ninguna otra parte, y los hay dedicados y ejemplares, auténticos maestros.
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Lo interesante serfa establecer la proporcién entre unos y otros. No soy muy
optimista al respecto.

Puestos a dar unas pinceladas sobre el académico ideal en derecho,
improvisaria asi: profesor o profesora que: a) ante todo investiga y esta al dia
en su materia, que constantemente renueva sus conocimientos y reflexiones
y al que ningin tema clésico o actual de su disciplina le es ajeno, partiendo,
ademis, de que por lo general el docente solo es ttil a sus estudiantes si es un
buen investigador o, al menos, si tiene mucha curiosidad sobre los temas de su
disciplina; b) ve en los estudiantes interlocutores que lo alientan y no fieras a
las que mantener a raya o enemigos que lo puedan poner en aprieto con sus
preguntas o dudas; ¢) disfruta con el debate doctrinal y con la buena discusién
y que se crece y lo pasa bien cuando alguien, sea un estudiante o un colega,
contradice sus tesis o pone en solfa sus doctrinas.

En eso tdltimo tenemos mucho que aprender los latinos en general y los
latinoamericanos en particular. Si a un profesor le discuten una teorfa o un
punto de vista y se ofende como si le hubieran mentado a la mam4, mal asunto,
ese no es un verdadero académico, es un impostor inseguro y acomplejado,
consciente en el fondo de que no sabe nada y de que cualquiera lo puede poner
en evidencia cuando a los demas les est4 permitido hablar. En esto siempre he
estado muy orgulloso de cuanto he aprendido y cuanto me he divertido en las
duras polémicas que he mantenido con algunos de los colegas que mas quiero
y admiro, como Manuel Atienza y Luis Prieto Sanchis. Es una gran experiencia
pasarse dos horas debatiendo fuertemente, terminar con un abrazo y unas risas
y marcharse juntos a tomar cerveza o tequila y hacer chistes sobre la propia
discusién que acaba de ocurrir. Para mi, [a academia consiste ante todo en ese
tipo de experiencias, en lo social, més la maravillosa vivencia de la soledad con
la lectura y la escritura. Tal vez el buen académico tiene que ser también un
solitario con habilidades sociales. Es asi como veo a casi todos los colegas a los

que m4s aprecio y respeto.

AFCS: Hace un momento plante6 una radiografia poco alentadora del estudiante
universitario con la que concuerdo completamente. Como millenials, hemos
tenido el privilegio de la internet y redes sociales. iEs algo milagroso poder
establecer comunicacién en tiempo real con alguien que se encuentra a varios
miles de kilémetros de distancia! Debido a las ventajas apuntadas, el estudiante

moderno deberfa tener un rendimiento superior a los que lo precedieron. Sin
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embargo, sucede todo lo contrario. {Podria ahondar un poco més en el perfil

del estudiante de derecho contemporaneo de Hispanoamérica?

JAGA: Tengo muchas experiencias en Hispanoamérica, he ensefiado en casi todos
los paises y en docenas de universidades, pero no con la continuidad suficiente
como para poder hacer un buen retrato de los estudiantes de all4. Sf considero,
ya lo he dicho, que son més interesados que los espafioles y que le ponen algo
mas de gusto y esfuerzo. Pero, sea en un lugar u otro, los estudiantes actuales
tienen muy serios problemas de concentracion, por un lado, y de comprension
lectora, por otro. Les falta adiestramiento en condiciones basicas para el estudio.
Quien no es capaz de pasarse diez minutos sin mirar la pantalla de su teléfono o
sin intercambiarse un mensaje de WhatsApp o Instagram con su amiguito nunca
va a rendir bien en nada y ni quiero pensar el dia que deba actuar en la vista oral
de un proceso o hacerle una cirugia maxilofacial a un paciente. También en esto
me voy poniendo pesimista, supongo que serd por la edad.

