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Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Introduccion

Con la creacion del Internet, y en el marco del
fenomeno de la globalizacidn, el mundo ha dado un giro
respecto de la manera en que se desarrollan las diferentes
esferas de la vida. Uno de los cambios mas notorios se ha
proyectado en la economia y el comercio, siendo estos dos
los motores determinantes de la vida en sociedad en tiempos
del capitalismo tardio.

En ese sentido, las novedades tecnoldgicas han traido
consigo variaciones en las formas de contratacion o modali-
dades de trabajo, donde uno de los ejemplos mads claros, y
exitosos, es el caso de las plataformas digitales de reparto.

Que uno de los retos mas grandes que tienen los
sistemas juridicos contemporaneos que, como Colombia, se
fundan en el respeto y proteccion de la dignidad humana, el
trabajo, la solidaridad, seguridad social y demas derechos
humanos se encuentra en la definicion de la naturaleza
de los vinculos que existen entre las plataformas digitales
de reparto y el trabajador. Principalmente, porque la
posicion predominante de estas plataformas define a los
repartidores como “trabajadores auténomos”; empero,
con las condiciones en las que realizan sus labores, puede
dudarse de esa autonomia que se le endilga inicialmente.

En esa medida, el sentido de este trabajo busca
precisar, en el marco del estado actual de la proteccion de
los derechos sociales, la forma en la que se regula el vinculo
que une a los domiciliarios/conductores con las plataformas
digitales de reparto, precisando el modus operandi de estas
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Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

respecto a las modalidades de contratacion, acompafiado
del analisis desde el derecho comparado y el estudio de
pronunciamientos judiciales que resuelven casos similares
alrededor del mundo, especificamente, en Europa y en
América Latina.

I. ¢De qué hablamos cuando hablamos de
plataformas digitales de reparto?

El auge del Internet trajo consigo innovaciones que
solucionan infinidades de requerimientos humanos, que
van desde cosas simples e inmediatas como permitirnos el
acceso a la informacién, la comunicacion a distancia o el
comercio electrdnico, hasta otras mas complejas como la
educacidnadistancia, telemedicina, teletrabajo colaborativo,
machine learning y big data. Cada caso pone de manifiesto
la trascendencia del Internet en los procesos determinantes
de la actual fase de la globalizacion. Desde la perspectiva
de Anthony Giddens (2000), la globalizacion es un proceso
complejo de multiples interrelaciones, dependencias e
interdependencias entre unidades geograficas, politicas,
econdmicas y culturales, es decir, continentes, paises,
regiones, ciudades, localidades, comunidades y personas.
Ahora bien, desde la perspectiva de varios autores, entre
ellos Stiglitz (2009), 1o que se podria denominar globalizacion
contemporanea se caracteriza no solo por la movilidad
de capitales y de personas (en clave politica, econdmica y
cultural), sino también por la interconexion digital y la
aceleracion en la circulacion de la informacion.

Lo anterior resulta pertinente desde un concepto
planteado por Aristdteles en su obra “Politica”, el cual mani-
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fiesta que el hombre es un animal politico por naturaleza,
sugiriendo que la vida social y la participacion en la comu-
nidad son esenciales para la realizacion plena del individuo.
En ese mismo sentido, es pertinente mencionar que, en el
siglo actual, la vida globalizada y social estan directamente
relacionadas con el apogeo del Internet, donde este ha fun-
cionado como un trampolin que intensifico las relaciones
humanas como nunca antes en la historia de la humanidad.

Dentro de las creaciones o innovaciones que vinieron
con el Internet es de suma importancia, para efectos de esta
investigacidn, ubicar a las plataformas digitales de reparto.
Estas son una realidad que ofrece la economia digital de
poder conectar a clientes y prestadores de servicios, donde
encontramos tanto a los vendedores que ofrecen productos
y servicios, a los usuarios que compran y a los repartidores
que entregan, de modo que generan, un escenario virtual en
donde se mueve de forma constante la oferta y la demanda
y, por otro lado, uno fisico, donde se hace efectiva la entrega
de los productos.

Las plataformas digitales de reparto, también conoci-
das como plataformas de economia colaborativa o platafor-
mas de intermediacion, son sistemas en linea que conectan
a usuarios que requieren un servicio especifico con provee-
dores dispuestos a ofrecerlo. Estas plataformas facilitan la
prestacion de una amplia gama de servicios como trans-
porte de pasajeros (Uber, Lyft, Cabify), entrega de comida a
domicilio (como Uber Eats, Rappi, Glovo), entrega de paque-
tes (como Amazon Flex, DHL Parcel), entre otros.
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Tal y como lo plantea Martin, R. et al. (2019):

Las plataformas digitales de reparto constituyen
un modelo de negocio basado en el desemperfio
de una actividad eminentemente tradicional ya
existente a la que no se aporta innovacion algu-
na. La novedad tecnoldgica se utiliza en el ambi-
to de la prestacion de trabajo como excusa funda-
mentalmente para camuflar relaciones laborales
haciéndolas pasar por mercantiles. (p. 5)

La autora Alex Rosenblat sefiala en su libro “Uberland:
How Algorithms Are Rewriting the Rules of Work” (2018) que
la importancia del fenomeno de las plataformas digitales
de reparto radica en que han transformado drasticamente
la naturaleza del trabajo, al punto que hoy en dia llegan
a desafiar las normas laborales tradicionales. Por ello,
plantea la autora, es necesario revisar la forma en la cual se
distribuyen el poder y los beneficios en estas plataformas.

En esencia, estas plataformas actian como intermedia-
rios entre los demandantes y los proveedores del servicio,
facilitando la transaccion, la comunicacion, la programacion
y, en algunos casos, el pago. Suelen basarse en tecnologias
digitales como aplicaciones moviles y sitios web, que per-
miten a los usuarios solicitar el servicio y a los proveedores
aceptar y completar esas solicitudes.

Por el lado de Colombia esta claro que no ha sido un
pais ajeno al movimiento global de la creacion y utilizacion
de las plataformas digitales de reparto, teniendo en cuenta
que el uso de estas aumentd considerablemente en el
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margen de la pandemia COVID-19. Raz6n por la que en
nuestro pais podemos encontrar una muy variada oferta de
dichas plataformas digitales de reparto: Rappi, Ifood, Beat,
Domicilios, Didi, Uber, entre otras, que buscan garantizar la
satisfaccion de los consumidores.

Para entender los propositos de las plataformas
digitales de reparto y, de manera inicial, una aproximacion
a sus mecanismos de funcionamiento, encontramos la
declaracion de la plataforma digital de reparto de Rappi que
expone en su sitio web que su actividad principal es:

Conectar consumidores con expendedores medi-
ante una plataforma virtual compuesta por una pa-
gina web y una aplicacion movil, que permite que
los primeros ingresen, se informe sobre los pro-
ductos de consumo exhibidos y puedan realizar la
transaccion de compraventa directamente con los
expendedores de manera electronica. (Rappi, s.f.)

Dicho lo anterior, las plataformas digitales de reparto
dan pie a un modelo laboral difuso, porque, en los casos de
la utilizacidn de repartidores, se observan unos lineamien-
tos que obligan a los trabajadores a cumplir con condiciones
laborales casi que impuestas, al tiempo que, paraddjica-
mente, pregonan la existencia de una relacion comercial y
de autonomia de cada parte.

Por ende, en las circunstancias en las que se desarro-
llan estos nuevos modelos de trabajo, en primera medida,
desde el esquema de contratacion que plantean, ponen en
entredicho las garantias prestacionales.

14
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Il. Breve aproximacion al concepto de
capitalismo de plataformas

Para entender mejor el funcionamiento de las plata-
formas digitales de reparto, conviene primero comprender
lo que significa el capitalismo de plataformas y su auge en
los tiempos que corren.

Coincidiendo en que el ser humano actual ha desarro-
llado la idea capitalista de consumir y ser complacido, utili-
zando el esfuerzo minimo, la mayoria de esas necesidades
se convierten en comercio, y, a partir de ahi, se han desple-
gado distintas formas de economias en las que, mediante la
utilizacion de las tecnologias, se encuentra la posibilidad de
satisfacer al maximo esos deseos. Dicho lo anterior, es nece-
sario precisar que el andlisis de este escrito no se centra en
quien consume y desea el producto, sino en el proceso de
circulacion por el que este pasa para llevar a cabo su come-
tido, esto es, llegar a manos del comprador o cliente. Siendo
asi, podemos hablar del capitalismo de plataformas como la
figura en la que este sistema econdmico se orienta hacia el
uso de datos y de las tecnologias como una manera de la gene-
racion de utilidades por medio de las plataformas digitales.

El capitalismo de plataformas es el proceder en el
que se adapta la economia capitalista en la busqueda del
resurgimiento de la riqueza mediante nuevas formas de
produccion, utilizando los datos como materia prima o
como un recurso central.

Es decir, al hablar de capitalismo de plataformas nos
referimos a un modelo econémico en el cual las platafor-
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mas digitales juegan un papel central en la organizacion y
facilitacion de transacciones econdmicas. Estas plataformas
actuan como intermediarios entre proveedores y consumi-
dores, aprovechando la tecnologia digital para crear merca-
dos mas eficientes y escalables.

Adicionalmente, podemos sefialar que el capitalismo
de plataformas apunta al:

(...) proceso de reacomodacion de la relacion en-
tre capital y trabajo a modelos altamente flexi-
bles y por demanda, una organizacion de la
fuerza laboral descentralizada y optimizada por
algoritmos informaticos, mediacion a través de
aplicaciones digitales, la desregularizacion res-
pecto a las obligaciones laborales de las plata-
formas frente a los trabajadores y la atribucion
a estos de las responsabilidades sobre su seguri-
dad social, salud y otras garantias bdasicas para
la vida anteriormente ligadas al trabajo formal.
(Bejarano, 2022, p. 4, como se cité en Webster,
2020 pp. 512-521)

Por su parte, otro concepto para tener en cuenta en el
analisis que aqui se realiza es el de la llamada Gig ecnonomy,
también conocida como el trabajo de los pequefios encargos
o economia del trabajo temporal. Este concepto describe
el trabajo por medio del cual el trabajador no tiene un
empleador y no existe un contrato laboral directamente
con la empresa, en su mayoria una empresa digital, una
plataforma digital.

16
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Estd claro que, con la adopcion masiva de Internet
en la década de 1990, el mundo experimenté cambios
disruptivos en la economia y el mercado de trabajo a nivel
global. La expansion de las tecnologias de la informacion
y la comunicacion propicié el surgimiento de nuevos
agentes econdmicos que se dedicaban a la intermediacion
de bienes y servicios, la computacion y el uso de datos. Este
fenémeno dio paso a lo que se conoce hoy como “Economia
Gig” o “Economia de Plataforma” (Garcia y Javier, 20201, p.
9, como se citd en University of Cambridge, 2016; Farrell y
Greig, 2016; Kenny y Zysmman, 2017). En la gig economy, los
trabajadores suelen ser contratados para labores especificas
por un periodo de tiempo determinado, en lugar de empleos
tradicionales a tiempo completo. Estos trabajos pueden
variar desde servicios de transporte y entrega, como Ubery
Deliveroo, hasta trabajos creativos y técnicos, como disefio
grafico y programacion freelance en plataformas como
Upwork y Freelancer.

Algunas caracteristicas que le dan forma a las rela-
ciones bajo la gig economy son, entre otras, i) Flexibilidad
laboral; ii) Acceso a una amplia gama de oportunidades labo-
rales; iii) Desafios financieros y de seguridad laboral; iv)
Tecnologia como facilitador.

La comprension de este fendmeno es fundamental
debido a que la gig economy ha generado un intenso debate
sobre cuestiones relacionadas con la proteccion laboral,
los derechos de los trabajadores, la regulacion de las
plataformas digitales y la naturaleza cambiante del empleo
en la era digital.

17
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lll. El funcionamiento de las plataformas
digitales de reparto

Las plataformas digitales de reparto funcionan a
partir de la utilizacion de los datos que suministran las
personas, que luego analizan o explotan para proporcionar,
por medio de un espacio virtual, la oferta de un bien o
servicio. Es decir, se genera un medio en el que se conectan
0 intervienen quienes quieran ofrecer y quienes quieran
adquirir. Estas plataformas, a diferencia de las empresas
fisicas o materiales, operan en cualquier lugar donde sea
posible tener acceso a Internet y a la aplicacion, quiza a
ello se debe el crecimiento rapido de estas y del numero de
personas que registran sus datos.

Las plataformas utilizan estrategias para atraer a mas
usuarios, las cuales pueden consistir en promocionar ciertos
productos a bajo costo o de manera gratuita y, por otro lado,
ofreciendo una amplia gama de actividades a realizar,
desde compras de comida, un servicio de transporte o hasta
el pago de un recibo de servicio doméstico.

Como se ha mencionado anteriormente, debe existir
alguien que realice en el mundo fisico la entrega del
producto que el consumidor desea, en este caso, quien hace
posible esa consumacion es el repartidor. En ese orden de
ideas, puede decirse que, en principio, la relacién que se
genera desde la plataforma con el repartidor es de completa
autonomia, pues este dispone de su tiempo y de sus recursos
para realizar las entregas, entonces pareciera que no se
encuentra subordinado a la empresa o plataforma digital de

18
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reparto, por lo que no existiria un vinculo o responsabilidad
laboral de la plataforma con el repartidor.

Asilointenta dejar sentado la plataforma Rappi cuando
expone cudl es la relacion que se tiene con los repartidores
que realizan las entregas:

(...) Estos términos y condiciones se rigen por
la ley mercantil colombiana, y por su naturale-
za juridica no genera relacion laboral entre las
partes, ni tampoco genera relacion de repre-
sentacion, de mandato, de agencia, de corretaje
0 de comision entre el OPERADOR y el MANDA-
TARIO. (Rappi, 2019, parr. 18)

Permitir que cada plataforma regule autbnomamente
la relacion entre repartidor y la plataforma digital es obviar
un asunto publico como lo es el derecho al trabajo y a las
prestaciones sociales de los trabajadores. En consecuencia,
los repartidores en el ejercicio de su trabajo se encuentran
expuestos a diferentes riesgos que no son cobijados por
nadie. Esto quiere decir que la inexistencia de la regulacion
de estas modalidades contemporaneas de trabajo generan
un detrimento a los derechos laborales del trabajador que
no se encuentra protegido.

Las nuevas formas neoliberales de desregulacion del
trabajo no solo amenazan con la pérdida de estas garantiasy
derechos conseguidos a través de los movimientos obreros,
sino que también dificulta y fragmenta a la clase trabajadora
y debilita la organizacion colectiva para la lucha por sus
derechos (Bourdieu, 2007; Laval, 2020; Lorey, 2016).
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El no reconocimiento del vinculo entre la plataforma
como empleadora y el trabajador como empleador denigra
la dignidad del trabajador como ser humano, porque genera
un ambiente precario del desarrollo de las actividades.

IV. La naturaleza juridica del vinculo que
une a domiciliarios/conductores con las
plataformas digitales de reparto: analisis
desde el derecho comparado

El vinculo existente entre estas dos partes se genera,
como se ha hecho mencién anteriormente, a partir de la
contratacion desde la plataforma en linea, la cual, general-
mente, es una aplicacion que utiliza los datos que propor-
cionan los usuarios para conectarlo dentro del escenario
digital con las similitudes o los intereses que este desee vy,
por el otro lado, esta el repartidor que también utiliza el
aplicativo web como usuario, pero no como consumidor,
sino como prestador de un servicio, el cual toma el pedido y
hace llegar a su destino el producto o servicio que el prime-
ro adquirid. Podemos ejemplificar el caso de la plataforma
Rappi, cuyo contrato publicado en el sitio web expone de la
siguiente manera:

Plataforma Rappi. Aplicativo web y mdvil admi-
nistrado por el OPERADOR, que permite la con-
currencia de Consumidores y Mandatarios para
que por medio de contratos de mandato el Con-
sumidor solicite la gestion de un encargo. Existe
la Aplicacion “Soy Rappi” a la cual acceden los
Mandatarios y la cual se rige por los términos y
condiciones aqui descritas. Por otro lado, existe

20
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la Plataforma Rappi a la cual acceden los Con-
sumidores. (Rappi, Términos y condiciones sitio
web Rappi Inc,, s.f.)

De modo que en esa vinculacion, tratdndose de los
repartidores/conductores, regida por las instrucciones del
derecho mercantil, tiene la particularidad de que, al momen-
to de la consecucion de las labores asignadas, estén someti-
dos al cumplimiento de 6rdenes impartidas por la platafor-
ma digital de reparto y, de la misma manera, sujetos a sus-
pensiones y sanciones provenientes desde la misma plata-
forma cuando no cumplan con los requerimientos exigidos.
Sumado a que, en algunos casos, las plataformas tienen siste-
mas de geolocalizacion que les permiten tener el control de
la ubicacién en tiempo real de sus “colaboradores”

En conexidn con lo anterior, es pertinente referirnos al
caso de la plataforma Uber y mencionar que el nombre que
esta plataforma le dio a la vinculacion de sus “arrendadores”
fueelde “contrato privado de arrendamiento de vehiculo con
conductor”. Tal parece que las plataformas buscan resistir a
la vinculacion de sus usuarios repartidores/conductores en
un vinculo que pueda generar cualquier tipo de derechos
prestacionales, como lo seria el caso de una relacion laboral.

En suma, aun cuando las plataformas, como en el
ejemplo mencionado de Rappiy de Uber, establezcan en sus
politicas que la relacidn existente entre ellos con los reparti-
dores es netamente comercial o civil, la realidad y la materia-
lizacion de lo que expresan las politicas de las aplicaciones
no es esa, sino que se traduce en la existencia de una subordi-
nacion que debe ser recogida y sostenida por el empleador.
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Por otro lado, es importante analizar lo que a la luz
del derecho comparado se ha venido decantando en esta
area. Y en esa medida, el trabajo de Ramirez-Bustamante,
et al. (2021) es muy esclarecedor. En un informe titulado
“:Son trabajadores o contratistas independientes? Balance
jurisprudencial del trabajo en plataformas”, Borradores de
Trabajo y Derecho No. 1” presentan una sistematizacion del
analisis de sentencias judiciales proferidas en diferentes
sistemas juridicos que abordan la problematica de la
relacion repartidores y plataformas digitales de reparto.
Se encontrd, entre otras cosas, que para los domiciliarios
es mas dificil demostrar la subordinacion a la que estan
sometidos porque carecen de elementos probatorios
para demostrarla, diferente a la situacion que viven los
conductores de las plataformas, ya que estos con regularidad
reciben informacion con instruccion e indicaciones para
prestar el servicio, teniendo asi elementos que sustenten
sus argumentos para poder demostrar ante el juez que se
solicite la declaracion de la relacion laboral que acceda a sus
pretensiones (Ramirez-Bustamante, et al., 2021).

Este escenario encuentra un sustento juridico en un
robusto marco jurisprudencial que se ha venido constru-
yendo en el plano de los sistemas juridicos extranjeros, con
aproximadamente 38 pronunciamientos judiciales hasta el
afo 2021, donde se ha acogido mayoritariamente la posicion
de declarar la existencia de una relacion laboral. Esta juris-
prudencia esta distribuida de la siguiente manera: “Europa
21 fallos, de Estados Unidos con 7, América Latina 6, Austra-
lia 2, Canadda 1 y Sudafrica 1” (Ramirez-Bustamante, et al.,
(2021, p. 5).
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No obstante, un punto caracteristico de estos fallos
es que de 38 que fueron objetos de estudio, solo ocho no
declararon la existencia de un vinculo laboral entre los
colaboradores/conductores y las plataformas de reparto.
Dejando asi una incdgnita central que es la siguiente:
¢cudl fue el criterio en particular que llevé a que 30 de los
38 fallos dictaminaran la existencia de un vinculo laboral
entre domiciliarios/conductores y las plataformas digitales
de reparto?

Tabla 1
Fuente: Elaboracién propia (2022) con base en Ramirez-Bustamante et al., 2021
pAfS NUMERO DECISION DECISION
DE FALLOS | QUE DECLARA | QUE NIEGA
Australia 2 1 1
Brasil 3 2 1
Canada 1 1 0
Chile 1 1 0
Espaiia 14 13 1
Estados Unidos 7 5 2
Francia 2 2 0
Italia 2 0 2
Reino unido 3 2 1
Sudafrica 1 1 0
Uruguay 2 2 0

Dentro de los fallos que reconocen la existencia de
una relacion laboral se encuentra la identificaciéon de un
patron de actos de subordinacion, es decir, se obligan a
los domiciliarios o conductores a cumplir con funciones
asignadas so pena de recibir sanciones por parte del sistema
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de geolocalizacion que monitorea en tiempo real la actividad
de los conductores o domiciliarios. Es asi como este sistema
restringe la libertad de estos trabajadores. También se
premia o se castiga al domiciliario o conductor, se ejerce un
control disciplinario y se despide a este ultimo.

Los jueces que reconocieron el vinculo laboral echar-
on mano de principios de derecho laboral como es la pri-
macia de la realidad sobre las formas y el principio de fa-
vorabilidad. Si bien no hay normas que regulen la relacion
plataformas digitales/domiciliarios o conductores, en caso
de duda de esa relacion laboral debe déarsele la hermenéu-
tica mas benévola a favor del empleado que historicamente
se ha encontrado en desventaja frente al empleador.

Algunos jueces arguyeron que la relacion de las
plataformas con los domiciliarios o conductores era asunto
de la ley comercial en tanto las partes suscribieron una
cldusula compromisoria.

Ahora bien, en relacion a los fallos anteriormente
mencionados podemos traer a colacién un punto que es
importante delimitar respecto a la postura asumida por las
empresas demandadas, la cual, grosso modo, presenta una
definicion del domiciliario/conductor como un colaborador
independiente, mostrandolos como contratistas del servicio
prestado por esa empresa. Pero, se debe tener en cuenta
que, aunque los colaboradores no tengan una relacion di-
recta con quien asume su servicio personal, no exceptua al
empleador de ejercer acciones encaminadas a la subordi-
nacion, la cual se ve reflejada mediante los algoritmos que
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monitorean y presentan instrucciones de funcionamiento a
los colaboradores. Sin embargo, en los fallos también se de-
termino que:

(...) los actos subordinantes estan presentes en la
relacion entre conductores y domiciliarios con
sus plataformas, incluso si éstos nunca tienen
un intercambio fisico directo con un funcionario
administrativo de la empresa segun el material
probatorio aportado y recopilado en cada uno de
los procesos adelantados. (Ramirez-Bustamante
et al, 2021, p. 7)

En definitiva, los 30 fallos citados cuentan con cierta
armonia dentro de la ratio decidendi, con lo que se logro
determinar que se ejercian operaciones propias del vinculo
laboral tales como el control disciplinario y poder de despido
como un sistema de calificacion para los conductores/
repartidores que premian y sancionan el comportamiento.
Por ultimo, el sistema de geolocalizacion que mencionamos
con anterioridad en donde se vigila a estos afiliados,
ratificando esto el vinculo laboral.

Desde esa perspectiva, y analizando la legislacion en
Colombia, el articulo 22 del Codigo Sustantivo del Trabajo re-
gula el contrato de trabajo y lo define de la siguiente manera:

1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo
la continuada dependencia o subordinacion de la
segunda y mediante remuneracion.
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2. Quien presta el servicio se denomina traba-
jador, quien lo recibe y remunera, empleador, y
la remuneracion, cualquiera que sea su forma,
salario. (Decreto Ley 2663, 1950, Art. 22)

En este orden de ideas, necesitan los repartidores
que los jueces laborales interpelen en la situacion de
desproteccion y que el poder legislativo se inmiscuya en el
déficit de regulacidon que existe y deja a estos trabajadores
en el vacio por la falta de garantias y demads prestaciones
que como seres humanos e individuos necesitan para
desarrollar sus actividades laborales con dignidad.

V. Colombia en la encrucijada: ¢qué hacer
ante las transformaciones laborales?

Nuestro sistema juridico ha quedado rezagado frente a
este nuevo fenomeno del trabajo mediante el modelo de plata-
formas digitales. Los desafios y la busqueda por garantizar
un equilibrio adecuado entre la innovacidn tecnoldgica y la
proteccion de los derechos laborales hacen que la regulacion
de estas nuevas realidades de trabajo sea inaplazable. El or-
denamiento juridico laboral (particularmente el esquema de
seguridad social) en Colombia enfrenta desafios significativos
en relacion a la regulacion del vinculo laboral en las platafor-
mas digitales de reparto. Aunque el pais cuenta con un siste-
ma de seguridad establecido, la naturaleza flexible y novedo-
sa del trabajo en estas plataformas plantea interrogantes so-
bre como garantizar la proteccion social de los trabajadores.

El modelo tradicional de seguridad social en Colombia
esta disefiado para trabajadores con empleos formales y es-
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tables que cotizan a través de sus empleadores. Sin embar-
go, los trabajadores de plataformas digitales suelen ser con-
siderados como contratistas independientes, lo que dificulta
su acceso a beneficios como la salud, la pension y el seguro
de desempleo. Es decir, se requieren esfuerzos adicionales
para adaptar el sistema de seguridad social a la realidad
cambiante del mercado laboral y garantizar la proteccion
social de todos los trabajadores, independientemente de su
forma de empleo.

Partimos de la base de que nuestro sistema juridico
descansa sobre una Constitucion muy garantista, con un
catalogo de derechos fundamentales que via bloque de
constitucionalidad y jurisprudencia constitucional amplia su
ambito de aplicacion, de manera que sean verdaderamente
efectivos sus contenidos. Por el contrario, en la prdctica
nos encontramos con una nueva forma de relacionamiento
social, en el ambito de las relaciones de trabajo que,
precisamente, ponen en tela de juicio los derechos laborales
y la seguridad social de las trabajadoras y trabajadores bajo
el signo del ocultamiento de la relacion juridico laboral
existente entre repartidores y plataformas.

La seguridad social, mas alla de estar consagrada
en nuestra Constitucidn, es considerada como un derecho
humano bésico segun la Declaracidn de Filadelfia de la O.L.T.
(1944), confirmado también en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (1948) y en el Pacto Internacional
sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966),
haciendo responsable no solo al Estado por su proteccion
y su promocion, sino también a las empresas dentro de
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los deberes que estas tienen con los derechos humanos
(Organizacion Internacional del Trabajo, 2003).

Desde la postura critica de Joaquin Herrera, los dere-
chos humanos pueden ser definidos desde la siguiente con-
cepcion:

Los derechos humanos son una convencion cul-
tural que utilizamos para introducir una tension
entre los derechos reconocidos y las practicas so-
ciales que buscan, bien, su reconocimiento posi-
tivo, bien otra forma de reconocimiento u otro
procedimiento que garantice algo que es a la vez
exterior e interior a talesnormas. Exterior, en tan-
to que las constituciones y los tratados “recono-
cen” —por supuesto, no de un modo neutral ni
apolitico- resultados de las luchas sociales que
se dan fuera del derecho con el objeto de conse-
guir un resultado igualitario y no jerarquizado a
priori a los bienes necesarios para vivir. (Herre-
ra, 2008, p. 23)

De esta manera, hablar de derechos humanos desde
la mirada de Herrera implica referirnos a “(...) dinamicas
sociales que tienden a construir las condiciones materiales
e inmateriales necesarias para conseguir determinados
objetivos genéricos que estdn fuera del derecho y que si
tenemos la suficiente correlacion de fuerzas parlamentarias
veremos garantizadas en normas juridicas” (2007, p. 24).

Es decir, la materializacion de los derechos econdémi-
cos sociales y culturales, dentro de ellos los derechos labo-
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rales y la seguridad social es una condicidn necesaria para
la garantia de condiciones materiales e inmateriales de exis-
tencia que le permitan vivir a los individuos con dignidad.
Omitir la regulacion de nuevas formas de relacionamiento
que ponen contra las cuerdas las garantias laborales y de se-
guridad social es poner en entredicho la propia concepcion
que de dignidad humana se tiene.

De acuerdo con Martin et al. (2019), las plataformas
digitales de reparto “pretenden favorecerse de un supuesto
vacio legislativo o incertidumbre juridica para generar
situaciones de explotacion laboral intolerables que crecen
al ritmo que se extiende este tipo de negocio” (p. 64). Por
ello, la importancia de una regulacion adecuada de las
plataformas digitales de reparto radica en varios aspectos
fundamentales:

Proteccion de los derechos laborales: Una regu-
lacion adecuada garantiza que los trabajadores
que prestan servicios a través de estas platafor-
mas tengan acceso a derechos laborales basicos,
como seguridad social, salario justo, seguro de
accidentes laborales y proteccion contra la dis-
criminacion.

Equidad y justicia social: La regulacion ayuda
a asegurar que haya equidad entre los diferentes
actores en el mercado laboral, evitando la
explotacion laboral y promoviendo condiciones
de trabajo dignas para todos los trabajadores,
independientemente de su forma de empleo.
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Seguridad para los usuarios: Una regulacion
efectiva puede contribuir a garantizar la seguri-
dad y la calidad de los servicios ofrecidos a traveés
de estas plataformas, protegiendo a los usuarios
finales de posibles riesgos o malas practicas.

Competencia leal: La regulacion adecuada
puede fomentar un entorno de competencia
leal entre las diferentes plataformas digitales de
reparto, promoviendo la innovacidn y la mejora
continua de los servicios, en beneficio tanto de
los trabajadores como de los usuarios.

Impulso a la economia: Una regulacion que fo-
mente un entornolaboraljusto y equitativo puede
contribuir al desarrollo econdmico sostenible, al
promover la participacion de los trabajadores en
la economia y alentar la inversidon en sectores
relacionados con las plataformas digitales.

Asi pues, la regulacion adecuada de las plataformas

digitales de reparto es crucial para garantizar la proteccion
de los derechos laborales, promover la equidad y la justi-
cia social, garantizar la seguridad para los usuarios, fomen-
tar la competencia leal e impulsar el desarrollo econémico

sostenible.

Conclusiones

Las plataformas digitales de reparto se presentan como

una faceta importante de la economia digital, facilitando la
conexion entre demandantes y proveedores de servicios a
través de aplicaciones en linea. Sin embargo, a pesar de su
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apariencia de facilitar relaciones comerciales simples, estas
plataformas plantean cuestiones complejas en términos de
relaciones laborales y de regulacion.

La complejidad de las relaciones entre las plataformas
digitales de reparto, los trabajadores y la regulacion laboral
en la era digital plantea preguntas importantes sobre la
naturaleza de estas relaciones y aboga por una mayor
proteccion de los derechos de los trabajadores en este nuevo
contexto laboral emergente.

Desde una perspectiva de derechos humanos, la pro-
teccion de los derechos laborales y la seguridad social se
convierte en una cuestion fundamental para garantizar
condiciones dignas de trabajo y vida en el marco de las rela-
ciones que se dan en el capitalismo de plataformas y la gig
economy. La falta de regulacion adecuada pone en entredi-
cho la dignidad humana al no garantizar condiciones mate-
riales e inmateriales necesarias para una existencia digna.

El andlisis del derecho comparado, especialmente en
sistemas juridicos extranjeros, ha revelado que la mayoria de
los fallos judiciales reconocen la existencia de una relacion
laboral entre los repartidores y las plataformas digitales de
reparto. Esta jurisprudencia destaca la presencia de actos de
subordinacién por parte de las plataformas como el control
disciplinario, el poder de despido y el sistema de geolocali-
zacion, que evidencian la existencia de una relacion laboral.

Es necesario que los jueces laborales y el poder
legislativo aborden la situacion de desproteccion en la
que se encuentran los repartidores, interpelando la falta
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de regulacion y garantizando los derechos y prestaciones
necesarios para que puedan trabajar en condiciones dignas.
Lajurisprudencia internacional y el marco legal colombiano
sefialan la existencia de una relacion laboral entre los
repartidores y las plataformas digitales de reparto, lo que
requiere una accion inmediata para asegurar la proteccion
y el bienestar de estos trabajadores.

Es fundamental establecer una regulacion adecua-
da para las plataformas digitales de reparto con el fin de
salvaguardar los derechos laborales, impulsar la equidad
y la justicia social, garantizar la seguridad de los usuarios,
promover una competencia leal y estimular el desarrollo
economico sostenible. Es necesario que el sistema juridico se
adapte rapidamente a estas nuevas realidades laborales para
asegurar una proteccion efectiva de los derechos de todos los
trabajadores, independientemente de su forma de empleo.
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Introduccion

El territorio de nuestro Estado es considerado reserva
acuifera por ser poseedor de grandes rios y fuentes hidricas
que forman ecosistemas humedos y tropicales. Esta facultad
permite que los habitantes, sobre todo los de zonas rurales,
puedan acceder a este recurso. No obstante, este acceso se
encuentra afectado por no poseer condiciones de salubridad
que permitan un agua apta para el uso y consumo humano,
especificamente, para la poblacion rural que vive alrededor
de fuentes de agua, puesto que, la prestacion de los servicios
domiciliarios de agua potable no cubre la demanda que se
presenta en la ruralidad colombiana, reduciendo las condi-
ciones de dignidad de las comunidades y obligdndolas a
soportar cargas que no deberian imponerse en su evidente
vulnerabilidad.

En ese sentido, la region del Caribe colombiano ocupa
un lugar estratégico, toda vez que estd atravesada por
siete rios importantes, entre ellos, el Magdalena, el Sinu y
el rio Cauca, y cuenta, ademas, con una subregion llamada
Montes de Maria que estd ubicada geograficamente entre
bosques y rios que forman ecosistemas variados y suelos
muy productivos para la agricultura. No obstante, a pesar
de poseer grandes fuentes de agua, nos encontramos con
comunidades enteras sin posibilidades de acceder a ella en
optimas condiciones de salubridad.

El solo hecho de vivir sin poder acceder a agua limpia
y apta para el consumo atenta directamente contra la
dignidad humana y la realizacion plena de otros derechos.
Es por ello que se torna necesario hablar de derechos
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humanos entendiendo que el agua se encuentra dentro de
esta categoria, a pesar de que implique sumergirse en un
complejo compendio de interpretaciones y conceptos que
intentan definirlos desde lo que “es” hasta su “alcance y
aplicacion”.

Por tal motivo, la presente investigacidon tiene como
proposito el estudio del derecho al agua potable dentro de
la esfera de los derechos humanos. Para ello, se realizara,
en primer lugar, un estudio de los supuestos normativos,
jurisprudenciales y conceptuales que configuran al agua
potable como una garantia elevada a tal categoria, a pesar
de las posiciones en contra. Una vez fijado lo anterior, se
analiza la forma en la que se consolida este derecho en
Colombia y los factores que dificultan esa materializacion, a
partir de la situacidn que vive la vereda “La Suprema” en el
municipio de Maria La Baja, Bolivar.

I. Configuracion del derecho al agua potable
como un derecho humano

Para el analisis que aqui se propone se debe empezar
por precisar el concepto de derechos humanos que
fundamenta nuestro estudio. En primer lugar, partimos
de la definicion que de derechos humanos brinda la
Organizacion de Naciones Unidas. Desde este punto de vista,
encontramos que “los derechos humanos son derechos
inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna
de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religion
0 cualquier otra condicion” (Naciones Unidas, s.f.). En esa
medida, las Naciones Unidas ha definido un amplio abanico
de derechos aceptados internacionalmente, entre los que se
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encuentran derechos de caracter civil, cultural, econdmico,
politico y social.

Sin embargo, a pesar de ser una de las definiciones
mas aceptadas, no deja de plantear una mirada en exceso
normativista, en donde lo que es derecho humano pareciera
estar precisado por el simple hecho de encontrarse en una
norma de caracter nacional o internacional, sin tener en
cuenta las condiciones que permitirian su garantia efectiva.
Puesto que, como lo plantea De Sousa Santos, definiciones
como esa “deben convivir con una realidad alarmante dado
que la gran mayoria de la poblacién mundial no es sujeto
de derechos humanos, sino el objeto de los discursos de
derechos humanos” (2014, p. 23).

Creer que una constituciéon o un tratado internacio-
nal crean por si solos los derechos humanos, como lo plan-
tea esa vision “tradicional”, es muy limitada y deriva en un
peligroso circulo vicioso, ya que, sus postulados descansan
en la siguiente formula: “los derechos humanos se satisfa-
cen teniendo derechos” (Herrera, 2007, p. 23), en donde tales
derechos no serian otra cosa diferente que una mera “plata-
forma para obtener mas derechos”, sin precisar cuantos, ni
cudles, ni en qué condiciones materiales e inmateriales.

En esa medida, el presente estudio suma a la tradicio-
nal mirada de la ONU la perspectiva critica de los derechos
humanos, particularmente la vision de Joaquin Herrera
Flores (2007), el cual entiende a estos no como derechos
simplemente positivados a nivel nacional o internacional,
sino como la garantia del acceso a condiciones materiales
e inmateriales de existencia de los seres humanos, nece-
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sarias para vivir con dignidad. Es decir, para el autor, las
consideraciones que determinan a los derechos humanos
no inician en lo normativo sino desde los “bienes exigibles
para vivir con dignidad”, a partir de los cuales se “consigue
obtener la garantia juridica para su mejor implantacion y
efectividad” (Herrera, 2007, p. 23). De igual manera, la im-
portancia de la propuesta de Herrera, siguiendo a Gandara
(2010, p. 183), radica en que “pretende visibilizar los pro-
cesos historicos de lucha a favor de una vida digna, ademas
de desestabilizar desde sus fundamentos las situaciones de
injusticia, proponiendo alternativas de accion”.