Hay otra diferencia curiosa entre los estudiantes espafioles e hispanoamericanos.
Para estos ultimos, los profesores famosos forman parte de algo asi como un
peculiar star system, mientras que para los estudiantes espafioles todo profesor,
hasta el m4s reputado, es un personaje lamentable y una figura triste. Palabra de
honor que nunca he visto a un estudiante espafiol tomarse una selfie o pedirle
un autégrafo a un gran profesor internacional de visita en esa universidad,
mientras que, por ejemplo, he visto en Ecuador filas de m4s de cien personas
para hacerse una foto con Ferrajoli o para que les firmara un libro Atienza. He
tenido como invitados en mi universidad espafiola a Ferrajoli y Atienza y no
despertaron ni la mé4s minima curiosidad de ningtin estudiante; tampoco de
los profesores, todo hay que decirlo. En una ocasién, estaba préxima la visita
de Ferrajoli, precisamente, a mi universidad, donde permanecié una semana a
invitacién mia. Se lo anuncié dias antes a una profesora de derecho ya veterana,
y se supone que formada, y me dijo asi: “Ferrajoli, Ferrajoli..., ummmm..., me
suena, aunque no estoy segura de por qué”. Asi estamos. Hay profesores de
derecho espafoles que piensan que Kelsen es un defensa del Bayern de Munich

o que Bobbio era un piloto italiano de Férmula 1. No exagero ni lo m4s minimo.
AFCS: Lo que dice es, por desgracia, cierto, querido profesor. La impresién que

tengo es que, mientras en América Latina Ia filosofia del derecho acapara el
interés de los alumnos desde hace varios afios, en algunas partes de Europa ha
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“dejado de ser atractiva”. Este fendmeno me lo explico por medio de diversas
consideraciones sociales, politicas y juridicas; iré de lo general a lo particular
para explicar mi punto de vista. Tras la Segunda Guerra Mundial hubo un fuerte
debate en la academia europea sobre qué forma de gobierno adoptar y el papel
que los tribunales constitucionales desempefian en él. Por su parte, esta clase
de discusiones son més recientes en el nuevo continente. Contrastaré el caso
de México y Espafia para ilustrar las consideraciones anteriores.

Primero, en la Republica mexicana la consolidacion de la democracia se dio
en las postrimerias de la década de los afios noventa. Segundo, la vocacién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en cuanto tribunal constitucional, no
fue delineada hasta 1994 (y quiz4 hoy no podamos afirmar con seguridad que
es un verdadero tribunal constitucional). Tercero, la introduccién del discurso
de los derechos humanos en México es relativamente reciente. iEn junio de
2021 se cumplieron apenas diez afios de haber sido establecido dicho discurso
mediante reforma constitucional!

En contraste, tenemos el ejemplo espafiol. En primer lugar, el establecimiento
de la democracia tiene raices mas profundas. Como se sabe ampliamente, en
Espafia la democracia se consolid6 luego de la caida del régimen de Francisco
Franco. En segundo lugar, su Tribunal Constitucional ha operado desde las
postrimerias de la década de los afios setenta.

Disctlpeme si me he desviado un poco, pero me parecié imprescindible
expresar las consideraciones que anteceden a fin de explicar el desinterés por la
filosoffa del derecho en Espafia y el boom de ella en México —y otros paises de
Latinoamérica—. Volvamos al punto, el alumno de licenciatura. Tanto el derecho
como la ciencia juridica y los participantes del proceso ensefianza-aprendizaje
de esta disciplina del conocimiento humano requieren de modelos ideales, pues
los arquetipos son siempre pardmetros que permiten juzgar y mejorar los sujetos
y objetos que se encuentran en la realidad. En ese sentido, {qué caracteristicas

deberia poseer el estudiante de derecho ideal?