En definitiva, hablar de derechos humanos desde la
perspectiva critica de Herrera (2007, p. 24) implica refe-
rirnos a “(...) dindmicas sociales que tienden a construir las
condiciones materiales e inmateriales necesarias para con-
seguir determinados objetivos genéricos que estan fuera del
derecho y que si tenemos la suficiente correlacion de fuerzas
parlamentarias veremos garantizadas en normas juridicas”.

Durante los ultimos afios, la lucha por el reconocimien-
to y la proteccion de los derechos ambientales como dere-
chos humanos ha sido ardua y permanente, principalmente
por fendmenos como la globalizacion y su modelo de desar-
rollo extractivista. En el desarrollo de esta lucha ha surgido
una problematica mayor por el recurso hidrico, pues cons-
tituye un reto para la humanidad, al ser este un elemento
esencial y un factor determinante para la calidad de vida.

Desde el marco tedrico del cual partimos cobra especial
sentido la nocion de que el acceso al agua potable, en condi-
ciones de salubridad 6ptima, es un presupuesto necesario
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para vivir con dignidad, y, en esa medida, su tratamiento
debe ser el de un derecho humano. Es decir, el acceso a agua
potable forma parte de esas condiciones materiales de exis-
tencia que requiere una persona dentro de un Estado para
que entienda su dignidad protegida.

Ahora bien, al identificar los presupuestos tedricos
que configuran al derecho al agua potable como derecho
humano, en el plano del derecho internacional, encontramos
posturas que van en plena consonancia de un entendimiento
amplio de la categoria de derecho humano. Por ejemplo,
el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(2002, p. 1) ha planteado que “el derecho humano al agua es
indispensable para vivir dignamente y es condicion previa
para la realizacion de otros derechos humanos”.

En este mismo sentido incorpord una serie de carac-
teristicas que pudieran definir el significado del agua como
derecho humano y las condiciones minimas para su sumi-
nistro, pues los elementos del derecho al agua deben ser
adecuados a la dignidad, la vida y la salud humanas. Res-
pecto al derecho al agua se establece lo siguiente acerca del
suministro en la Observacion general N.° 15 (2002):

Disponibilidad. El abastecimiento de agua por
persona debe ser suficiente y continuo para el
uso personal y doméstico. Estos usos incluyen de
forma general el agua de beber, el saneamiento
personal, el agua para realizar la colada, la prepa-
racion de alimentos, la limpieza del hogar y la hi-
giene personal. De acuerdo con la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS), son necesarios entre
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50 y 100 litros de agua por persona y dia para ga-
rantizar que se cubren las necesidades mas basi-
casy surgen pocas preocupaciones en materia de
salud. Calidad. El agua necesaria para cada uso
personal o domeéstico debe ser salubre, y, por lo
tanto, no ha de contener microorganismos o sus-
tancias quimicas o radiactivas que puedan cons-
tituir una amenaza para la salud de las personas.
Ademas, el agua deberia tener un color, un olor
y un sabor aceptables para cada uso personal
o domeéstico. Las guias para la calidad del agua
potable de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) proporcionan las bases para el desarro-
llo de estdndares nacionales que, implementadas
adecuadamente, garantizardn la salubridad del
agua potable. Accesibilidad. El agua y las insta-
laciones y servicios de agua deben ser accesibles
para todos, sin discriminacion alguna, dentro de
la jurisdiccion del Estado Parte.

La Organizacion de las Naciones Unidas ha desar-

rollado lo que comunmente se conoce como “Objetivos de
Desarrollo Sostenible” que fueron adoptados por todos
los Estados miembros en 2015 como un llamado univer-
sal para poner fin a la pobreza, proteger el planeta y ga-
rantizar que todas las personas gocen de paz y prosperi-
dad para el afio 2030. Entre estos objetivos se encuentra el
numero seis (6), concerniente a garantizar la disponibilidad
de agua, su gestion sostenible y el saneamiento para to-
dos. Este objetivo marca un hito dentro del reconocimien-
to del derecho fundamental al agua, puesto que marca
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una declaracion con caracter vinculante para los Estados
miembros y constituye una meta internacional que ha in-
cidido en el ordenamiento juridico interno de los Estado
parte, puesto que es necesario que cada Estado realice in-
versiones adecuadas en infraestructura, proporcione ins-
talaciones sanitarias y fomente practicas de higiene para
que se pueda lograr esta meta.

Usualmente cuando hablamos de derechos creemos
que el reconocimiento de esta categoria es suficiente para
solucionar todos los problemas sociales y juridicos que sur-
gen al interior de una sociedad. Sin embargo, olvidamos que
para que esos derechos puedan remediar las situaciones que
generan problemas sociales, se necesita de una ciudadania
activa que luche hasta incidir en la voluntad de sus gober-
nantes y que finalmente estos puedan orientar sus politicas
publicas a satisfacer las necesidades bdsicas de los admi-
nistrados y contribuir a la dignificacion de la vida humana.

Frente a esto, se hace necesario cavilar acerca de la
efectividad, alcance y amparo de los derechos humanos,
pero no desde el discurso sino desde la realidad de los paises
del sur global y de las iniciativas sociales que intentan
redirigir la voluntad politica mediante la resistencia y las
movilizaciones civiles.

Il. El derecho al agua potable en la Corte
Constitucional colombiana

En este apartado hablaremos acerca de la manera a
través de la cual la Corte Constitucional consolido su postu-
ra en relacion a la naturaleza juridica del derecho al agua
potable en Colombia. Tenemos entonces que, el derecho al
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agua, aunque no se trata de un derecho reconocido como tal
por la Constitucion Politica, se ha de entender incluido, si se
analiza lo siguiente:

Si se tiene en cuenta el Preambulo, la férmula
politica de un estado social y democratico de
derecho, las funciones esenciales del Estado,
la dignidad humana, el respeto a los derechos
fundamentales y el lugar privilegiado que se da
a los recursos y competencias necesarias para
el goce efectivo del servicio publico del agua
potable y saneamiento basico. (Sentencia T-418-
2010, M.P. Maria Victoria Calle Correa)

Del mismo modo, la Corte ha reconocido que “se debe
garantizar el derecho a la vida en condiciones dignas” y que
para ello:

(...) debe mirarse en sentido amplio, entendida
la connotacion de existencia en condiciones
dignas, atendiendo al conjunto de circunstancias
minimas inherentes al individuo que le permitan
vivir con dignidad -lo menos penosa posible-
acorde con su naturaleza de ser humano, para
lo cual deben tomarse en cuenta aspectos como
la satisfacciéon de las necesidades basicas, la
salud, la edad, las situacion de discapacidad o
de debilidad manifiesta en que se encuentre
el individuo, o cualquiera otra que desde una
concepcion social del Estado, implique de éste
una especial atencion. (Sentencia T-270-2007,
M.P.: Jaime Araujo Renteria)
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Resulta evidente para la Corte que el Estado debe
adoptar y proporcionar las condiciones necesarias para
garantizar el goce efectivo de los derechos, no solo los
referentes a libertades individuales, sino los que, como el
derecho al agua, constituyen elementos esenciales para
vivir en condiciones dignas.

En el mismo sentido, la Corte reitera lo planteado por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en
donde manifiesta que para el adecuado ejercicio del dere-
cho al agua deben aplicarse los factores de disponibilidad,
accesibilidad y calidad. Este ultimo estipula que:

El agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre, y, por lo tanto, no
ha de contener microorganismos o sustancias
quimicas o radiactivas que puedan constituir
una amenaza para la salud de las personas.
Ademas, el agua deberia tener un color, un olor
y un sabor aceptables para cada uso personal o
doméstico. (Sentencia T-888-2008, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra)

En los términos que establece la Corte, a laluz de la sen-
tencia anterior, se ha dicho que la accion de tutela solamente
puede proteger derechos derivados de la afectacion de dere-
chos e intereses colectivos, en dos situaciones, a saber:

Cuando la afectacion de los derechos colectivos
requiere la intervencion urgente e inmediata
del juez constitucional para evitar un perjuicio
irremediable y procede como mecanismo tran-
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sitorio que desplaza la competencia del juez or-
dinario mientras se profiere el fallo correspon-
diente. En este caso, es fundamental demostrar:
i) la premura en la intervencion judicial, ii) la
gravedad del perjuicio que sigue a la demora en
resolver el asunto y iii) la existencia de un dere-
cho fundamental afectado, el cual se encuentra
intimamente ligado a la proteccion del derecho
colectivo cuya defensa puede alegarse por via
de la accion popular. 2) Cuando la amenaza o
vulneracion de un derecho colectivo, produce la
afectacion directa de un derecho fundamental.
(Sentencia T-888-2008, M.P. Marco Gerardo Mon-
roy Cabra)

En la misma linea, a la luz del orden constitucional
vigente, la jurisprudencia constitucional ha entendido que
el derecho al agua comprende, entre otras, las siguientes
protecciones:

(1) cuando la prestacion del servicio se vuelve
dramaticamente intermitente y esporadica,
afectando los derechos fundamentales de las
personas; (ii) cuando una comunidad no dispone
ni accede a agua de calidad para el consumo
humano —concretamente ha tutelado el derecho
a tener un acueducto, tanto en su faceta positiva
como negativa—; (iil) el derecho a acceder y
disponer de agua con regularidad y continuidad,
en especial si se deterioraron las condiciones
bésicas de prestacion del servicio; (iv) el derecho
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al acceso al agua de una o varias personas,
cuando se toman acciones positivas que implican
limitar la disponibilidad o el acceso a la misma
y cuando las autoridades dejan de adoptar las
medidas adecuadas y necesarias para evitar que
esa situacion continue. (Sentencia T-418/10, M.P.
Maria Victoria Calle Correa)

En los términos de la sentencia anterior, el derecho al
agua puede ser protegido cuando arbitrariamente se limita
el suministro del servicio, ya sea por cortes, suspensiones
0 disminucion en el flujo, situacion que podria afectar
la cantidad minima indispensable para solventar las
necesidades en torno al uso y consumo de agua. Lo anterior
es importante porque la Corte también ha precisado la
relacion que existe entre el acceso al agua potable con el
disfrute de otras garantias fundamentales, por ejemplo,
dignidad humana y el derecho a la salud. En consecuencia,
el maximo Tribunal Constitucional ha precisado que:

(...) el agua que es utilizada diariamente por las
personas es imprescindible para garantizar la vida
misma y la dignidad humana, entendida como la
posibilidad de contar con unas condiciones mate-
riales de existencia que les permitan desarrollar
un papel activo en la sociedad, para lo cual es evi-
dentemente necesario contar con las garantias
basicas del derecho a la salud y a la alimentacion,
los cuales, evidentemente no pueden ejercerse si
no se cuenta con agua potable. (Sentencia T-312 de
2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva)
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Por otro lado, la Corte, en diferentes oportunidades,
ha reiterado el caracter de derecho fundamental del agua
potable, en el entendido de que es parte del nucleo esencial
del derecho ala vida en condiciones dignas, principalmente,
cuando se destina al consumo humano.

Razon por la que ha establecido que:

(...) el derecho al agua puede protegerse por
medio de la accidn de tutela cuando contribuye
a la vida, la salud y salubridad de las personas,
pero no lo es cuando esta destinada a otras ac-
tividades, tales como la explotacion agropecua-
ria o a terrenos deshabitados. (Sentencia T-891
de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa)

Finalmente, podemos concluir que Colombia como
Estado social de derecho “estd fundado en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, la solidaridad de las perso-
nas que la integran y en la prevalencia del interés general”
(Articulo 1. C.P.C), creando mecanismos que permitan con-
solidar laigualdad material a todos sus gobernados. Ademas,
se atribuye como fin esencial el “servir a la comunidad, pro-
mover la prosperidad general y garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Cons-
titucion” (Articulo 2. C.P). Es imperante reconocer que la
prestacion de servicios es una condicion necesaria para la
realizacion de la dignidad humana, principalmente cuando
se trata de un servicio tan importante como el de agua pota-
ble. Precisamente, esa es la direccion en que la Corte Consti-
tucional ha querido enfocar sus fallos, pues, aunque el agua
como derecho fundamental no se encuentra taxativamente
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en la Constitucion Politica, debe entenderse como tal, toda
vez que constituye un elemento indispensable para la con-
solidacion de otros derechos y su prestacion puede hacer
posible la diferenciacion directa entre la vida y la vida en
condiciones dignas.

lll. El agua como un servicio publico esencial
y domiciliario

En Colombia estudiar la naturaleza juridica del agua
potable implica un analisis desde dos categorias. Por un
lado, la Corte Constitucional en su jurisprudencia lo ha
desarrollado como un derecho fundamental, y, por el otro, la
norma constitucional lo instituye como un servicio publico
domiciliario. En este sentido, la Constituciéon Politica de
1991, en su Articulo 1°, predica “el respeto de la dignidad
humana como principio rector de la actividad Estatal”,
y a partir de esta nocidn, el texto superior sefiala que “el
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacidn son finalidades sociales del Estado”. Siendo asi,
la prestacidn de servicios publicos se erige como un deber
del Estado y debe ser este el garante de que el suministro de
esos servicios sea eficiente y llegue a todos los habitantes
del territorio nacional. Seguidamente, la Constitucion
“consagra el mejoramiento de las condiciones de vida de la
poblacion mediante la solucion de las necesidades basicas
insatisfechas en materia de saneamiento ambiental y agua
potable” (C.P, 1991, Art. 366).

A este respecto, la Corte Constitucional sefiala que un
servicio publico es “toda actividad organizada que tienda a
satisfacer necesidades de interés general en forma regular
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y continua, de acuerdo con un régimen juridico especial,
bien que se realice por el Estado, directa o indirectamente,
0 por personas privadas” (Sentencia C-075/97, Art.1. M.P.
Hernando Herrera Vergara).

Usualmente, al estudiar la naturaleza juridica de los
derechos se ha ensefiado que un derecho prestacional no
puede ser fundamental dada su naturaleza programatica
(sentencia T-207/1995). Sin embargo, la Corte ha dicho que,
pese a su caracter prestacional, el agua potable si es un
derecho protegido mediante accion de tutela, pues posee los
criterios de identificacion de los derechos fundamentales.
Expresd la Corte:

(...) los derechos fundamentales son aquellos que
(1) se relacionan funcionalmente con la reali-
zacion de la dignidad humana, (ii) pueden tradu-
cirse o concretarse en derechos subjetivos y (iii)
encuentran consensos dogmaticos, jurispruden-
ciales o de derecho internacional, legal y regla-
mentario sobre su fundamentalidad. (Sentencia
T-227 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett)

Asi las cosas, la Constituciéon en su Articulo 367
manifiesta que “el Estado debe reglamentar y fijar las
competencias y responsabilidades relativas a la prestacion
de los servicios publicos domiciliarios” y al tenor de lo
anterior, promulga la Ley 142 de 1994, que regula la
prestacion del suministro de agua y, en general, que regula
la prestacion de los servicios publicos en Colombia que
precisan los siguientes fines:
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2.1. Garantizar la calidad del bien objeto del servi-
cio publico y su disposicion final para asegurar el
mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios.

2.2. Ampliacion permanente de la cobertura me-
diante sistemas que compensen la insuficiencia
de la capacidad de pago de los usuarios.

2.3. Atencidn prioritaria de las necesidades basi-
cas insatisfechas en materia de agua potable y
saneamiento basico.

2.4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin ex-
cepcidn alguna, salvo cuando existan razones de
fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o
econdmico que asi lo exijan.

2.5. Prestacion eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacién
abusiva de la posicion dominante.

2.7. Obtencion de economias de escala compro-
bables.

2.8. Mecanismos que garanticen a los usuarios
el acceso a los servicios y su participacion en la
gestion y fiscalizacion de su prestacion.

2.9. Establecer un régimen tarifario proporcio-
nal para los sectores de bajos ingresos de acuer-
do con los preceptos de equidad y solidaridad.
(Ley 142, 1994, Art. 2)
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Frente a estos debates no se debe desconocer que, en
definitiva, el acceso al agua potable es un aspecto crucial
de la equidad y la justicia social. Negar el acceso al agua a
ciertos grupos de personas, ya sea por motivos economicos,
geograficos o sociales, perpetua las desigualdades y vulnera
los derechos humanos fundamentales.

En otras palabras, garantizar el acceso al agua potable
como un derecho humano fundamental, entendiendo que
en su materializacion adopte la forma de servicio publico,
es esencial para proteger la vida, la salud y la dignidad de
las personas, promover la equidad y la justicia social, im-
pulsar el desarrollo sostenible y cumplir con los compromi-
sos internacionales en materia de derechos humanos.

IV. Analisis del caso de lavereda “La Suprema”
en el municipio de Maria La Baja, Bolivar

La Suprema es una vereda del municipio de Maria
La Baja, departamento de Bolivar, cuya poblacion en su
mayoria es afrodescendiente y victima del conflicto armado
interno colombiano. En cuanto a servicios publicos, la
electricidad es el unico servicio que se presta, aunque no
es efectivo. Ademads, no cuentan con sistema de recoleccion
de basuras, asi que los residuos son quemados o vertidos
en los canales del distrito de riego. La Suprema no cuenta
con servicio de gas natural, asi que recurren a los fogones
tradicionales de lefia.

Sus 48 familias viven en casas de bahareque con zinc,
sus calles no estan pavimentadas y su ubicacion es distante
de la cabecera municipal. En esta comunidad la economia
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estd basada en la agricultura y la pesca, aunque algunas
personas se han convertido en trabajadores de palma
aceitera y han desarrollado modalidades de mano de obra
barata dentro de la misma.

La comunidad, a pesar de tener agua y estar rodeada
de ella, no es beneficiaria del suministro de agua potable,
pues la que reciben no es apta para consumo humano y eso
los deja en una situacion dificultosa. Narran sus habitantes
que anteriormente se abastecian de unas lagunas y ojos de
agua naturales, pero que, con la llegada del monocultivo
de la palma aceitera y su necesidad de abundante agua,
se secaron en su mayoria. Mientras que las otras, que aun
permanecen, han sido contaminadas con los quimicos que
le proporcionan al cultivo de palma aceitera para impedir el
crecimiento de malezas y la llegada de enfermedades como
“el anillo rojo”; el resto de ojos de agua se encuentran en
predios que ahora cuentan con seguridad privada e impiden
el paso a la comunidad.

¢ 3 4 - -
£ v 7 v T -

Cartografia realizada por Luz Elena Herrera, lideresa de La
Suprema, para esta investigacion (2021).
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Segun los relatos de algunos habitantes, el agua de “El
Pondaje de La Suprema” o la “piscina” estd contaminada
por los insumos aplicados al monocultivo, con la que en
ocasiones han regado hortalizas en los patios de sus casas
y casi ninguna planta sobrevive, lo que conlleva que deban
comprar verduras para el consumo cosa que anteriormente
no sucedia.