JAGA: El estudiante de derecho deberia estar en esa facultad por vocacién y no
porque no sabfa adénde ir o porque pap4 y mama4 insistieron en que estudiara
algo el nifio, a ver si deja de dormir doce horas diarias. No imaginamos a un
estudiante de Medicina sin vocacién, pero muchos de los que estudian derecho
preferirfan estar echando de comer a las palomas en un parque. Sentado el

requisito de la vocacién, un estudiante de derecho deberfa dominar la expresién
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oral y escrita, manejar bien el idioma, todo lo cual se logra después de haber
leido bastante cualquier tipo de literatura que no sea la prensa deportiva. Creo
que con eso y una inteligencia media basta para tener éxito en la carrera y para
poder convertirse en un mas que aceptable profesional del derecho. Pero no
nos equivoquemos, eso que pido no es poco; para los tiempos que corren es
muchisimo.

AFCS: Tal parece que nos aproximamos al final de esta agradable charla. Hasta
este momento hemos platicado sobre los problemas esenciales de la filosofia
del derecho contemporanea; asi como el papel del docente y estudiante de
derecho en Iberoamérica en el siglo XXI. Podriamos decir que estos factores
son los elementos de una gran ecuacién; sin embargo, ain es necesario analizar
un componente final de la misma: la facultad de Derecho. Quiero suponer que
existen ingredientes esenciales, comunes, a todas las escuelas de derecho —serias,
por supuesto— de Iberoamérica. {Cuéles son los aspectos positivos y negativos de
las facultades de derecho de Hispanoamérica? {Cudles son los retos principales
que deben enfrentar estas facultades de cara al siglo XXI?

JAGA: Lo mejor que he visto en las facultades de derecho iberoamericanas son
los estudiantes, sobre todo por su interés y su actitud, el menos en comparacién
con los espafioles. Por supuesto, cada tanto me he encontrado en tal o cual lugar
con algin profesor magnifico o algtin gestor universitario ejemplar. Lo peor es el
desinterés de las universidades por la investigacién real (no los sucedaneos que
tan a menudo se montan con “semilleros de investigacién” y representaciones
puramente teatrales), el régimen de explotacién semiesclavista del profesorado
en la mayor parte de las facultades de derecho de Latinoamérica y la locura de
la burocracia, unida al vicio de las reuniones. Existe, en mi opinién, una ley de
hierro del funcionamiento universitario: una universidad es tanto mas indtil e
improductiva cuanto mas a menudo se retinen sus profesores en comisiones,
subcomisiones y juntas.

También me parece terrible que, cuando en algunas universidades se invierte
con seriedad en la formacién buena de jévenes profesores, estos o bien acaban
siendo cooptados por el sistema politico y se van de ministros del Gobierno o
de magistrados auxiliares de las altas cortes, o bien son nombrados decanos
o vicerrectores y ya nunca mds investigaron nada. Los cargos de gobierno

universitario hay que reservarlos estrictamente para gestores profesionales o para
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profesores incapaces. Cualquier indocumentado puede ser rector o decano, y
a los hechos me remito, pero casi ningin rector o decano es capaz de producir
obra seria, investigacion rigurosa y docencia de alta calidad. Urge que en ciertos
paises se acabe con el prestigio inmotivado de los cargos académicos. A un
decano hay que verlo como la pobre victima de un sistema absurdo, no como
un profesional que alcanza altas metas académicas. El poder académico es lo
contrario de una verdadera meta académica. Y, aunque para todo podemos
encontrar alguna excepcion, también aqui me remito a los ejemplos: Atienza,
Ferrajoli o Luis Prieto jamas se rebajarfan a ser rectores vy, si algin cargo han
tenido, ha sido por poco tiempo y huyeron de él como de la peste. La vida es
corta y cada uno ha de fijarse objetivos importantes en lo que pueda. Las obras
de Ferrajoli se leeran dentro de cincuenta afios, pero nadie sabrd quién era
rector de su universidad cuando las escribié o cémo se llamaba el decano que
organizaba los horarios de sus clases.

AFCS: Es contundente lo que dice, maestro. La verdad es que nadie recuerda
a Hegel por los cargos universitarios que ocupd, sino por su imponente
Phinomenologie des Geistes. Algunas universidades ptdblicas de México
representan el claro ejemplo de lo que expresa. Creo que, con el paso del tiempo
y por necesidad, los profesores terminan ocupando puestos académicos y, con
ello, ponen punto final a su carrera como docentes e investigadores. En otras
palabras, su actividad académica pasa a un segundo, tercero o hasta quinto plano.