Del mismo modo, como el agua no es apta para el
consumo, deben caminar largas distancias para encontrarla,
comprar bolsas de agua o salir a comunidades aledafias y
comprar tanques o “pimpinas” de agua, cuyo valor es de
mil (1000) pesos cada uno, factor que debilita aun mas la
economia no estable de la poblacion. En algunos casos,
personas con menos recursos se arriesgan a consumir la
que les llega a sus casas.

Esta comunidad vive en un estado de olvido institucio-
nal; no ha sido visible dentro de las politicas publicas munici-
pales, aun cuando su condicion es de publico conocimien-
to en el municipio. Las condiciones de vulnerabilidad son
manifiestas y al ser excluidos de las politicas municipales la
superacion de los hechos de violencia y la reivindicacion de
sus derechos es dificil.

Las transformaciones en la configuracion territorial,
materializada en las complicaciones para acceder a agua
potable, sumado a la situacion de vulnerabilidad de la
comunidad, redundan en una clara muestra de que los
habitantes de la vereda La Suprema carecen de condiciones
materiales e inmateriales de existencia que les permita vivir
con dignidad. Su forma de vida culturalmente diferenciada
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requiere de un acceso continuo al agua que no se da. De esta
manera, el acceso al agua potable como derecho humano se
desdibuja, vulnerando lo que desde el derecho internacional
y la jurisprudencia de las Altas Cortes se ha dicho respecto
de este.

Ante esta situacion, lideres y lideresas han recurrido
a la estrategia de organizacion social para poder participar
activamente en los escenarios de deliberacion municipal y
transformar sus realidades. Es por ello que luego de cono-

a) Planta de tratamiento de agua potable. b) Pondaje del
viento, ¢) Canal del distrito de riego. Al fondo se observan las
primeras casas de La Suprema
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cer a miembros del Instituto Latinoamericano para una So-
ciedad y un Derecho Alternativos (ILSA) presentaron accion
popular el dia 28 de octubre de 2011, para solicitar el ampa-
ro de sus derechos al agua potable y al saneamiento basico,
derechos que se encuentran consagrados en la Ley 472 de
1998. A este proceso se vinculd la Alcaldia de Maria La Baja,
la Gobernacion de Bolivar y Aguas de Bolivar S.A E.S.P.

La poblacion de La Suprema carece de agua potable
porque el acueducto que abastece al casco urbano de Maria
La Baja, aun encontrandose justo al lado de la vereda La
Suprema, no los hace beneficiarios del suministro del agua
tratada, ni han dirigido sus proyectos a la implementacion
de tuberias y tanques nuevos que permitan la recepcion del
agua procesada.

De los informes técnicos realizados a las aguas
que consume la poblacion ubicada en La Supre-
ma, se concluye que las caracteristicas fisicas,
quimicas y microbioldgicas del agua estudiada,
son alarmantes para la salud de la comunidad
referenciada, generando riesgo de morbilidad
y mortalidad entre los pobladores de Maria La
Baja, especialmente en la poblacidn infantil, que
en la comunidad de La Suprema, ha arrojado 7
nifios muertos, probablemente por el riesgo de
enfermedades que produce el consumo de agua
cruda y que proporciona los embalses de agua
y el Distrito de Regadio a través de los canales
al municipio de Maria La Baja. La mala calidad
de las fuentes hidricas que rodean el municipio
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es tan alta, que incluso en el afio 2010 se reporto
una mortandad de peces, que se presume ocur-
ri6 por la baja concentracion de oxigeno y la con-
taminacion de las aguas. (Expediente 13001-33-
31-006-2011-755-00)

Una vez agotada toda la actuacion procesal, esto es,
hasta el 29 de enero de 2014, el Tribunal Administrativo
de Bolivar, amparo los derechos invocados y ordend a los
demandados adoptarlas medidasnecesarias parasolucionar
la problematica de la comunidad. Medidas que se reducen a
las siguientes consideraciones:

1. Ordenar al municipio de Maria La Baja que en
el término de seis meses contados a partir de la
providencia, adelante todas las actuaciones ad-
ministrativas requeridas para la prestacion de
los servicios de acueducto, agua potable, alcan-
tarillado y saneamiento basico en el municipio
de Maria La Baja y en especial en la poblaciéon
“La Suprema”, con el objeto de que en un térmi-
no maximo de dieciocho meses contados a partir
del vencimiento de los seis meses sefialados, se
esté prestando de forma eficiente y oportuna di-
cho servicio.

2. En tanto se garantice la prestacion eficiente y
oportuna de los servicios antes mencionados, se
adopten medidas transitorias tales como la uti-
lizacidn de carrostanques u otro sistema. (Expe-
diente 13001-33-31-006-2011-755-00)
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En el afio 2017 se evidencio la puesta en marcha de la
construccionyadecuaciondelostanquesdealmacenamiento
en el acueducto para suministrar el servicio de agua potable
a La Suprema. No obstante, ese proyecto no llego6 a su fin,
pues de manera inesperada suspendieron la adecuacion y
retomaron el suministro del agua cruda a los habitantes.
Una vez dejo de llegar el carrotanque con agua apta para
el consumo, la comunidad debié comenzar a consumir y
usar el agua cruda, aun cuando se habia demostrado, segun
el Plan Territorial de Salud del municipio, que esa agua no
era apta para el consumo humano y que, por el contrario,
causaba parasitosis intestinal.

El tener que consumir y usar esa agua produjo enfer-
medades gastrointestinales y dermatoldgicas, tal y como lo
sostuvieron sus habitantes: “Fui al médico particular porque
en la piel tengo pafios y empeines y €l me dijo que era pro-
ducido por el agua” (Mujer habitante de La Suprema, dic.-
2018). Asimismo, muchos de los pobladores narraron que
se sentian maltratados, pues esa agua no la tomaban ni los
animales y ellos debian hacerlo por necesidad. “Esa agua es
fea. Uno la llena en los tanques y al rato cuando se asienta,
le queda una nata blanca arribita y como barro en el fondo.
A veces viene y huele a podrido... como a fango”. (Mujer ha-
bitante de La Suprema, enero-2019).

Ante esto, es necesario recordar lo que planteo la Corte:

El agua necesaria para cada uso personal o
doméstico debe ser salubre, y por lo tanto, no
ha de contener microorganismos o sustancias
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quimicas o radiactivas que puedan constituir
una amenaza para la salud de las personas.
Ademas, el agua deberia tener un color, un olor
y un sabor aceptables para cada uso personal o
doméstico. (Sentencia T-888-2008, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra)

Cabe mencionar que, en este proceso, se presento
incidente de desacato contra el alcalde de Maria La
Baja por omitir la medida ordenada por el Tribunal;
no obstante, luego de algunos meses, se suscribieron
acuerdos de ejecucion entre lideres de la comunidad y el
alcalde de turno.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucion-
al, en materia de igualdad se ha de proteger es-
pecialmente a ‘los ultimos de la fila’, que para
el caso de acceso a agua potable apta para el
consumo humano, son las personas de bajos
recursos de las dreas rurales. Se debe lograr
el fortalecimiento ciudadano, a partir de la
defensa de los derechos fundamentales como
marco de la accion estatal, pues muchos de los
problemas entorno al manejo, acceso y sumi-
nistro de agua es una consecuencia inducida
por politicas que gestionan mal los recursos
hidricos, porque la disponibilidad fisica de
agua —la escasez— es solo una dimension del
tema de la inseguridad de agua, la cual tam-
bién depende del ‘riesgo’ y de la ‘vulnerabili-
dad’. (Sentencia T-418-2010)
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En esa misma direccidn sefiala la Corte Constitucio-
nal en relacion a la especial proteccion que se le debe dar a
la poblacidn de las areas rurales, principalmente teniendo
en cuenta los factores de olvido institucional en cuanto a la
implementacion de politicas publicas y la pobreza. Advierte
entonces:

Ma4s alla de la financiacidn y las cuestiones técni-
cas, las comunidades rurales cargan con un
peso doble, el de la alta pobreza y el de la baja
influencia politica. Las poblaciones rurales muy
dispersas, especialmente en areas marginales,
tienen poca influencia sobre las elecciones insti-
tucionales que influyen en las decisiones y esta-
blecen las prioridades para la distribucion de re-
cursos. (Sentencia T-733/15, M.P. Maria Victoria
Calle Correa)

En el afio 2020, en plena pandemia por COVID-19, la
comunidad continuaba sin el servicio de agua potable, pero
omitieron mover el aparato judicial nuevamente porque en
ese momento habian retomado la adecuacion del acueducto.
Ya tenian un tanque nuevo exclusivamente para el uso de
La Suprema y se encontraban en proceso de colocar las
tuberias para que se suministrara el agua procesada. Sin
embargo, el trabajo fue suspendido estando por la mitad,
supuestamente por falta de tuberia disponible.

Justo cuando estdbamos a punto de terminar el primer
semestre del afio 2021, los lideres y lideresas manifiestan
que aun sigue detenido el proceso y que a mas de cinco afios
de haber ganado la demanda y ser reconocidos sus derechos
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por el Tribunal de Bolivar, siguen sin tener acceso a agua
potable y saneamiento basico.

Como se ha venido diciendo, la sola enunciacién nor-
mativa no garantiza el acceso a las condiciones materiales
de existencia que permitan vivir con dignidad. En el caso
de la vereda La Suprema se evidencia un profundo “es-
tancamiento estructural” del Estado en sus diferentes nive-
les, debido a las precarias (o inexistentes) acciones para
abordar el problema social urgente del acceso a agua po-
table de la comunidad, frustrando de esta manera la reali-
zacion de los derechos contemplados en la Constitucion y en
el bloque de constitucionalidad.

En un panorama como el anterior, la labor de las
Cortes, motivada por la movilizacion social de las pobla-
ciones directamente afectadas, es proteger por via judi-
cial los derechos de la poblacidn, accién necesaria y fun-
damental para superar el “estancamiento” y garantizar la
materializacion de los principios consignados en la Cons-
titucion.

Conclusiones

Los derechos humanos deben ser entendidos como la
garantia del acceso a condiciones materiales e inmateriales
de existencia de los seres humanos, necesarias para vivir con
dignidad. Solo de esa manera se puede comprender que en
derechos como el agua potable no basta su sola enunciacion
normativa, sino que se requieren acciones concretas para
su efectiva materializacion.
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A partir del andlisis del caso expuesto y de lo estudiado
en esta investigacion, surge la necesidad de reflexionar en
torno a la eficacia de los mecanismos constitucionales de
proteccion a derechos, pues esta comunidad, pese a tener
un fallo judicial a favor, aun no ha podido consolidar los
derechos invocados en la demanda. Puede ser quizd por la
falta de politicas publicas que prioricen esta problematica,
por falta de recursos suficientes que permitan solventar las
construcciones o simplemente se trata de la falta de voluntad
politica de sus mandatarios.

Hacer una lectura completa de los factores que influ-
yen en la materializacion de derechos que permitan por su
naturaleza dignificar la vida de las personas y sus comuni-
dades, principalmente de las que han padecido los estragos
de la violencia y el olvido institucional, es complejo.

La demora en la adopcion de medidas que busquen el resta-
blecimiento del derecho al agua potable, es una situacion
situacion que revictimiza a los pobladores de comunidades
como La Suprema e impiden el ejercicio completo de otros
derechos; dificultan la superacion de la pobreza e intensifi-
can los estados de indefension y debilidad manifiesta.
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Introduccion

Los derechos bioculturales han sido reconocidos como
una categoria de derechos que abarcan los derechos de
la naturaleza y los derechos de las culturas, por cuanto se
considera que hay una relacion de interdependencia entre
los primeros y las culturas de las comunidades que habitan
en esos espacios. Una de las sentencias mas célebres en
materia de derechos bioculturales es la sentencia T — 622
de 2016, por medio de la cual la Corte ampara una serie
de derechos que los accionantes alegaban estaban siendo
vulnerados por medio de actividades ilegales desarrolladas
en el rio Atrato, el cual denota especial importancia para las
comunidades étnicas que lo circundan.

En un andlisis a este pronunciamiento es posible ev-
idenciar los criterios tenidos en cuenta por la Corte para
el reconocimiento de esta categoria y amparo de los dere-
chos vulnerados, tales como la formula del Estado social
de derecho, el principio de diversidad étnica y cultural de
la nacidn, el concepto de constitucidon ecoldgica y la apli-
cacion del principio de precaucion para su proteccion. Por
otro lado, la Corte sefiala algunos referentes internaciona-
les importantes en materia de derechos bioculturales que
han sido suscritos por Colombia y que constituyen crite-
rio vinculante. De dicho pronunciamiento se puede colegir
que el reconocimiento de la categoria de derechos biocul-
turales estd cefiido especialmente a un enfoque antropo-
centrista, en el sentido de que se busca proteger la natu-
raleza por la relevancia que adquiere para determinados
grupos poblacionales.
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Para efectos metodologicos, con el propdsito de hacer un
examen integral de la categoria bajo estudio, este trabajo se
ha organizado de la siguiente manera: como primera medida
se hara una reconstruccion conceptual de los derechos
bioculturales; segundo, un analisis de la categoria de estos
derechos en la sentencia hito T-622 de 2016, que ha definido
el alcance de esta nueva categoria de derechos. Del mismo
modo, delimitar los alcances de estos acerca de la llamada
constitucionalizacion de esta gama de derechos y, por
ultimo, se precisard como ha sido la asimilacion del Estado
colombiano; finalmente, se expondran las conclusiones.

I. Los derechos bioculturales, una nueva cate-
goria: aproximaciones conceptuales

En primer lugar, debemos entender que la categoria de
derechos bioculturales ha ido emergiendo y evolucionando
a lo largo del tiempo, en respuesta a la creciente conciencia
sobre la interdependencia entre la diversidad bioldgica y la
diversidad cultural. Como lo sefiala Gonzdalez-Morales, esta
categoria se ha implementado “como fundamento teorico
para las declaraciones como sujetos de derecho de los rios
Whanganui (en Nueva Zelanda) y Atrato (en Colombia)”
(2022, p. 117). No obstante su uso casi que cotidiano en el
lenguaje juridico contemporaneo, se trata de una concepcion
tedrica que hunde sus raices, al menos, en la década de los
afos 80 de siglo XX.

De acuerdo con Bridgewater y Rotherham (2019), uno
de los primeros antecedentes de la idea de derechos biocul-
turales la encontramos en el término diversidad biocultu-
ral, utilizado por primera vez en el contexto de la Carta de
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Belém, Brasil, 1988, en el marco del Primer Congreso Inter-
nacional de Etnobiologia. En dicha declaracion, de manera
clara, se expresa “que hay un vinculo inextricable entre la
diversidad cultural y bioldgica”.

Ahora bien, una de las primeras definiciones de diver-
sidad biocultural la encuentran los autores Bridgewater y
Rotherham (2019) en los escritos de la autora Luisa Maffi,
para quien:

En los debates internacionales sobre la conser-
vacion de la biodiversidad, estd quedando cla-
ro que el vinculo entre la diversidad bioldgica
y la cultural es inextricable, y que es necesario
pensar en la preservacion de la diversidad bio-
cultural del mundo como un objetivo integrado.
(Gonzalez-Morales, 2022, como se citd en Bridge-
water y Rotherham, 2019, p. 294)

De manera muy general, podriamos decir que los dere-
chos bioculturales son un concepto que integra los derechos
humanos con la diversidad cultural y la conservacion del
medio ambiente. Reconociendo la interdependencia entre
la biodiversidad y las culturas humanas, asi como la impor-
tancia de preservar ambas para el bienestar de las comuni-
dades y el planeta en general. En un sentido, los derechos
bioculturales buscan promover un enfoque holistico y equi-
tativo hacia la conservacion y el desarrollo, reconociendo la
interconexion entre las comunidades humanas y el mundo
natural en el que viven.

El surgimiento y evolucion de esta categoria no de-
beria sorprendernos si partimos de una nocion critica de
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los derechos humanos, como aquella que abandera Joaquin
Herrera Flores en su obra “La reinvencion de los derechos
humanos”. Para este autor los derechos humanos son:

(..) una convencion cultural que utilizamos para
introducir una tension entre los derechos recono-
cidos y las practicas sociales que buscan, bien,
su reconocimiento positivo, bien otra forma de
reconocimiento u otro procedimiento que garan-
tice algo que es a la vez exterior e interior a tales
normas. Exterior, en tanto que las constituciones
y los tratados “reconocen” —por supuesto, no de
un modo neutral ni apolitico— resultados de las
luchas sociales que se dan fuera del derecho con
el objeto de conseguir un resultado igualitario y
no jerarquizado a priori a los bienes necesarios
para vivir. (Herrera, 2007, p. 23)

Es decir, esta categoria emerge como derecho humano
en cuanto procura convertirse en un lenguaje que traduce
la proteccion de la dignidad humana. Esto porque permite
garantizar la proteccion del acceso a condiciones materiales
e inmateriales de existencia que requieren los sujetos
(individualmente considerados o en grupos) para vivir con
dignidad. Todo lo anterior, en la medida en que reconocen la
“intrincada conexion que existe entre cultura y naturaleza”
(Gonzalez-Morales, 2022, p. 120) y crea una titularidad en
cabeza de sujetos que requieren de estas garantias como un
marco para abordar problematicas de manera integrada y
equitativa que amenazan con su existencia.
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De acuerdo con Sadnchez y Morales, los derechos bio-
culturales pueden ser considerados como:

(...) una categoria de derechos colectivos centra-
dos en la proteccion del interrelacionamiento
con la naturaleza de ciertas comunidades, cuan-
do esta se traduce en un rol de guarda y cuidado
atado a su forma de pensar el mundo y sus modos
de vida propios. Por ello, no existe un catalogo o
lista de derechos bioculturales predeterminada,
sino que se trata de una canasta de derechos de
contenido variable, de acuerdo con los contextos
en que emerjan, asi como a las necesidades de
las comunidades étnicas y locales para cumplir el
mencionado rol. (Sanchez y Morales, 2021, p. 99)

En ese sentido, siguiendo a los autores, perseguirian
un doble propdsito: “(a) la promocion y preservacion de la
identidad cultural y autodeterminacion de pueblosindigenas
y comunidades locales, y (b) la proteccion del medio
ambiente y los ecosistemas, como interés de la humanidad
0 como interés de la naturaleza misma” (Sanchez y Morales,
2021, p. 99).

Hay que tener en cuenta que, en otras definiciones so-
bre derechos bioculturales, por ejemplo, la de Gonzalez y
Gonzalez (2017), se contempla que son aquellos derechos
que “ubican en sus centros de proteccion a las comunidades
rurales que mantienen esquemas de vida ligados a su rela-
cion con el territorio” (p. 161). En otras palabras, no nece-
sariamente fijan la titularidad de estos derechos a comuni-
dades étnicas, sino que abren el espectro a otros sujetos.
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Entonces, los derechos bioculturales son ese subconjun-
to de derechos, en algunos casos catalogados dentro del grupo
de tercera generacion, que reconoce a las comunidades, no
solo su arraigado vinculo con los ecosistemas, recursos, terri-
torios y la tenencia de estos, sino que protegen la naturaleza
en su conjunto y la biodiversidad como tal, la realizacion sus
practicas sociales, la consecucidon de mecanismos para prote-
ger dicha relacion (hombre-naturaleza) y la preservacion de
estas comunidades con base en la autodeterminacion de que
estas gozan, para que las futuras generaciones se les garan-
tice unos medios dptimos para su desarrollo.