Ocurre en estas latitudes un fenémeno terrible que dafia a todos por igual
—tanto a los docentes como a los alumnos—. Por una parte, no existe un proceso
riguroso de seleccion de los académicos. Generalmente entran por dedazo o
por ser cuates de tal o cual persona. Por otro lado, los salarios son miserables.
iLa investigacién es una actividad maravillosa pero solo puede desarrollarse
en tanto se tengan cubiertas las necesidades mas basicas! Por si fuera poco, la
cantidad de los alumnos —cuando menos en la Ciudad de México— es exorbitante.
Imagine usted que en algunas universidades piblicas los grupos llegan a ser
de poco més de cien alumnos por materia. Entonces, todo se convierte en un
teatro, se hace como que se ensefia y se finge que se estudia. Naturalmente,
en ambos extremos, profesor y alumno, existen sus notables excepciones. Me
gustaria formularle una dltima pregunta: {qué caracteristicas deberfa de poseer
una facultad de derecho ideal?
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JAGA: Es sencillo de contestar, pero utdpico del todo que se cumpla un dia.
Una facultad de derecho ideal deberfa tener profesores con una excelente
formacion, que lean al menos en cuatro o cinco idiomas, que disfruten muchisimo
con la docencia, que no deban impartir mas de seis u ocho horas de clases a
la semana y que dediquen el resto del tiempo a la investigacién en serio. Esa
facultad ideal debe contar con estudiantes seleccionados por su gran capacidad
y que sean apartados si no rinden adecuadamente, sobre todo si se debe a la
pereza ese bajo rendimiento. En tal centro ideal, los buenos estudiantes que han
superado las pruebas de acceso y que no tienen recursos econdémicos tendrian
una beca completa, compensada con lo que se les cobra a los hijos de los ricos
por estudiar ahi. La gestién la hacen buenos profesionales de tales asuntos que
tengan conocimientos del medio académico y solo se supervisa cada tanto
por un comité profesoral que no puede reunirse mas de una vez por trimestre,
porque los buenos profesionales no pueden perder el tiempo en charlas inttiles.
Y, por altimo, en esa facultad ideal se ha implantado un plan de estudios
radicalmente innovador que acaba con las artificiosas y rigidas divisiones entre
las materias. Hay profesores mas especializados en una u otra materia, pero
las disciplinas se comunican y en la ensefianza de todas ellas se colabora. La
ensefianza se hace presentando casos al estudiante que toquen materias muy
diversas (constitucionales, civiles, penales, tributarias, de derecho internacional
privado...) y el estudiante va captando la interrelacién entre todas las partes
en que se puede dividir el sistema juridico. Se ensefia ante todo el sistema de
fuentes y los conceptos no se memorizan sin entenderlos, sino que se emplean
con plena conciencia de su funcionalidad.

No lo veran mis ojos, ciertamente. Pero es hermoso sofar. Sé que terminaré
mis dias, cuando sea, sin lograr entender por qué las facultades de derecho son
tan rancias y absurdas y por qué el derecho se ensefia de modo tan irracional y
tan pesado, siendo, como es, apasionante y extremadamente importante.
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INDICACIONES PARA LOS AUTORES

Recepcion de articulos

Los articulos postulados a Precedente deben ser articulos inéditos resultado de

un ejercicio de investigacién cientifica, reflexién tedrica o revision bibliografica.
Es necesario que los articulos postulados no estén participando en procesos

de evaluacion en otras revistas.

Los articulos deben enviarse al correo electrénico precedente @icesi.edu.co

Proceso de evaluaciéon

El Comité Editorial de Precedente ha establecido un proceso de evaluacién
para los articulos que recibe en consideracion. Al recibir un articulo el Comité
Editorial evalda la pertinencia académica del mismo y su cumplimiento de las
normas editoriales establecidas por la revista. Luego procede a contactar dos
pares académicos expertos en el tema que aborda el articulo para que evalden
su originalidad, actualidad de la bibliograffa, dominio de la bibliografia, claridad
en la argumentacion, calidad de la redaccién, calidad cientifica del articulo y
la importancia y pertinencia del tema.

Con base en el concepto de los pares evaluadores el Comité Editorial de la
revista toma la decision final de negar o aprobar —con o sin modificaciones— la
publicacién del articulo. Cuando se sugieran modificaciones el autor, éste debera
incorpdralas en un plazo no mayor a 20 dias. Durante todo el proceso el Comité
Editorial asegurara el anonimato de los pares evaluadores y del autor. La deci-
si6n adoptada por el Comité Editorial acerca de la publicacién del articulo es
inobjetable. El Comité editorial o en su defecto el Coordinador editorial de la
publicacién se encargara de informar a los autores oportunamente del proceso
de evaluacion de los articulos y de las decisiones tomadas al respecto.

Normas editoriales
Los articulos presentados al Comité Editorial de Precedente deben cumplir con
las siguientes normas editoriales:
* Extensién entre 15 y 20 paginas, no cuenta la bibliografia, los anexos,
ni los cuadros o imAgenes que los articulos puedan tener.
* Los articulos deberin estar antecedidos por una pagina de presentacién
donde aparezca el nombre del autor, seguido de su correo electrénico y
filiacién institucional. Esta pagina también deberd presentar en espafiol,
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inglés y portugués el titulo del articulo, un resumen analitico (de méximo
100 palabras) y de tres a cinco palabras clave. Finalmente, en una nota
pie de pagina que se desprenda del titulo, los datos de la investigacién
en que se enmarca el articulo.

El autor del articulo debe tener en cuenta la clasificacién de Minciencias
para garantizar la calidad del articulo objeto de publicacion en revistas.
En este sentido el autor debe indicar en su articulo la categoria a la este
pertenece. Y debe recordar que las categorias a, b y ¢ son las que cuentan
para indexacion. Las clasificaciones son:

Articulo de investigacion cientifica y tecnoldgica. Documento que
presenta, de manera detallada, los resultados originales de proyectos
terminados de investigacion. La estructura generalmente utilizada con-
tiene cuatro apartes importantes: introduccién, metodologia, resultados
y conclusiones.

Articulo de reflexion. Documento que presenta resultados de investiga-
cién terminada desde una perspectiva analitica, interpretativa o critica
del autor, sobre un tema especifico, recurriendo a fuentes originales.
Articulo de revisién. Documento resultado de una investigacion
terminada donde se analizan, sistematizan e integran los resultados de
investigaciones publicadas o no publicadas, sobre un campo en ciencia
o tecnologifa, con el fin de dar cuenta de los avances y las tendencias de
desarrollo. Se caracteriza por presentar una cuidadosa revisién biblio-
grafica de por lo menos 50 referencias.

Articulo corto. Documento breve que presenta resultados originales
preliminares o parciales de una investigacién cientifica o tecnoldgica,
que por lo general requieren de una pronta difusion.

Reporte de caso. Documento que presenta los resultados de un estudio
sobre una situacion particular con el fin de dar a conocer las experiencias
técnicas y metodolégicas consideradas en un caso especifico. Incluye una
revision sistemética comentada de la literatura sobre casos analogos.
Revision de tema. Documento resultado de la revision critica de la
literatura sobre un tema en particular.

Cartas al editor. Posiciones criticas, analiticas o interpretativas sobre los
documentos publicados en la revista, que a juicio del Comité editorial
constituyen un aporte importante a la discusiéon del tema por parte de
la comunidad cientifica de referencia.
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8. Editorial. Documento escrito por el editor, un miembro del comité
editorial o un investigador invitado sobre orientaciones en el dominio
temdtico de la revista.

9. Traduccién. Traducciones de textos cldsicos o de actualidad o transcrip-
ciones de documentos histéricos o de interés particular en el dominio
de publicacién de la revista.