Es indispensable aclarar que, aunque los derechos bio-
culturales tengan su margen de preponderancia en comu-
nidades étnicas, las cuales son los principales titulares de
estos derechos, no quedan unicamente vinculados a estas,
en el entendido de que no son exclusivos a las comunidades
anteriormente mencionadas.

Il. Analisis a la categoria de derechos biocul-
turales segun la sentencia T — 622 de 2016

La Corte Constitucional colombiana, en sentencia
T-622 de 2016, concibe la categoria de derechos biocultura-
les como aquella que agrupa derechos de la naturaleza y
derechos culturales, tal como su nombre lo sefiala. Es decir,
bajo el término de “derechos bioculturales” no se considera
la naturaleza y la cultura como factores independientes y
aislados, por el contrario, se interpretan como un todo, di-
rigido a proteger y garantizar los mismos fines. Esto es im-
portante en un Estado como el colombiano que cuenta con
una gran riqueza en materia de biodiversidad y, ademas,
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conviven comunidades étnicas cuyas culturas y modos de
vida se desarrollan en esos espacios.

La Corte indica que los derechos de la naturaleza y
los derechos culturales de las comunidades que estan com-
prendidos en la categoria de derechos bioculturales se
encuentran consagrados en los articulos 7, 8, 79, 80 y 330
(proteccion a la diversidad étnica y cultural de la nacion;
proteccion de las riquezas culturales y naturales de la na-
cion; derecho a un ambiente sano y participacion en las
decisiones ambientales; planificacion del manejo y aprove-
chamiento de los recursos naturales; autonomia de los
territorios indigenas).

Cuando se alude a los derechos culturales se hace refe-
rencia a esas distintas formas de vida de las cuales gozan las
comunidades étnicas, formas de vida que se han desarrolla-
do en medio de la naturaleza y han creado fuertes vinculos
con las comunidades, de tal manera que las vidas de estas
comunidades en casi todas sus esferas —por no decir to-
das— estan vinculadas a espacios naturales. La Constitucion
Politica sefiala:

La explotacion de los recursos naturales en los
territorios indigenas se hara sin desmedro de
la integridad cultural, social y economica de
las comunidades indigenas. En las decisiones
que se adopten respecto de dicha explotacion,
el Gobierno propiciard la participacion de los
representantes de las respectivas comunidades.
(C.P, 1991, art. 330)
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Lo anterior se debe a que el deterioro de esos espacios
conllevaria necesariamente el deterioro y destruccion de
esas culturas. Por esta razdn, se hizo necesario agrupar estas
dos categorias de derechos, debido a que, en el ambito de
estas comunidades, no es posible comprenderlos o darles un
trato diferenciado, ignorando que los actos ejecutados sobre
estos recursos naturales repercutiran sobre las culturas de
quienes habitan y se desarrollan en estas.

Dado lo anterior, es menester entender en este punto
el ambito de produccion y desarrollo. Al respecto, Escobar
(1994, como se cit6 en sentencia T - 622/2016) expone que “el
modelo de desarrollo occidental (basado en la concepcion
del crecimiento economico) es la peor opcion para las
comunidades étnicas” (p. 50).

Se puede colegir que, aunque el mundo vaya avanzan-
do y se implementen nuevas formas de desarrollo y produc-
cion, eso no implica que estas comunidades y sus culturas
tengan que adecuarse a los nuevos modelos de desarrollo.
Antes bien, estos modelos de desarrollo que seran aplicables
en dichas comunidades, tendran que ir en la linea de un de-
sarrollo sostenible, contribuyendo asi a la conservacion de
los recursos naturales y al mismo tiempo de sus culturas.

Los titulares de los derechos bioculturales son las
comunidades étnicas. Una manera sencilla de definir esos
derechos bioculturales es referirse a ellos como aquellos
derechos que poseen las comunidades étnicas a administrar
y a ejercer tutela sobre sus territorios de manera auténoma,
de acuerdo con sus propias costumbres, leyes y aquellos
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recursos naturales que conforman su entorno, en donde se
desarrollan sus modos originarios de vida, su cultura, sus
tradiciones con las relaciones que encuentran con el medio
ambiente y la biodiversidad. Estos derechos son el resultado
de la confluencia existente entre la naturaleza, los recursos
naturales yla cultura de las comunidades indigenas y étnicas
que habitan en ese entorno, estos derechos no pueden
comprenderse de manera aislada sino como un todo, debido
a que son reciprocos entre si.

Conservar el medio ambiente y la biodiversidad impli-
can la proteccion y la preservacion de los modos originarios
de vida y las culturas, ejemplo de ello son las comunidades
étnicas. En materia ambiental, Colombia es uno de los paises
mas ricos y eso supone una gran responsabilidad, debido a
que en gran parte de las zonas ricas en materia ambiental
se encuentran culturas ancestrales, por lo que la proteccion
y la preservacion de las diversas culturas se convierte en un
objetivo del Estado social de derecho que va encaminado a
la garantia de los derechos bioculturales.

Haciendo a alusién a los derechos bioculturales
como concepto legal, estos buscan la integracién en una
sola categoria de proteccion las disposiciones variadas
en temas de derechos a los recursos naturales y derechos
culturales de las comunidades étnicas. Los derechos bio-
culturales no son nuevos derechos para las comunidades
étnicas, sino que son una categoria especial que busca
unificar tanto el derecho a la cultura (derechos cultura-
les) y los derechos a los recursos naturales, bajo el enten-
dido de que son un todo.
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Los derechos bioculturales son una mezcla entre la
naturaleza y la cultura. Siguiendo al autor Sanjay Kabir Ba-
vikatte:

El concepto de derechos bioculturales es de vieja
data. Ha sido ampliamente utilizado para indicar
un modo de vida que se desarrolla dentro de
una relacion holistica entre la naturaleza y la
cultura. Los derechos bioculturales reafirman el
profundo vinculo entre comunidades indigenas,
étnicas, tribales y otro tipo de colectividades, con
los recursos que comprenden su territorio, entre
ellos flora y fauna. (Bavikatte, 2015)

Las comunidades étnicas tienen una intrinseca rela-
cién con la naturaleza, se considera una relaciéon evolutiva
y ha sido constituida como una respuesta adaptiva a los dis-
tintos cambios ambientales. En esa relacion evolutiva-adap-
tiva le atribuyen significados espirituales y culturales a la
naturaleza, dichos significados hacen parte de la diversidad
biocultural. Cuando se conservan las distintas culturas tam-
bién se conserva la diversidad bioldgica, es decir, la conser-
vacion de la diversidad cultural es directamente proporcio-
nal a la conservacion de la diversidad bioldgica.

Todo plan, programa o politica publica que se pre-
tende desarrollar, debe enforcarse en la conservacion de los
derechos bioculturales. Igualmente, la jurisprudencia debe
estar acorde con la proteccion de la bioculturalidad. Se debe
proteger la vida en sus diversas manifestaciones, y, asi, las
distintas formas de ver, percibir y ser, pueden perdurar.
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lll. Criterios para el reconocimiento y
proteccion de los derechos bioculturales
en la sentencia T-622 de 2016

Formula del Estado social de derecho

La formula del Estado social de derecho se aplica
para satisfacer las necesidades basicas de los colombianos
en torno a la dignidad humana, el bienestar general, la
justicia social, la proteccion de las personas en situacion de
vulnerabilidad, la proteccion de los recursos naturales y el
medio ambiente, y el reconocimiento de la diversidad étnica
y cultural de la nacion como pilares fundamentales de un
Estado social de derecho.

Asi pues, el Estado social de derecho no solo hace
referencia a una igualdad formal sino que también se enfoca
en la igualdad material, y esta ultima es suprafundamental
porque le sirve de guia al Estado para corregir las distintas
desigualdades existentes y garantiza cada uno de los pilares
fundamentales anteriormente mencionados. Las distintas
autoridades estatales deberdn someterse a los principios,
derechos y deberes sociales de indole constitucional para
lograr la igualdad material, la justicia social y la proteccion
de la dignidad humana de cada una de las personas que
integran la Republica de Colombia.

Desde la expedicion de la Constitucion Politica de 1991
se implemento la formula del Estado social de derecho en
Colombia, considerado como un mecanismo que busca
la realizacion de los derechos. La nueva carta politica
incorporo por primera vez en la historia colombiana las tres
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generaciones de derechos humanos en un catalogo unico de
derechos, principios, garantias y deberes, que permite una
correcta organizacion estatal.

La Corte Constitucional se pronuncio al respecto sobre
esta formula en una de sus decisiones que se considera como
fundadora de la linea, el cual es la sentencia T-406 de 1992.
En esa sentencia lo primordial de los derechos consagrados
en la Constitucion no reside en su enunciacion expresa
sino en su aplicacion y eficacia, lo que se podria denominar
un acceso material a esos derechos. La garantia de esos
derechos, segun lo establecido en la sentencia T-406 de 1992,
esta en cabeza de los distintos jueces constitucionales. Todo
lo anterior indica que los derechos son precisamente lo
que los jueces dictan a través de las distintas sentencias de
tutela para hacer efectiva su aplicacion y eficacia, y aquellos
derechos que sean incorporados expresamente a través del
bloque de constitucionalidad.

Para aplicar esta formula debe haber una relacion en-
tre el Estado y la sociedad, es decir, entre la esfera estatal y
social, lo que implica la articulacion de una realidad insti-
tucional que permita brindar soluciones a las necesidades
bdasicas que no estan satisfechas. La satisfaccion a esas
necesidades basicas debe ser de forma prioritaria, lo que
claramente distingue el Estado social de derecho de un Es-
tado de derecho que no interviene en suplir las necesidades
sociales.

La justicia material juega un papel crucial en esta for-
mula, pues lo material radica en el reconocimiento que ha-
cen el ordenamiento juridico y las instituciones de la exis-
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tencia de situaciones de desigualdad natural, historica, social
0 econdmica de diversos grupos, colectivos, comunidades o
poblaciones, por lo que es necesario un trato diferencial que
sea favorable, haciendo uso de acciones positivas y recursos
para quienes se encuentren en situacion de vulnerabilidad
y discriminacion. La justicia material es, en pocas palabras,
la proteccion especifica a los mds débiles. Y en el caso espe-
cifico de las comunidades étnicas que habitan en territorios
aledafios del rio Atrato se deben aplicar esas acciones posi-
tivas en aras de proteger su identidad cultural y los demas
derechos inherentes a esas comunidades.

La justicia social que inspira el Estado social de dere-
cho debe suponer un compromiso de parte de las insti-
tuciones estatales en torno a crear condiciones de equidad
a través de distintos planes, programas o politicas publicas
incluyentes y con alto indice de eficacia. El Estado colom-
biano debe velar por la proteccion de la dignidad humana,
exigir la solidaridad social de las personas que integran la
Republica y asi garantizar cada uno de los derechos funda-
mentales. Mencionando a la constitucion economica, la jus-
ticia distributiva desarrolla un ambito de su regulacion, el
cual es asignar recursos economicos a los sectores que se
encuentran menos favorecidos. Un Estado social de derecho
como el colombiano debe promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los distintos derechos, deberes
y principios de indole constitucional.

Otros principios que integran la formula del Estado
social de derecho son el principio pluralista, principio de
diversidad étnica y cultural de la nacion, principio de soli-
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daridad y el principio de prevalencia del interés general. De
forma breve, podemos definir estos principios de la sigui-
ente manera:

El principio pluralista consiste en integrar diver-
sas ideologias, valores y principios para proteger
a las distintas razas, etnias, creencias, lenguas y
sexos con la finalidad de entablar un marco nor-
mativo que pueda permitir la convivencia paci-
fica y la tolerancia. El principio de diversidad
étnica y cultural de la nacion consiste en que el
Estado ve a las personas como sujetos unicos e
individuales y no como un sujeto abstracto, este
principio fortalece la diversidad y va de la mano
con el principio pluralista para garantizar que
las distintas maneras de ver el mundo puedan co-
existir pacificamente; esto implica una pro-
hibicién al Estado de imponer una forma de ver
el mundo. El principio de solidaridad consiste
en auxiliarse mutuamente para lograr satisfacer
necesidades individuales, es decir, existe una res-
ponsabilidad de forma compartida que atafie al
Estado y a la sociedad. Y, finalmente, el principio
de prevalencia de interés general por regla gene-
ral implica la consecucidn de intereses comunes
sobre intereses particulares, siempre y cuando
no esté amparado por un derecho fundamental y
atendiendo al principio de solidaridad.

La formula del Estado social de derecho aplicando
cada uno de los principios y valores mencionados anterior-
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mente vela por la defensa del medio ambiente, constituye
un objetivo fundamental que refleja de mejor forma el con-
tenido en la Constitucion Politica de 1991.

Es de suma relevancia proteger rios como el Atrato, los
bosques aledafios, las fuentes de alimento y la biodiversi-
dad. Al proteger de forma integra el medio ambiente tam-
bién estamos contribuyendo a la supervivencia fisica, espi-
ritual y cultural de las comunidades étnicas, se evita la ho-
mogeneizacion de las culturas y se da garantia a los distintos
modos originarios de vida tales como el de las comunidades
étnicas.

La dimension protectora de la consulta previa y su
cardacter fundamental

El Convenio 169 de la OIT constituye, sin duda alguna,
el marco juridico internacional de la consulta previa. El
literal a) del articulo 6.1 del Convenio 169 de la OIT 1989,
sefiala que es el derecho a: “a) consultar a los pueblos
interesados, mediante procedimientos apropiados y en
particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente” (Convenio — 169,
1989, art. 6.1). Por lo expuesto en este articulo, tenemos que
la consulta previa tambien es un mecanismo para proteger
derechos y su objeto es garantizar los derechos colectivos de
las comunidades indigenas y pueblos tribales.

¢Donde encontramos consagrados esos derechos? Los
podemos encontrar en principios y derechos contenidos
en la Constitucion Politica, claro ejemplo de esto es que
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el articulo 7 de la Carta Politica sefiala que: “El Estado
reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
nacion colombiana” (Const., 1991, art. 7). Complementando
lo anterior, los articulos 2, 40 y 330 (paragrafo) hacen parte
del marco normativo constitucional de la consulta previa;
como marco legal tenemos a la Ley 21 de 1991: “por medio
de la cual se aprueba el Convenio numero 169 sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes, adoptado por
la 76° Reunion de la Conferencia General de la O.I.T., Ginebra
1989” (Ley 21, 1991).

Ahora bien, haciendo alusion a la perspectiva critica
de los derechos humanos, la cual entiende a estos no
como derechos simplemente positivados en instrumentos
normativos nivel nacional o internacional, sino como la
garantia del acceso a condiciones materiales e inmateriales
de existencia de los seres humanos, necesarias para vivir
con dignidad. Lo anterior implica, de acuerdo con Herrera
(2008), “tener acceso igualitario y generalizado a los bienes
que hacen que la vida sea digna de vivirla” (p. 26).

De esta manera, el hecho de consultar a comunidades
étnicas, culturalmente diferenciadas, sobre decisiones que
los afectaran en su forma de vida, otorga el caracter funda-
mental de este derecho.

Asi mismo, hay que tener en cuenta que el Estado co-
lombiano padece de unas condiciones sociales y economicas
que impiden la satisfaccion de condiciones minimas para
su poblacion, materializada en altos indices de pobreza y
desigualdad. Es decir, en el marco de un Estado como el co-
lombiano, donde se vive en una especie de atasco cultural,
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debido a las precarias (o inexistentes) politicas publicas que
aborden los problemas sociales urgentes, particularmente
de poblaciones vulnerables, culturalmente diferenciadas, se
frustra, de esta manera, la realizacion de los derechos con-
templados en la Constitucion. Por ello, 1a labor de los jueces
constitucionales (de proteger por via judicial los derechos
de la poblacion) es necesaria y fundamental para superar el
atasco cultural y garantizar la materializacion de los prin-
cipios consignados en la Constitucion Politica de 1991.

La accion de tutela tenia como objeto la detencion del
uso intensivo y a grandes escalas de diversos métodos de ex-
plotacion forestal ilegales y de extraccion minera en el rio
Atrato ubicado en el departamento del Choco, lo que indi-
ca que para realizar los distintos proyectos extractivos se
debe consultar previamente de manera libre e informada a
las comunidades étnicas. En tal sentido, dicha explotacion
de recursos naturales en esos territorios donde tradicional-
mente han sido habitados por comunidades indigenas gene-
ra grandes impactos en sus modos originarios de vida. El
Estado colombiano como, un Estado social de derecho, debe
proteger a los pueblos indigenas, y el derecho que tienen

a ser previamente consultados adquiere una connotacion
fundamental.

Proteccion de la biodiversidad y principio de diversi-
dad étnica y cultural de la nacion

El Estado colombiano yla sociedad tienen la obligacion
de proteger la naturaleza y el medio ambiente, previniendo
causas que puedan generar su deterioro, velar por su con-
servacion y desarrollo sostenible. Asi mismo, son garantes
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del adecuado aprovechamiento de los recursos naturales y
de la proteccion de aquellas superficies que cuenten con es-
cenarios especiales de flora y fauna, entendiendo que estos
son elementos fundamentales en el ordenamiento consti-
tucional; son vivientes y, por tanto, sujetos de derechos que
merecen el respeto y cuidado de todos.

Con base en esto, la Corte tuvo en cuenta la gran
biodiversidad presente en el departamento del Chocd,
conocido como el Chocé biogeogrdfico, ya que “posee a nivel
local una variedad de ecosistemas propios (manglares,
ciénagas, bosques inundables, bosques secos, humedos y
nubosos y paramo), enclaves de una diversidad especifica
particular” (Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios
Ambientales [IDEAM], 2010, p.159), porlo cual esconsiderado
uno de los lugares con mayor biodiversidad en el mundo.

En esta linea, la Corte sefiala la importancia de la
preservacion y conservacion del agua proveniente de
estos ecosistemas —Ila cual estaba siendo contaminada
producto de actividades de mineria ilegal—, por lo que
el acceso a esta es considerado como uno de los servicios
publicos fundamentales debido al papel que cumple
para la consecucion y garantia de una vida digna, salud,
alimentacion, etc. Asuvez, alude a tres casos de comunidades
indigenas paraguayas que fueron desplazadas a territorios
donde el acceso a este y otros recursos se encontraba
obstaculizado, entre esas, el caso de Comunidad Yakye Axa
contra Paraguay de 2005, donde se manifiesta que “en el caso
de los pueblos indigenas el acceso a sus tierras ancestrales
y al uso y disfrute de los recursos naturales que en ellas se
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encuentran esta directamente vinculado con la obtencién
de alimento y acceso al agua” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como se citd en sentencia T — 622/2016).