10. Documento de reflexiéon no derivado de investigacion.

11. Resena bibliografica.

12. Otros

* Letra Goudy Old Style, tamafio 12, espacio sencillo, tamafio del papel
carta y mérgenes de 3cm por cada lado. Los titulos y subtitulos del ar-
ticulo deben estar en negrita, en altas y bajas, por ejemplo: Estudios de
mujeres e historiografia.

* Los autores son responsables de conseguir los permisos necesarios para
la reproduccion de imagenes, ilustraciones, figuras y citas extensas que
lo requieran.

* Las notas a pie de pagina se deben usar exclusivamente para hacer
aclaraciones o discreciones sobre el texto, no para citar textualmente a
un autor o hacer referencias bibliograficas.

e Lascitas deberan realizarse dentro del texto siguiendo el formato APA.
Entre paréntesis el apellido del autor, seguido de una coma y el afio de
edicion, asi: (Pérez, 1990).

* DPara las citas textuales se agregaran dos puntos y el ndmero de pagina,

ast: (Pérez, 1990: 60). Cuando el texto citado tenga menos de 40 palabras ] B ]
s6lo se colocan comillas, si supera este limite se ubicard en un parrafo
aparte con sangria a cada lado y tamafo de letra 11:
Leer bien es arriesgarse a mucho. Es dejar vulnerable nuestra identidad,
nuestra posesién de nosotros mismos. [...] Asf debiera ser cuando tomamos
en nuestras manos una gran obra de literatura o de filosoffa, de imaginacién
o de doctrina. Puede llegar a poseernos tan completamente que, durante
un tiempo, nos tengamos miedo, nos reconozcamos imperfectamente.
Quien haya leido ‘La metamorfosis’ de Kafka y pueda mirarse impéavido
al espejo sera capaz, técnicamente, de leer letra impresa, pero es un anal-
fabeto en el tnico sentido que cuenta (Steiner, 1994: 26).
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* Enlas coautorias se debera citar asi: el nombre del primer autor seguido
de una coma, agregando la abreviatura et al. —en cursiva—, afio de la
edicion seguido de dos puntos y el nimero de la pagina, asi: (Pérez, et
al., 1990: 60).

* La informacién completa de los textos citados se colocara al final del

articulo en una pdgina titulada Referencias.

Libro:

a) De un solo autor

Apellidos, Inicial (es) del nombre (Afio). Titulo completo del libro (siempre en
cursiva). Editorial.

Bonilla, M. E. (1984). Jaulas. Planeta.

b) De dos autores:

Apellidos, Inicial(es) del nombre, y Apellidos, Inicial(es) del nombre (Afio).
Titulo completo del libro (siempre en cursiva). Editorial.

Builes, C. y Pietagrua A. (1994). De los goces del cuerpo. Himeneo.

¢) De tres autores o mds

Apellidos, Inicial(es) del nombre, Apellidos, Inicial(es) y Apellidos, Inicial (es)
del nombre (Afio). Titulo completo del libro (siempre en cursiva). Editorial.
Jaramillo, M. M., Osorio, B. y Robledo, A. I. (2000). Literatura y narrativa co-
lombiana del siglo XX, Vol. 1. Ministerio de Cultura.

Capitulo de libro:

Apellidos, Inicial(es) del nombre (Afio). Titulo del capitulo. En Inicial(es) del
nombre y Apellido(s) del editor, coordinador o compilador, Titulo completo del
libro (siempre en cursiva) (pp.). Editorial.

Cortazar, J. (1997). Algunos aspectos del cuento. En L. Zavala, Teorias del cuento,
I: Teorias de los cuentistas (pp. 60-75). UNAM.

Articulo de revista:
Apellidos, Inicial (es) del nombre (Afio). Titulo del articulo. Titulo de la revista

(siempre en cursiva), Vol. (siempre en cursiva) (Ndmero), pp.
Agredo Piedrahita, O. (2002). El Odio es mas fuerte que dios. Poligramas, I
(17), 63-73.
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Articulo de prensa:
Apellidos, Inicial(es) del nombre “Titulo articulo” (siempre entre comillas),
Titulo periddico (siempre en cursiva), Ciudad, dfa y mes, afio.

Tesis:
Apellidos, Inicial (es) del nombre (Afio). “Titulo tesis” (siempre entre comillas),

Tesis pregrado/PhD/Maestria, Universidad.
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INSTRUCTIONS FOR AUTHORS

Submission of papers
Papers submitted for publication in the Precedente Journal must be unpublished
articles that result from scientific research, theoretical reflection, or bibliogra-
phical review.

Papers submitted for publication must not be under evaluation or review for
publication in other journals.

The articles should be sent to the following email: precedente@icesi.edu.co

Evaluation process
The Editorial Committee at Precedente has established a process to review articles
submitted for consideration. After receiving an article, the Editorial Committee
conducts an assessment to determine the academic relevance of the article and
checks for conformance with the editorial rules of the journal. Then, the Committee
contacts two academic peers who are experts in the subject matter for them to read
the article and assess the following aspects: originality, current bibliography, proper use
of bibliography, clear arguments, quality of writing, scientific quality, and significance
and relevance of the topic.

Based on the opinion of the academic peers, the Editorial Committee makes
a final decision to accept (either with or without modifications) or reject an
article for publication. When suggestions are made, authors are to incorporate
them within 20 days. Throughout the entire process, the Editorial Committee
ensures that the identity of the evaluating peers and authors remain undisclosed
to each other. Decisions made by the Editorial Committee as to the publication
of the articles may not be contested. Either the Editorial Committee or, in its
absence, the Editorial Coordinator is responsible for advising the authors of
the status of the article evaluation process and associated decisions made in a
timely manner.

Editorial rules
The articles submitted to the Editorial Committee at Precedente must meet the
following editorial rules:
* The length of the articles must be from 15 to 20 pages, excluding
bibliographical references, attachments, charts or images that may be
provided in the articles.
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*  The articles must be preceded by a cover page that provides the author’s
name followed by his/her e-mail address and organization. The cover
page must also provide the title of the article, a summary (of no more
than 100 words), and from three to five key words, in both English,
Spanish and Portuguese.

* Lastly, the authors must also include a footnote linked to the article
title with details of the relevant research that provided the framework
for the article.

* The authors are to take into account the Minciencias classification
system in order to guarantee the quality of their articles for publication
in journals. In this respect, authors must indicate the category to which
their articles belong. They must bear in mind that categories a, b, and
c are the ones eligible for indexing. A description of each kind of clas-
sification is provided below:

1. Scientific and technological research article. A document that pro-
vides a detailed discussion of the original results of completed research
projects. In general, it has a structure that consists of four major sections,
i.e. introduction, methodology, results, and conclusions.

2. Reflection article. A document that presents the results of completed
research from the author’s analytical, interpretative, or critical perspec-
tive with regard to a specific topic referencing original sources.

3. Review article. A document that results from completed research which
provides an analysis, discussion, and compilation of results of publis-
hed or unpublished research in a field of science or technology for the
purpose of reporting on the progress and latest development trends. It 185
is characterized by incorporating a thorough bibliographic review of at
least 50 different references.

4. Short article. A brief document that presents the preliminary or partial
original results of scientific or technological research work which, in
general, need to be disclosed promptly.

5. Case report. A document that discusses the results of a study of a specific
situation aiming at divulging technical and methodological experiences
with a specific case. It includes a systematic review with comments on
literature available regarding similar cases.

6. Topic review. A document that results from a critical review of existing

literature about a specific topic or subject.
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7.

10.
11
12.

.

Letters to the editor. Critical, analytical or interpretative positions with
regard to documents published in the journal which, at the discretion
of the Editorial Committee, provide a significant contribution to the
discussion of the subject on the part of the scientific community.
Editorial. A document written by the editor, a member of the editorial
committee, or a guest researcher regarding orientations in the journal’s
field of specialization.