Sin embargo, el rol que cumple el agua y otros recursos
naturales no es solamente para con las comunidades que
han hecho de estos espacios sus territorios, sino para la
poblacion en general. En este sentido, la Corte sefiala:

La conservacion de la biodiversidad no se basa
Unicamente en la proteccion de especies y eco-
sistemas por su valor intrinseco: la superviven-
cia de las comunidades humanas esta indudable-
mente ligada a la integridad de su medio ambi-
ente. La mayoria de los bienes de aprovisiona-
miento que usamos (agua, alimentos, medici-
nas, combustibles, materiales de construccion,
etc.) provienen directamente de o necesitan de
ecosistemas en buen funcionamiento. Ademas,
recibimos muchos otros beneficios indirectos de
la biodiversidad, como regulacion de ciclos hidri-
cos, del carbono, del clima y servicios culturales.
(Corte Constitucional, T-622, 2016)

Por otro lado, en el Estado colombiano se encuentran
presentes una diversidad de etnias distinguidas y caracteri-
zadas por ciertos componentes culturales, entendidos estos
como tradiciones, costumbres, formas de entender el mun-
do, de vivirlo y desarrollarse en él que han sido adquiridos
por un grupo poblacional especifico y que los distingue del
resto, que le dieron origen y sentido al principio de diversi-
dad étnica y cultural de la nacidon consagrado en el Articulo
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7 de la constitucion politica. Es deber del Estado orientar sus
acciones y decisiones con base en este principio y garantizar
la proteccion de estas etnias, contribuyendo asi a la existen-
cia y permanencia de la multiculturalidad expresada en el
ordenamiento juridico colombiano.

Segun el DANE, los grupos étnicos son:

Grupos humanos que se identifican a si mismos
y que son identificados por los demads en funcion
de ciertos elementos comunes; comparten heren-
cias de cosmovision, identidad, organizacion so-
cial, valores, habitos, usos y costumbres que ca-
racterizan la interaccion entre sus miembros y
otros grupos; algunos de ellos mantienen unarela-
cion de armonia, equilibrio y espiritualidad con
su territorio de origen. (Departamento Adminis-
trativo Nacional de Estadistica [DANE], 2016)

Cabe resaltar que si bien para muchos grupos
étnicos hay una relacion con estos recursos debido a que
los mismos les sirven como fuente de ingresos o como
fuente de alimentos; para muchos grupos son espacios de
recreacion y convivencia donde llevan a cabo actividades
de esparcimiento que se han convertido en costumbres
de todas sus generaciones o, para otros, el vinculo creado
con estos espacios se basa en creencias espirituales y
religiosas que trascienden las necesidades fisioldgicas
del ser humano. Al respecto, la Corte resalta la relacion
entre las comunidades étnicas y los recursos naturales “no
solo por ser estos su principal medio de subsistencia sino
ademads porque constituyen un elemento integrante de la
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cosmovision y la religiosidad de los pueblos aborigenes”
(Corte Constitucional, T-188,1993).

Es importante, en tal caso, tener presente la interde-
pendencia que une a todos los seres vivos, tanto humanos
como naturaleza, que hacen parte de un todo y que se
necesitan no necesariamente por la utilidad que representa
la naturaleza para con el hombre, sino por los fuertes vincu-
los que pueden llegar a existir entre esta y algunos pueblos
indigenas y tribales. Asi, la proteccidon de la biodiversidad
en el marco de la diversidad étnica y cultural va encamina-
da directamente a la proteccion de estas culturas.

Constitucion ecologica

Como se explicé anteriormente, el medio ambiente y
los recursos naturales constituyen el entorno en el que se
desarrollan los seres humanos, necesario para la existencia
de estos y de las proximas generaciones, por lo que la Consti-
tucidn Politica se ha encargado de “fijar los presupuestos a
partir de los cuales deben regularse las relaciones del Estado
y la sociedad con la naturaleza, partiendo de mandatos es-
pecificos de conservacion y proteccion del ambiente” (Corte
Constitucional, T-622, 2016). Segun la Corte, esos presupues-
tos y mandatos constituyen la constitucion ecolégica.

La sentencia C-632 de 2011 ha considerado que dentro
del conjunto de normas que conforman la constitucion
ecologica es posible resaltar los Articulos 8, 49, 79 y 80 de
la Constitucidon Politica “por considerar que en ellos se
condensan los aspectos de mayor relevancia en materia
ambiental, los cuales a su vez se proyectan sobre las demas
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disposiciones que tratan la materia” (Corte Constitucional,
C-632, 2011).

Dichas normas establecen lo siguiente:

Articulo 8: Obligacion del Estado y de la sociedad
proteger las riquezas culturales y naturales de la
nacion.

Articulo 49: Saneamiento ambiental como servi-
cio publico a cargo del Estado.

Articulo 79: Derecho al ambiente sano.

Articulo 80: Planificacion del manejo y aprove-
chamiento de los recursos naturales por parte
del Estado.

En cuanto al ultimo articulo mencionado (Articulo
80), la Constitucion Politica establece que la planificacion
y manejo de los recursos naturales se hace con el fin de
garantizar su desarrollo sostenible, entendido este como
“la busqueda de un equilibrio armoénico entre el desarrollo
economico y el gasto de la oferta ambiental en que se
sustenta, con el objetivo de guardar y proteger los recursos
naturales para las generaciones futuras” (Galvis Navarrete,
2012, pp. 4 -5).

A este respecto, hay tres teorias que la Corte explica
que van dirigidas a sustentar la importancia de la proteccion
de la naturaleza, estas tres teorias son: la antropocéntrica,
biocéntrica y ecocéntrica.

Enfoque antropocéntrico. Situa al hombre en primer
lugar y considera a la naturaleza y sus recursos como ele-
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mentos importantes para este por la utilidad que represen-
tan para el ser humano. Prada Cadavid (2012) sefiala que “el
antropocentrismo de caracter utilitarista se evidencia en el
sistema Juridico ambiental en tanto el hombre es el centro
y fin de las politicas ambientales...” (p. 34). Entonces, esta
postura considera que la proteccion y preservacion del me-
dio ambiente es importante debido a que de este depende la
existencia de la poblacion humana en el planeta y garantiza
su permanencia en condiciones dignas, debido a todos los
beneficios obtenidos de su explotacion.

Enfoque biocéntrico. Es similar al anterior enfoque
debido a que considera que la naturaleza y sus recursos de-
ben ser protegidos para garantizar la existencia de la po-
blacion humana, por cuando esta dirigido a proclamar la
proteccion del medio ambiente no por el valor que repre-
senta por si mismo, sino para la especie humana. Sin em-
bargo, se distancia un poco del enfoque antropocéntrico
en el sentido de que dicha proteccion al medio ambiente
también procura garantizar la existencia no solamente de
la poblacion que lo habita, sino de poblaciones vecinas que
habitan en otros Estados y de las generaciones futuras. En
otras palabras, este enfoque reconoce que la naturaleza y
sus recursos no pertenecen solamente a quienes habiten en
ellos, sino a toda la poblacion en general y a la que habitara
proximamente; de ahi que sea posible evidenciar en dicho
enfoque principios como el de solidaridad.

Enfoque ecocéntrico. Este enfoque, a diferencia de
los anteriores, reconoce la importancia y el rol de la natu-
raleza y sus recursos por si mismos, y los considera como
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sujetos de derechos. Aclara que la naturaleza no pertenece
al hombre, sino que la especie humana, como muchas otras
especies, pertenece a la naturaleza, razon por la cual no
tiene el hombre derecho alguno de acabar con su existen-
cia o ponerla en riesgo. Por el contrario, es obligaciéon del
Estado y de las personas respetar y proteger a estos sujetos
de derechos.

Segun la Corte, este enfoque se presenta en la Consti-
tucion Politica orientando algunas normas, asi como tam-
bién ha orientado importantes decisiones en materia judi-
cial, como la sentencia C-632 de 2011que sostuvo:

En la actualidad, la naturaleza no se concibe uni-
camente como el ambiente y entorno de los seres
humanos, sino también como un sujeto con dere-
chos propios, que, como tal, deben ser protegidos
y garantizados. En este sentido, la compensacion
ecosistémica comporta un tipo de restitucion
aplicada exclusivamente a la naturaleza. Postura
que principalmente ha encontrado justificaciéon
en los saberes ancestrales en orden al princip-
io de diversidad étnica y cultural de la Nacion.
(Corte Constitucional, 2011)

Por otro lado, hay quienes consideran que muchas nor-
mas consagradas en la Constitucion Politica, leyes, senten-
cias y politicas publicas en materia ambiental estan orien-
tadas por el caracter antropocentrista explicado anterior-
mente. Es decir, que muchas veces, detras de la proteccion
de estos ecosistemas, se encuentra especificamente la in-
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tencion de satisfacer alguna o algunas necesidades de deter-
minados grupos poblacionales.

Principio de precaucion

Este principio fue desarrollado en el ambito inter-
nacional, especificamente es el principio numero 15 de la
Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992, sobre medio
ambiente y desarrollo, el cual dice lo siguiente:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Es-
tados deberan aplicar ampliamente el criterio de
precaucion conforme a sus capacidades. Cuando
haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta
de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse
como razon para postergar la adopcion de medi-
das eficaces en funcion de los costos para impedir
la degradacion del medio ambiente. (Declaracion
de Rio de Janeiro, 1992, principio 15)

En el &mbito nacional se hace referencia a ese principio
cuando se incluye expresamente al articulo 1 de la Ley
99 de 1993, el cual sostiene que “el proceso de desarrollo
econdémico y social del pais se orientara segun los principios
universales y del desarrollo sostenible contenidos en la
Declaracion de Rio de Janeiro de junio de 1992 sobre Medio
Ambiente y Desarrollo” (Ley 99, 1983, art.1).

Ademas, los elementos constitutivos del principio en
mencion han sido abordados por la Corte Constitucional
en distintas decisiones, tales como las sentencias C-293 de
2002, C-339 de 2002 y C-071 de 2003. Esos elementos son los
siguientes:
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1. Que exista peligro de dafio; 2. Que este sea
grave e irreversible; 3. Que exista un principio de
certeza cientifica, asi no sea esta absoluta; 4. Que
la decision que la autoridad adopte esté encam-
inada a impedir la degradacion del medio ambi-
ente. 5. Que el acto en que se adopte la decision
sea motivado. Es decir, el acto administrativo
por el cual la autoridad ambiental adopta deci-
siones, sin la certeza cientifica absoluta, en uso
del principio de precaucion, debe ser excepcio-
nal y motivado. Y, como cualquier acto adminis-
trativo, puede ser demandado ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo. Esto hace que
la decision de la autoridad se enmarque dentro
del Estado de derecho, en el que no puede haber
decisiones arbitrarias o caprichosas, y que, en el
evento de que esto ocurra, el ciudadano tiene a su
disposicidn todas las herramientas que el propio
Estado le otorga. En este sentido no hay violacion
del debido proceso, garantizado en el articulo 29
de la Constitucion. (Corte Constitucional Colom-
biana, C-293, 2002)

El principio de precaucion es una herramienta juridica

de gran relevancia, debido a que permite optimizar en gran
medida el entorno natural, evitando dafios irremediables.
Se debe evitar a toda costa esa clase de peligros, 1o que
indica que, ni el Estado ni los particulares pueden realizar
actividades contaminantes, producidas por la explotacion
minera ilegal, ya que estas pueden repercutir directamente
sobre la salud de las personas e indirectamente sobre el
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bienestar humano, produciendo cambios en las practicas
tradicionales, usos y costumbres de las comunidades étnicas,
que en el caso especifico se encuentran habitando cerca del
rio Atrato.

En la irreversibilidad del dafio ambiental se debe
poner estricta atencion:

Muchos problemas ambientales tienen impor-
tantes elementos de irreversibilidad. Si, por ejem-
plo, una especie desaparece, muy probablemente
se perdera para siempre; el mismo concepto apli-
cay escierto para areas virgenes. Los organismos
genéticamente modificados también podrian lle-
gar a producir un dafio ecoldgico irreversible; las
semillas transgénicas podrian imponer pérdidas
irreversibles por el incremento de la resistencia
frente a las plagas. Recientemente, el problema
del cambio climatico ha despertado las mas se-
rias preocupaciones acerca del concepto de irre-
versibilidad. Algunos gases de efecto invernade-
ro permanecen en la atmaosfera por siglos, y por
esa simple razon el cambio climatico amenaza
con ser irreversible. (Sunstein, 2008)

En un sentido similar, siguiendo a Manuel Baeza
(2006), los efectos indirectos sobre el bienestar humano
mencionados anteriormente, influyen de alguna manera en
la homogenizacion de las culturas, en el sentido que se des-
conocen las practicas tradicionales y el modo originario de
vida de las comunidades étnicas en el rio Atrato. Dicho des-
conocimiento estaria contribuyendo a la homogenizacion
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de culturas y la negacion de grupos aborigenes con cosmovi-
siones y particularidades distintas al resto de la poblacion.

Segun el Convenio 169 de la OIT, suscrito por el Estado
colombiano, el Estado esta en la obligacion de proteger los
derechos de las comunidades indigenas guardando siempre
respeto por su identidad social y cultural, sus costumbres
y tradiciones. Si el Estado colombiano protege los derechos
humanos fundamentales a la vida, a la salud, al agua, a la
seguridad alimentaria, al medio ambiente sano, ala culturay
al territorio delas comunidades étnicas, estaria reforzando el
caracter colectivo de la comunidad y corrobora la identidad
cultural que la diferencia del resto de la poblacion.

IV. Criticas a la categoria de derechos biocul-
turales segun la sentencia T-622 del 2016

Si bien la declaratoria de la Corte Constitucional
de reconocer al rio Atrato como sujeto de derechos, y el
establecimiento de la categoria de derechos bioculturales es
trascendental, consideramos que no deja de ser un fallo que
en si mismo limita el alcance de los derechos que consagra
y el ejercicio por parte de sus titulares. Esto debido a que
se privilegia una perspectiva antropocéntrica, por encima de
una ecocéntrica, en la declaratoria y en la creacion de las
nuevas categorias de derechos.

De acuerdo con Gémez (2020), en el caso colombiano:

(...) la jurisprudencia no es eminentemente
ecocéntrica en consonancia con lo planteado
por la corriente, ausente de elementos esencia-
les para consolidarse con atributos propios de
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una persona juridica y consecuente con la defen-
sa en si misma, sin embargo, debe analizarse su
impacto para la proteccidon y preservacion con
profundidad, esto, segun las particularidades
propias, desde lo que podria significar un mode-
lo de participacion ciudadana dindmico con in-
cidencia en la construccion de politicas publicas,
ademas de su impacto cultural y en el comporta-
miento del sistema legal para un mejor relacio-
namiento con la naturaleza en el contexto nacio-
nal. (Gémez, 2020)

Seria de vital importancia el reconocimiento a esta
categoria con base en criterios como el ecocéntrico, lo
cual va mas alla de las posturas utilitaristas, donde todas
las especies vivientes tienen la misma importancia. Es el
reconocimiento del valor inherente de todas las formas de
vida. De este modo, la naturaleza es sujeto de valores, sujeto
de derechos (Ensabella, 2016). ¢Qué significa ser sujeto de
derechos? Nada mds que aquel al que pueden imputarsele
derechos y obligaciones a través del sistema juridico

Asi las cosas, este rio merece ser sujeto de derechos
porque a pesar de que brinda una vida digna/plena a las
comunidades que se abastecen de él, también brinda riqueza
hidrica a Colombia, puesto que los bosques, mares, lagunas,
rios, arboles, animales, merecen respeto moral. Colombia
es un pais rico en recursos hidricos, en fauna y la flora; es
fuente de vida silvestre en el mundo, poseedor de varias
especies marinas en via de extincion, las cuales se deben
proteger. El desinterés que se presentd en el rio Atrato es
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un claro ejemplo de la falta de garantias que tiene el medio
ambiente, “la naturaleza”, en Colombia. Los rios, quebradas,
mares, montafias, bosques, animales, etc., merecen tener
derechos y ser protegidos.

Hoy en dia “no es suficiente reconocer la naturaleza
como un bien juridico al servicio de los seres humanos,
es preciso reconocerla como sujeto de derechos” (Stutzin,
1985, como se citd en Cruz, 2017, p. 11). Colombia necesita
las normas que garanticen la proteccion de la naturaleza
y sus recursos sean aplicadas, que se pueda garantizar sus
derechos mediante acciones judiciales.

Pero, como se mencioné anteriormente, el medio
ambiente se protege para tener como meta la proteccion
del ser humano, que es lo que hoy criticamos; necesitamos
dejar a un lado la proteccion al medio ambiente para salvar
la vida humana. La naturaleza necesita ser salvada por el
solo hecho de ser vida.

Conclusiones

Para finalizar, los derechos bioculturales representan
de la mejor forma posible la relacion existente entre la es-
pecie humana y la naturaleza. Son un conjunto de derechos
que no pueden ser comprendidos de manera individual,
sino como un todo, debido a que son interdependientes en-
tre si. La gran conexion existente entre los derechos cultura-
les de las comunidades étnicas y los derechos a los recursos
naturales es la que crea la categoria especial de derechos
bioculturales.
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Se deja por sentado que esta gama de derechos no
solo se circunscribe o deben ser interpretados en aras de
una situacion determinada, sino ser concebidos a un largo
plazo, haciendo hincapié en la salvaguarda de los derechos
y garantias de las futuras generaciones. Del mismo modo,
dilucidar los nuevos paradigmas a nivel constitucional y en
materia internacional que, bajo el marco de los derechos
humanos, presuponen los derechos bioculturales.

Conviene aclarar que los derechos bioculturales son
derechos humanos que adquieren una gran relevancia en
el marco de un Estado social de derecho como el Estado
colombiano. Lo que les da el caracter de derechos humanos a
unas prerrogativas en cabeza de un individuo o comunidad
no es el hecho de estar positivado en un instrumento
normativo nacional o internacional, lo da la garantia del
acceso a condiciones materiales e inmateriales de existencia
de los seres humanos necesarios para vivir con dignidad.
Y en los casos en donde se utiliza de forma intensiva y a
grandes escalas diversos métodos de explotacion forestal
ilegales y de extraccion minera que afectan la salud y los
territorios, principalmente de poblacion vulnerable como
lo son las comunidades étnicas. Resultando de manera
indispensable la garantia de los derechos en cuestion para
que se conserve y se haga un uso sostenible de las tierras
donde se desarrollan dichas comunidades.