Translation. Translations of classic or current texts or transcriptions of
historical documents or documents of special interest within the journal’s
range of topics of publication.

Reflection document not resulting from research.

Bibliographic outline.

Other

Font type: Goudy Old Style, font size 12, single spacing, letter paper size,
and 3-cm margins on each side. The titles and subheadings of the articles
must be written in bold, using capital and small letters. For example:
Women'’s studies and historiography.

Authors are responsible for obtaining the necessary licenses for reprodu-
cing images, illustrations, charts, and extensive quotations, if so required.
Footnotes are used only for making clarifications or qualifications of the
text, not for textually quoting another author or providing bibliographic
references.

Quotations are provided in the document following APA format gui-
delines. The author’s last name is provided in parentheses followed by
a comma and the year of the publication, e.g. (Smith, 1990).

A colon and the page number are added in the case of textual quota-
tions, e.g. (Smith, 1990: 60). When the quoted text is less than 40 words
long, only quotes are provided, but if the text exceeds this limit, then a
separate indented (on both sides) paragraph in font size 11 is provided.
To read well is to take great risks.. It is to make vulnerable our identity, our
self-possession.. [...] This is how it should be when we take a masterpiece

of literature or philosophy, of imagination or doctrine, in our hands. It

can take hold of us to such an extent that, for some time, we have fear of
ourselves, we acknowledge our own imperfections. Anyone who has read
Kafka's Metamorphosis and can look at himself in the mirror unperturbed
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is indeed technically able to read the printed word, but is illiterate in the
only sense that matters (Steiner, 1994: 26).

* In the case of coauthorship, references to the coauthors are provided as
follows: the first author’s name followed by a comma, the abbreviation
et al. in italics, the year of publication followed by a colon, and the page
number, e.g. (Smith, et al., 1990: 60).

* The use of the following abbreviations ibid., op. cit, and loc. sit is not
allowed. The quoted author’s name is to be provided as many times as
necessary.

*  Complete information about the referenced texts is supplied at the end
of the article in a page titled Bibliography.

Book:

a) By a single author

Last name, name initials (Year). Complete title of the book (always in italics).
Publisher.

For ex. Bonilla, M. E. (1984). Jaulas. Planeta.

b) By two authors:

Last names, name and last name initials, name initial(s) (Year). Complete title
of the book (always in italics). Publisher..

For ex. Builes, C. y Pietagrua A. (1994). De los goces del cuerpo. Himeneo.

c) By three or more authors

Last name, name initials, last names, name initial(s), and last names, name
initial(s) (Year). Complete title of the book (always in italics). Publisher.
Jaramillo, M. M., Osorio, B. y Robledo, A. I. (2000). Literatura y narrativa co-
lombiana del siglo XX, Vol. 1. Ministry of Culture.

Book chapter:

Last name, name initial(s) (Year). Chapter title. From Coordinator’s or
compiler’s name initial(s) and last name, Complete title of the book (always in
italics) (pp.). Publisher.

For ex. Cortézar, J. (1997). Algunos aspectos del cuento. From L. Zavala, Teorias
del cuento, I: Teorias de los cuentistas (pp. 60-75). UNAM.
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Journal article:

Last name, name initial(s) (Year). Article title. Name of the journal (always in
italics), Vol. (always in italics) (issue), pp.

Agredo Piedrahita, O. (2002). Hatred is stronger than God. Poligramas, 1 (17),
63-73.

Press article:
Last name, name initials, “article title” (always in quotes), newspaper title
(always in italics), city, day, month, and year.

Thesis:
Last name, name initials (Year). “Thesis title” (always in quotes), undergraduate,
graduate, or doctoral thesis, University.
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Este nimero de Precedente se terminé de imprimir
en el mes de enero de 2022 en los talleres graficos de
Carvajal Soluciones de Comunicacién (cotizaciones@
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11/15y 10/ 14. La edicién, que consta de 100 ejemplares,
estuvo al cuidado de Yecid Echeverry Enciso.
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