Por ultimo, se evidencio el papel excepcional de la
Corte Constitucional para la incorporacion de los derechos
bioculturales bajo una concepcion proteccionista y novedosa
hacia estos mismos, a fin de la salvaguarda de comunidades
aledafias al nuevo sujeto de derecho: rio Atrato.

26



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Referencias

Acosta, A. y Martinez, E. (2011). “Los derechos de la
naturaleza en serio. Respuestas y aportes desde la
ecologia politica”. La naturaleza con derechos. De la
filosofia a la politica (pp. 239-286). Quito: Abya Yala.

Avendarno, T. R. (2009). ¢Derecho a la naturaleza o derechos
de la naturaleza? Opinion. Recuperado de https://
www.ecologiapolitica.info/novaweb2/wp-content/
uploads/2016/03/038_Roa_2009.pdf

Avila, R. (s.f). Los Derechos De La Naturaleza en el
Neoconstitucionalismo Andino Hacia un Necesario
y Urgente Cambio de Paradigma. Direitos Humanos
e Sociedade. Antonio Carlos Wolkmer & Reginaldo
de Souza Vieira-VolII. http://repositorio.unesc.net/
handle/1/8102.

Baeza, M. A. (2006). Globalizaciéon y homogeneizacion cul-
tural. Sociedad hoy, (10), 9-24

Bavikatte K.&RobinsonD.(2011).‘HaciaunaHistoriadelaLey
de los Pueblos a través de la Jurisprudencia bioCultural
y el Protocolo de Nagoya sobre Acceso y Participacion
en los Beneficios’, Vol 7/1 Law, Environment and
Development Journal (2011), p. 35, available at. http://
www.lead-journal.org/content/11035a.pd.

Bavikatte, K. Bennet, Tom. (2015). Community stewardship:
the foundation of biocultural rights. Journal of Human
Rights and the Environment, Vol. 6 (1). EE. UU. 2015.
ISSN: 17597196.

97



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Bridgewater, P. y Rotherham, I. (2019). A critical perspective
on the concept of biocultural diversity and its emerging
role in nature and heritage conservation. People
and Nature, 1(3), 291-304. https://doi.org/10.1002/
pan3.10040

Congreso de la Republica de Colombia. (22 de diciembre
de 1993). Por la cual se crea el Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado
de la gestion y conservacion del medio ambiente
y los recursos naturales renovables, se organiza el
Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras
disposiciones (Ley 99 de 1993]. (DO: 41.146).

Congreso de la Republica de Colombia. (25 de julio 2006).
Por medio de la cual se aprueba la “Convencion para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial” (Ley
1037 de 2006). [DO: 46.741].

Constitucidn politica de Colombia [Const.] (1991) Articulo
330 [Titulo XIJ. 44° Ed. Legis.

Constitucion politica de Colombia [Const.] (1991) Articulos
78 y 82 [Titulo II]. 44° Ed. Legis.

Convencion de la Unesco para la Salvaguardia del Patrimonio
Cultural Inmaterial (2003). Paris, Francia. Recuperado de
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=17716&URL_
DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

Convenio de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989
(num. 169), Organizacion Internacional del Trabajo
[OIT]. Lima Oficina Regional para América Latina

298



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

y el Caribe. 25ta ed. Recuperado de https://www.ilo.
org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/
documents/publication/wcms_345065.pdf

Corte Constitucional Colombiana. (10 de noviembre de 2016).
Sentencia T-622/16. [MP Jorge Ivan Palacio Palacio]

Corte Constitucional Colombiana. (1993). Sentencia T-188/93.
[MP Eduardo Cifuentes Mufoz]

Corte Constitucional Colombiana. (24 de agosto de 2011).
Sentencia C-632/11. [MP Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo]

Corte Constitucional Colombiana. (04 de febrero de 2003).
Sentencia C-071 de 2003. [MP Alvaro Tafur Galvis]

Corte Constitucional Colombiana. (05 de junio de 1992).
Sentencia T-406 de 1992. [MP Ciro Angarita Baron]

Corte Constitucional Colombiana. (07 de mayo de 2002).
Sentencia C-339 de 2002. [MP Jaime Araujo Renteria]

Corte Constitucional Colombiana. (23 de abril de 2002).
Sentencia C-293 de 2002. [MP Alfredo Beltran Sierra]

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion con-
sultiva OC-23/17 del 15 de noviembre de 2017 solicita-
da por la Republica de Colombia. Corte Interamericana
de Derechos Humanos afirma el derecho humano a un
ambiente saludable. https://www.escr-net.org/es/case-
law/2019/opinion-consultiva-oc-2317 Red- DESC.

Cruz, E. (2017). Justicia ambiental, justicia ecoldgica y didlogo
intercultural. Elementos 105. 9-16.

29



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Declaracion de Belém. (1988). Primer Congreso Internacio-
nal de Etnobiologia. Belém, Brasil. https://www.ethno-
biology.net/what-we-do/core-programs/global-coali-
tion-2/declaration-of-belem/

De Sousa Santos, B. (2014). Derechos humanos, democracia
y desarrollo. Bogota, Colombia: Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad.

Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (2016).
Definicion de Grupos étnicos. Recuperado de https://
conceptos.dane.gov.co/conceptos/conceptos/675/ficha/

Fundacion J. Vives. (2010). Derechos humanos: historia
y conceptos basicos. Fundacion Editorial El perro y
la rana, Fundacidn Juan Vives Surid, Defensoria del
Pueblo, Serie Derechos-Humanos-no.1.Venezuela.
2010.http://biblioteca.clacso.edu.ar/Venezuela/
fundavives/20170102055815/pdf_132.pdf

Galvis Navarrete. L. (2012). El Derecho a un Ambiente Sano.
Pontificia Universidad Javeriana.Recuperadodehttps://
www.javeriana.edu.co/documents/10179/70366/
EL+DERECHO+A+UN+MEDIO+AMBIENTE+SANO
++Lina+Mar%C3%ADa+Galvis.pdf/b14261ae-eecl-
48c4-8b5b-8a9944620983

Gamboa, G. (2011). Nuevos derechos humanos: NI
DERECHOS, NI HUMANOS. Pers bioét. Vol. 16, Numero
2 p.p 81-86, 2012. ISSN 0123-3122.

Garcia, E. (2019). El Principio de Precaucion en el derecho
ambiental. Recuperado de https://www.asuntoslegales.

100



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

com.co/consultorio/el-principio-de-precaucion-en-el-
derecho-ambiental-2892905

Gomez, A. (2020). Un recorrido a la naturaleza como sujetos
de derechos. Recuperado de https://medioambiente.
uexternado.edu.co/un-recorrido-a-la-naturaleza-
como-sujeto-de-derechos/

Gonzalez, A. (2020). Elreconocimiento de la naturaleza como
sujeto de derechos en Colombia: El caso de algunas
fuentes hidricas de Colombia, Analisis jurisprudencial.
Universidad de Antioquia, Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas.

Gonzalez, X., & Gonzalez, V. (2017). Derechos Bioculturales
y Derechos de los Rios: una Interpelacion al Modelo
Minero Energético en el Departamento del Choco
(MAJESTUOSO ATRATO). Quibdo - Colombia.

Gonzalez, V. (2018). Majestuoso Atrato. Relatos bioculturales
del rio: Reflexiones académicas y comunitarias de
realidades y futuros del Chocd. Bogotd, Colombia:
Fundacion Heinrich Boll, Oficina.

Gonzdalez-Morales, V. (2023). Derechos bioculturales: per-
spectiva filosofica. Naturaleza Y Sociedad. Desafios
Medioambientales, 5, 117-142. https://doi.org/10.53010/
nys5.06

Gonzalez, V. (Ed.). (2021). Derechos de la Naturaleza y Dere-
chos Bioculturales: escenarios de posibilidad ante la de-
gradacion de la naturaleza. Centro Sociojuridico para
la Defensa Territorial Siembra.

101



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Herrera, J. (2008). La reinvencion de los derechos humanos
(p.23-26), Sevilla. Editorial Atrapasuefos. Andalucia
- Espana. Libreria asociativa-editorial-materiales
didactica. ISBN (13): 978-84-612-2958-1.

Imaginario, A. (2019). Significado de Cultura. https://www.
significados.com/cultura/ Consultado: 20 de mayo de
2021.

Instituto de Hidrologia, Meteorologia y Estudios Ambientales.
(2010). Informe del estado del medio ambiente y de
los recursos naturales renovables. Recuperado de
http://documentacion.ideam.gov.co/cgi-bin/koha/
opac-detail.pl?biblionumber=9268&shelfbrowse_
itemnumber=9820#holdings

La Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo. (1992). Rio de Janeiro, Republica Federativa
del Brasil. Recuperado de https://www.un.org/spanish/
esa/sustdev/agendaZ2l/riodeclaration.htm

Observatorio ambiental de Bogota. (2019). [OAB]. Recuper-
ado de https://oab.ambientebogota.gov.co/que-es-el-
principio-de-precaucion/

Posso Perea, L. V. (2020). Los derechos bioculturales en
Colombia: aplicacion al caso de Tribugd. (Trabajo de
grado Derecho). Universidad de San Buenaventura,
Facultad de Derecho, Bello, Antioquia, 2020.

Prada Cadavid, A. (2012). Antropocentrismo Juridico:
Perspectivas desde la filosofia del derecho ambiental.
Criterio LibreJuridico, 9(1) 29-43. Recuperado de https://

102



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

revistas.unilibre.edu.co/index.php/criteriojuridico/
article/view/740/575

Rabbi-Baldi, R. (2017). Los derechos de la persona en el
nuevo Codigo Civil y Comercial: aproximacion a
algunos aspectos novedosos. Buenos Aires, Argentina:
Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Ramirez, R. (2010). “Socialismo del Sumak Kawsay o
biosocialismo republicano”. En: Senplades (ed.). Los
nuevos retos de Ameérica Latina: socialismo y Sumak
Kawsay (pp. 55-76). Quito: Senplades.

Rodriguez, R. (s.f.). LA ADAPTABILIDAD DEL DERECHO
FRENTE A LOS CAMBIOS EN EL MUNDO CONTEM-
PORANEO. Derecho & Cambio Social. Lima- Peru
NUMERO.03-Vol.-II.  https://www.derechoycambioso-
cial.com/revista003/CARTUTULA.htm

Sanchez, A. & Morales, A. (2021). Derechos bioculturales:
entre la integracion y la esencializacion de relaciones
naturaleza-culturas. EN Gonzalez, V. (Ed.). (2021)
Derechos de la Naturaleza y Derechos Bioculturales:
escenarios de posibilidad ante la degradacion de la
naturaleza (pp. 95-123) Centro Sociojuridico para la
Defensa Territorial Siembra.

Stutzin, G. (1985). “Un imperativo ecoldgico: reconocer los
derechos de la naturaleza”. Ambiente y Desarrollo. No.
1, Vol. 1, pp. 97-114.

Sunstein, C. (2008). Two conceptions of irreversible environ-
mental harm. Public Law and Legal Theory Working

103



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Paper No. 218, Reg-Markets Center, The Law School,
The University of Chicago.

Tejedor, J. (2012). El modelo econémico y su relacion con los
derechos humanos en Colombia. Una aproximacion.
Finanzas y Politica Economica, ISSN: 2248-6046, Vol. 4,
No. 1, enero-junio, 2012.

104



CAPITULO 1V.
La filiacion derivada de la
relacion padre/madre e hijo(a)

de crianza

Kevin David Hernandez Paternina

Abogado, egresado del programa de Derecho de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad San Buenaventura, Cartagena. Hace
parte del semillero de investigacion “Clinica Juridica
y Ciudadanias emergentes”, adscrito al grupo de
investigacién GIDERIC de la misma Universidad.

Yohelis Andrea Torres Caro

Abogada, egresada del programa de Derecho de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad San Buenaventura, Cartagena. Hace parte
del semillero de investigacién “Discurso juridico,
problemas sociales y globalizacién”, adscrito al grupo
de investigacion GIDERIC de la misma Universidad.

Yury Gomez Posada

Abogada, especialista en Derecho de Familia, docente
tiempo completo del programa de Derecho de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad San
Buenaventura, Cartagena.



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Introduccion

La presente investigacion hace parte de un proyec-
to de investigacion que esta basados en el analisis docu-
mental exhaustivo de la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia, la Corte Constitucional y Consejo de Estado,
e incluso de la doctrina, en torno a las relaciones de hecho
derivadas de las familias de crianza. El objetivo general que
direcciona la investigacién es analizar un nuevo tipo de filia-
cion derivado de la relacion de hecho: padre/madre e hijo(a)
de crianza en Colombia. Los objetivos especificos son inter-
pretar las nociones del concepto de familia de crianza en
Colombia; comprender los criterios de las Altas Cortes
frente al reconocimiento de derechos y obligaciones a los
padres e hijos de las familias de crianza para garantizar su
proteccion integral; y, por ultimo, fundamentar la relacion
sociojuridica que existe entre los padres e hijos de las famil-
ias de crianza.

Actualmente nos encontramos en una sociedad comple-
ja, enla que van surgiendo distintas relaciones sociales que se
van nutriendo a diario y que trascienden al &mbito juridico.
El derecho debe estar acorde con la realidad, por lo que toda
teoria juridica debe estar cimentada en una teoria social, de
ese modo el derecho se torna dinamico y se manifiesta frente
a los distintos cambios sociales que van surgiendo.

Las familias en Colombia no solamente se constituyen
por vinculos bioldgicos o naturales, o por vinculos juridicos,
sino también por vinculos sociales. Anteriormente, se tenia
un concepto tradicional de familia, la cual solo se constituia
por vinculos bioldgicos o juridicos, pero gracias al papel
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excepcional de las Altas Cortes colombianas, principalmente
el de la Corte Constitucional, se ha reconocido que existen
lazos de familia basados en las relaciones de afecto y carifio.
Dicha relacion de afecto y carifio constituiria una relaciéon
de hecho, que podria ser explicada con mayor facilidad en
la relacion padre-madre de crianza e hijo(a) de crianza, y
cuya relacion crea una paternidad llamada paternidad
social. Ese padre o madre de crianza asume el rol de una
autoridad parental que se encarga de brindar el amor, la
solidaridad, la proteccion y todo lo que requiera el hijo o la
hija para su completo desarrollo. Ahora bien, como los hijos
de crianza han sido una creacion jurisprudencial, se han
establecido una serie de requisitos para probar esa relacion
de hecho, que en palabras mas técnicas se denominaria la
acreditacion de la posesion notoria del hijo de crianza. Lo
que se debe probar para acreditar la posesion notoria del
hijo de crianza es la fama, el trato y el tiempo, lo cual mas
adelante sera desarrollado con mayor rigor.

En ese orden de ideas, la relacion padre/madre e hi-
jo(a) de crianza no podria derivar en una filiacion natural,
ya sea matrimonial o extramatrimonial. Tampoco seria una
filiacion adoptiva, toda vez que esta se adquiere “una vez se
haya surtido todo el trdmite de la adopcion entre adoptantes
y adoptado” (Corte Constitucional, sentencia T-071 de 2016).
Mucho menos seria una filiacién por reproduccion artificial
o asistida. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la relacién
padre/madre e hijo(a) de crianza crea un nuevo tipo de filia-
cion, que podriamos denominar “filiaciéon social”, nombre
derivado de la paternidad social que se crea como resultado
de dicha relacion.
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I. Nociones del concepto de familia en Colombia

Alhablar de la institucidn juridica familia es inevitable
dirigirnos al articulo 42 de nuestra Constitucion Politica de
1991, la cual en su génesis cobijaba un concepto tradicional
de familia, y que evidencia el papel excepcional de las Altas
Cortes al incorporar en nuestro ordenamiento novedades
juridicas de la institucion familia. Se hara un exhaustivo
analisis respecto al contenido del Articulo 42 de la Consti-
tucion Politica, el cual determind el concepto de familia de
la siguiente forma:

La familia es el nucleo fundamental de la so-
ciedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y
una mujer de contraer matrimonio o por la vo-
luntad responsable de conformarla. El Estado y
la sociedad garantizan la proteccion integral de
la familia. La ley podra determinar el patrimonio
familiar inalienable e inembargable. La honra, la
dignidad y la intimidad de la familia son invio-
lables. Las relaciones familiares se basan en la
igualdad de derechos y deberes de la pareja y en
el respeto reciproco entre todos sus integrantes.
Cualquier forma de violencia en la familia se con-
sidera destructiva de su armonia y unidad, y sera
sancionada conforme a la ley. Los hijos habidos
en el matrimonio o fuera de él, adoptados o pro-
creados naturalmente o con asistencia cientifica,
tienen iguales derechos y deberes. La ley regla-
mentard la progenitura responsable. La pareja
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tiene derecho a decidir libre y responsablemente
el numero de sus hijos, y debera sostenerlos y
educarlos mientras sean menores o impedidos.
Las formas del matrimonio, la edad y capacidad
para contraerlo, los deberes y derechos de los
conyuges, su separacion y la disolucion del vin-
culo, se rigen por la ley civil. Los matrimonios
religiosos tendran efectos civiles en los términos
que establezca la ley. Los efectos civiles de todo
matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la
ley civil. También tendran efectos civiles las sen-
tencias de nulidad de los matrimonios religiosos
dictadas por las autoridades de la respectiva re-
ligion, en los términos que establezca la ley. La
ley determinara lo relativo al estado civil de las
personas y los consiguientes derechos y deberes.
(Const., 1991, art. 42)

Enla familia se crean los primeros espacios educativos,
asi como las primeras relaciones de afecto y carifio. Es por
ello que el numeral 1 del articulo 10 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales menciona que
se le debe conceder a la familia “la mas amplia proteccidn
y asistencia posibles, especialmente para su constitucion
y mientras sea responsable del cuidado y la educacion
de los hijos a su cargo” (Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, 1976).

A partir de la definicidon del Articulo 42 de la Consti-
tucion Politica, la jurisprudencia de las Altas Cortes ha ido
mas alla de esa concepcion tradicional y ha estipulado que
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la familia no solo es constituida por vinculos naturales o
bioldgicos o por vinculos juridicos, sino, como menciona
la Corte Suprema de Justicia, “a partir de las relaciones de
hecho o crianza, edificadas en la solidaridad, el amor, la
proteccion, el respeto, en fin, en cada una de las manifesta-
ciones inequivocas del significado ontoldgico de una fami-
lia” (Corte Suprema de Justicia, STC6009-2018).

La proteccidn a la familia no solo recae en cabeza del
Estado sino que la sociedad debe garantizar la proteccion al
nucleo familiar. Por ello la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional “se ha referido en varias ocasiones a la importancia
del vinculo familiar y ha hecho énfasis en que desconocer
la proteccidon de la familia significa de modo simultdneo
amenazar seriamente los derechos constitucionales funda-
mentales de la nifiez” (Corte Constitucional, sentencia T-887
de 2009).

Cabe aclarar que la sociedad colombiana es una socie-
dad compleja y plural en la que surgen distintos tipos de
familia, razon por la que no puede existir un solo concepto
de tal forma que:

El concepto de familia no puede ser entendido
de manera aislada, sino en concordancia con el
principio del pluralismo. De tal suerte que, en
una sociedad plural, no puede existir un concepto
unico y excluyente de familia, identificando
a esta ultima unicamente con aquella surgida
del vinculo matrimonial. (Corte Constitucional,
Sentencia T-572 de 2009)
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Il. Familias de crianza

Teniendo la claridad sobre la existencia de una plura-
lidad de conceptos de familia, la proteccidon constitucional
no solamente recae sobre las familias creadas por vinculos
bioldgicos o juridicos, sino también las creadas a través de
relaciones de hecho o de crianza. Por lo anterior, la Corte
Constitucional ha mencionado lo siguiente:

(...) la proteccion constitucional a la familia no
se restringe a aquellas conformadas en virtud
de vinculos juridicos o de consanguinidad ex-
clusivamente, sino también a las que surgen de
facto o llamadas familias de crianza, atendiendo
a un concepto sustancial y no formal de fami-
lia, en donde la convivencia continua, el afecto,
la proteccidn, el auxilio y respeto mutuos van
consolidando nucleos familiares de hecho, que
el derecho no puede desconocer ni discriminar
cuando se trata del reconocimiento de derechos
y prerrogativas a quienes integran tales familias.
(Corte Constitucional, sentencia T-606 de 2013)

De forma breve, se puede definir a la familia de
crianza de la siguiente forma, son aquellas que surgen “por
las relaciones de afecto, respeto, solidaridad, comprension y
proteccion” (Corte Constitucional, sentencia T-070 de 2015),
es decir, no surgen a partir de vinculos consanguineos o
vinculos juridicos. La sociedad es dindmica, es por ello
que también el derecho debe tener ese dinamismo, lo
cual lo faculta para regular esas relaciones sociales que
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van surgiendo, conformadas a partir de la convivencia
y asistencia que no siempre suele ser brindada por los
padres bioldgicos, 1o que indica que aquellas personas que
ejercitan la autoridad parental puedan ser “destinatarias de
las medidas de proteccion fijadas en la constitucion politica
y la ley” (Corte Constitucional, Sentencia T-606 de 2013).

El Consejo de Estado en su seccion tercera también se
ha manifestado sobre los vinculos sociales que dan origen a
la familia de crianza:

(...) la familia no solo se constituye por vinculos
juridicos o de consanguinidad, sino que puede
tener un sustrato natural o social, a partir de la
constatacion de una serie de relaciones de afecto,
de convivencia, de amor, de apoyo y solidaridad,
que son configurativas de un nucleo en el que
rigen los principios de igualdad de derechos y
deberes para una pareja, y el respeto reciproco de
los derechos y libertades de todos los integrantes.
(Seccion Tercera del Consejo de Estado, sentencia
rad. 31252, 2013)

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia tampoco ha sido ajena a la concepcidn de la familia
de crianza, la cual menciona que:

El grupo familiar estd compuesto no solo por
padres, hijos, hermanos, abuelos y parientes
cercanos, sino que incluye también a personas
entre quienesno existenlazosde consanguinidad,
pero puede haber relaciones de apoyo y afecto
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incluso mas fuertes, de ahi que no haya una tunica
clase de familia, ni menos una forma exclusiva
para constituirla. (Corte Suprema de Justicia,
STC146080, 2015)

Dando lugar a la existencia de diferentes tipos de fa-
milia, en los que cabe enunciar las siguientes: “por adopcion,
matrimonio, unidon marital entre compafieros permanentes,
de crianza, monoparentales y ensamblada” (Corte Suprema
de Justicia, sentencia STC146080, 2015). Entonces, la familia
de crianza surge cuando “un menor ha sido separado de su
familia bioldgica y cuidado por una familia distinta durante
un periodo de tiempo lo suficientemente largo como para
que se hayan desarrollado vinculos afectivos entre [este] y
los integrantes de dicha familia” (Corte Constitucional, Sen-
tencia T-292 de 2016). Estas familias de crianza se fundan en
el principio de la solidaridad, el cual se encuentra amplia-
mente respaldado por la Constitucion Politica de 1991.

lll. Hijos de crianza en la Jurisprudencia de las
altas cortes colombianas

Teniendo claro el concepto de familia de crianza, en
nuestra realidad social se ha vuelto comun la expresion “hijo
de crianza”, que no tiene su origen en vinculos sanguineos o
juridicos, mas bien en la “facticidad de las relaciones socia-
les propias de nuestra cultura” (Consejo de Estado, sentencia
con rad.18846, 2008). Los hijos de crianza son los que se en-
cuentran cobijados bajo la llamada paternidad social, es de-
cir, bajo el cuidado de una autoridad parental (los padres de
crianza) que les brinda el amor, la solidaridad, la proteccion
y todo lo que requiera el hijo para su completo desarrollo.
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Las altas cortes admiten el vinculo de crianza como
una forma valida de familia, por lo que los hijos de cri-
anza adquieren los mismos derechos que los demas hijos
derivados del vinculo consanguineo o juridico. Actual-
mente en Colombia no existe una reglamentacion expre-
sa y taxativa en el ordenamiento juridico; no obstante,
en muchas ocasiones, las altas Cortes en Colombia se han
pronunciado sobre la relacion entre hijos, hijas, padres,
madres, abuelos y abuelas de crianza por el nexo causal
con la conformacion y constitucion de la familia de crian-
za. Lo anterior se da en primera medida porque la inter-
pretacion que realizan las altas Cortes de la norma y los
articulos constitucionales que positivizan las garantias y
derechos de las relaciones de obligacidn paterno filial en-
tre hijos, hijas, padres, madres, abuelos y abuelas, la ex-
tienden y amplian el rango de proteccion a las relaciones
consolidadas mediante el afecto y carifio, pero no por lazos
de consanguinidad o vinculos juridicos.

En cuanto a pronunciamientos de la Corte Constitucio-
nal, desde 1997, con la sentencia T-495 en la que un joven
que habia sido abandonado por sus padres bioldgicos fue
acogido por una pareja que lo ayudd a salir adelante, cuan-
do el joven crecio se convirtid en el encargado de asistir las
necesidades de quienes €l reconocia como padres. Sin em-
bargo, el joven fallece mientras presta el servicio militar y
le solicitaron al Ministerio de Defensa Nacional el recono-
cimiento y pago de una indemnizacion por la muerte de su
hijo que la Corte en este caso determina que se trataba de
una familia en la que la solidaridad afianzo los lazos de afec-
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to, respeto y asistencia entre los tres miembros. Por lo tanto,
otorgaron el reconocimiento y pago de una indemnizacion a
los padres de crianza del joven.

Desde ese momento son indiscutibles los derechos y
obligaciones que se otorgan entre padres e hijos de crianza,
toda vez que son muchos los pronunciamientos que han
adoptado este concepto, brindando derechos y otorgando
deberes filiales. Por ejemplo, las sentencias T-887 de 2009 y
T-942 de 2014, por las que se reconoce subsidio familiar de
vivienda a una familia de crianza.

Existen diferentes sentencias mediante las cuales el
vinculo paterno-filial de crianza ha reconocido derechos
derivados de afiliaciones a la seguridad social y el sistema
general de pensiones, ordenando las Altas Cortes a fondos de
pensiones y entidades prestadoras de salud la vinculacion y
reconocimiento de derechos entre familias de crianza. Por
ejemplo, en la sentencia T-281 de 2018 se abordo un caso en
el que se solicitaba la sustitucion pensional de un sobrino
politico del causante a cargo de una empresa privada. En
dicha oportunidad se determiné que se acreditaban los pre-
supuestos para el acceso a la sustitucion pensional por tra-
tarse de una familia de crianza aduciendo que se vulneraba
el derecho fundamental a la igualdad a que tienen derecho
todos los tipos de familia.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en Sala de
Casacion Laboral ha ratificado la existencia de las familias
de crianza, y en sentencia con radicado 1939-2020 se
pronuncia sobre este tema. En uno de sus apartes sefiala:
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Por ende, ante la defensa de un concepto amplio
de la familia, y su proteccion sin lugar a discrimi-
naciones por razon de su conformacion, para la
Corte no cabe duda de que la pension de sobre-
vivientes con los requisitos previstos original-
mente por el Aticulo 47 de la Ley 100 de 1993,
asi como la que introdujo la Ley 797 de 2003, se
extiende a la familia de crianza, es decir, se re-
pite, aquella en donde la convivencia continua,
el afecto, la proteccion, el auxilio y respeto mu-
tuos van consolidando nucleos familiares de
hecho, que por esa razon, el derecho no puede
desconocer ni discriminar cuando se trata del
reconocimiento de una prestacion que implica
mantener la proteccidon econdémica que le brindo
la persona que asumid responsablemente y por
solidaridad, la paternidad. (Corte Suprema de
Justicia, SL 1939-2020)

Por lo anterior, el hijo de crianza tiene pleno derecho
para disfrutar de la pension de sobreviniente al cumplir
con las condiciones que establece el articulo 74 de la Ley
100 de 1993; sin embargo, debe acreditar la calidad de hijo
de crianza y la jurisprudencia determino los siguientes
requisitos:

1. El reemplazo de la familia de origen, esto
es, la relacion de facto que se genera con otra
persona por fuera del vinculo consanguineo o
civil, incluso, puede ser un pariente o familiar
que asumio ese rol.
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2. Los vinculos de afecto, proteccidon, compren-
sion y proteccidn, que se asimilan a las obliga-
ciones previstas en el articulo 39 de la Ley 1098
de 2006 —CIA— que permiten distinguir la inte-
raccion familiar entre sus miembros.

3. Elreconocimiento de la relacion de padre y/o
madre e hijo, en el sentido que no solo basta el
desarrollo de las manifestaciones de proteccidn
integral a quien se sumo al nuevo nucleo familiar,
pues puede darse el caso que a pesar de que quien
fue acogido en dicho entorno, no necesariamente
vea a sus protectores como padres, por lo que
se requiere que, ante la sociedad, incluso en el
ambito familiar, se pueda exhibir esa condicion.

4. El caracter de indiscutible permanencia, que
no significa establecer un limite de tiempo espe-
cifico y arbitrario de verificacion de esos lazos
afectivos, sino como lo ha explicado la jurispru-
dencia constitucional, un término razonable en
el cual se pueda identificar el surgimiento de la
familia de crianza y su desarrollo, al punto de
que verdaderamente se hayan forjado los vincu-
los afectivos.

5. La dependencia econdmica como requisito
esencial no solo para acceder a la prestacion
pensional de sobrevivientes, sino como elemento
indispensable deidentificacion de quien se exhibe
como padre o madre y su relacion con un hijo, a
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efectos de proporcionarle a este ultimo la calidad
de vida esencial para el desarrollo integral, que
al desaparecer la persona que hacia posible
ese cometido de la paternidad responsable, el
beneficiario se ve afectado. (Ley 100, 1993)

Por otra parte, la Corte Constitucional en varias sen-
tencias anteriores como las sentencias T-279/20, T-074/16,
T-316/17 y T-281/18 se habria pronunciado sobre este asun-
to en el mismo sentido de la posicion adoptada por la Corte
Suprema de Justicia en 2020.

La Corte Suprema de Justicia recientemente garantizo
el derecho sucesoral de los hijos de crianza porque “debe
prevalecer la relacion de crianza y la paternidad social
frente a la paternidad bioldgica”. La Corte Suprema de
Justicia enfatiz6 en que la biologia debe ser “compatibiliza-
da con la realidad familiar y los nuevos mecanismos para
su conformacion, incluso con el desplazamiento de aquella,
para hacer realidad la voluntad de quien asintié un vinculo
de hecho, derivado de la crianza”.

Mancomunadamente el Consejo de Estado, en algu-
nas sentencias, reiter6 que los hijos de crianza y padres de
crianza cuentan con legitimacion en la causa por activa en
procesos de responsabilidad estatal, es decir, ha adoptado
los criterios establecidos por la Corte Constitucional y Corte
Suprema de Justicia. La filiacién puede ser natural (mat-
rimonial o extramatrimonial), adoptiva (por uno o ambos
padres), o por reproduccion artificial o asistida (CS]. SC6359-
2017, mayo 10/17, Rad. 2009-00585-01).

118



Nuevas Perspectivas del Derecho Constitucional

Existian en Colombia tres tipos de parentescos: por
consanguinidad, por afinidad y civil. Sin embargo, el articulo
50 del Codigo Civil fue derogado por la Ley 5 de 1975 y este
articulo definia que “el parentesco civil es el que resulta de la
adopcion, mediante la cual la ley estima que el adoptante, su
mujer y el adoptivo se encuentran entre si, respectivamente,
en las relaciones de padre, de madre, de hijo” (Cédigo Civil,
1873). Dicha modificacion es concomitante a lo enunciado
por la Corte Constitucional en sentencia C-336 del afio 2016,
con el fin de eliminar cualquier tipo de discriminacion se
sefalog el articulo 64 de la Ley 1098 de 2006 que extiende el
“parentesco civil entre el adoptivo y el adoptante igual en
todas las lineas y grados a los consanguineos, adoptivos o
afines a estos” (Codigo de Infancia y Adolescencia, 2006).

A la fecha, se reconoce como parentesco civil tanto
aquel que hace alusion al tipo de parentesco producto
del acto juridico de adopcion y del vinculo natural de
consanguinidad. Por otro lado, el parentesco por afinidad
que hace alusion a la relacion existente entre una persona
que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos
de sumarido o mujer, tal como lo establece el Articulo 47 del
Codigo Civil colombiano.

Del parentesco se deriva una relacion que implica
derechos y obligaciones de padres e hijos. Mientras que
la filiacion designa el estatus derivado del vinculo que
une al hijo y a su progenitor, ya sea por adopciéon o por
vinculo natural y los efectos juridicos del principio filial,
el parentesco designa la clase de relaciéon que une a los
parientes. Por su parte, el parentesco civil produce los
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efectos juridicos establecidos en el Articulo 64 del Codigo
Civil colombiano y la doctrina ha clasificado lo anterior en
derechos, obligaciones e incapacidades.

En sentencia C-258-15, estableci6 la Corte Constitucio-
nal de Colombia que:

La filiacion es el derecho que tiene todo indivi-
duo al reconocimiento de su personalidad juridi-
ca y conlleva atributos inherentes a su condicion
humana como el estado civil, la relacion de pa-
tria potestad, orden sucesoral, obligaciones ali-
mentarias, nacionalidad, entre otros.

No obstante, en términos taxativos de la ley colombia-
na, entre los hijos de crianza no existe parentesco, y, por
tanto, no existiria filiacion porque se trata del vinculo juridi-
co derivado del parentesco que actualmente no se encuen-
tra legislado en Colombia y apenas recibe la denominacion
debido a la jurisprudencia de las Altas Cortes, dejando claro
la aplicacion de precedente judicial al reconocer que existe
una filiacion derivada de la relacion padre/madre e hijo(a)
de crianza, que podriamos denominar “filiaciéon social”,
término al cual aludimos debido a la paternidad social crea-
da en dicha relacion.

Conclusiones

Se hace necesario una interpretacion amplia del arti-
culo 42 de la Constitucion Nacional no restringida solo a que
los vinculos que son fuentes de la familia son los juridicos y
naturales. La Corte Constitucional en varias jurisprudencias
ha corroborado que el concepto familia debe ser entendido
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desde el principio de pluralidad. De tal suerte que, en una
sociedad plural, no puede existir un concepto unico y ex-
cluyente de familia, identificando a esta ultima unicamente
como aquella surgida del vinculo natural o juridico.

De este modo, atendiendo a la capacidad analoga e
interpretativa de la jurisprudencia en el ordenamiento
colombiano, se ha percibido, aceptado y declarado hijo de
crianza a aquel que ha sido acogido voluntariamente para
integrarse a un hogar; son quienes conforman la familia de
crianza sin perjuicio de que entre padres-hijos existan vin-
culos consanguineos o juridicos y se le otorgan derechos
y deberes propios de la relacion paterno filial de consan-
guinidad.

No obstante, al tenor de nuestra legislacion, entre
los hijos de crianza no existe parentesco y, consiguiente,
no existia filiacion porque se trata del vinculo juridico
derivado del parentesco. Concluimos que la Corte en los
pronunciamientos esta creando un nuevo tipo de filiacion,
porqueladeclaracion de derechosy deberes en el precedente
judicial entre hijos de crianza y padres materializa la
relacion de obligaciones juridicas que se presentan en
los parentescos, solo que estos hijos de crianza no tienen
regulacion legislativa. Lo unico que tenemos es el Articulo 4
de la Ley 45 de 1936 modificado por el Articulo 6 de la Ley 75
de 1968 que establecid que la posesion notoria del estado de
hijo opera como una presuncion legal de paternidad, pero tal
figura esta categorizada para los hijos extramatrimoniales,
es decir, hijastros que desde antafio se les han reconocido
esos derechos, cuyos efectos se extienden de esta presuncion
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a través de la jurisprudencia y deben acreditarse mediante
tres elementos: el trato, la fama y el tiempo.

Aunque se pueda probar la relacion de familia de
crianza mediante la posesion notoria del estado civil de
hijo, hija, padre, madre, no es suficiente con dicho recono-
cimiento presunto que admite prueba en contrario porque
las decisiones de las Altas Cortes se refieren a las relaciones
filiales que no solo repercuten dentro de un proceso de im-
pugnacion de la paternidad. Por el contrario, va mucho mas
alla influyendo sobre el orden sucesoral, sobre el sistema de
seguridad social, indemnizaciones por reparacion directa y
sobre principios constitucionales del derecho civil privado.
Téngase presente que reconocer la existencia de una filiacion
social implicaria desordenados grados de consanguineidad
y la relacion de cualquier familia se extenderan para todos
los miembros de la de crianza. Es decir, al reconocer la filia-
cion social por medio de la familia de crianza a padre-hijo
produciria efectos juridicos no solo entre ellos sino que se
entienden tales actos juridicos a los hijos del hijo de crianza,
se convertiria el padre en abuelo de crianza, se abarcaran
términos como hermanos de crianza, tios de crianza y asi
sucesivamente con los demds miembros familiares.

Atendiendo a todo lo expuesto anteriormente y bajo
el marco de un Estado como el colombiano, donde nos
encontramos en un amplio “estancamiento estructural”,
las Altas Cortes colombianas han tenido un rol dinamico y
con gran protagonismo en la conquista de derechos que se
derivan de las nuevas relaciones sociales reconocidas en el
derecho colombiano como la relacion de hecho padre/madre
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e hijo(a) de crianza. El reconocimiento de los derechos
derivados de dicha relacion seria un gran avance dentro del
derecho privado colombiano y dejaria por sentado un gran
precedente que podria servir de guia para el reconocimiento
de otras relaciones sociales que van surgiendo en nuestra
sociedad compleja y dinamica.
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