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PRESENTACION

Conforme a los lineamientos legales vigentes, las instituciones
de educacién superior deben velar por la adecuada formacién en
investigacién que permita desarrollar una actitud critica y una
capacidad creativa para encontrar alternativas para el avance
de la ciencia y del pais. Es por esto que, hoy por hoy, la inves-
tigacién cientifica se constituye en uno de los principales ejes
del progreso social y que la generacién de nuevo conocimiento
transite de la mano del desarrollo de los paises, de ahi que su
importancia crezca cada dia mds.

La Universidad Sergio Arboleda, comprometida con la
generacion, gestién y uso del conocimiento, estructurado a
partir de los principios de la filosofia cristiana y humanistica,
reconoce en la investigacién y la innovacién una mision
sustantiva inherente a la formacién integral de profesionales
idéneos con espiritu ético y civico, creativo y critico, valores
propios de una Sociedad del Conocimiento.

El quehacer de la investigacién en la Universidad debe
contribuir en:

El desarrollo integral de competencias propias del
perfil profesional en los campos artisticos, cientificos,
tecnolégicos o humanisticos, fundamentando la forma-
cién en el aprender a aprender y aprender haciendo.

* Asistir en el desarrollo, creacién e innovacién de
programas, métodos y técnicas pedagdgicas que
fortalecen los programas curriculares, y demids



quehaceres relacionados con la formacién y la capacitacién que
ejecuta la Universidad.

+ Lageneracién de conocimiento pertinente y relevante para la socie-

dad Colombiana.

En este sentido, la Universidad ha priorizado la realizacién de la inves-
tigacién cientifica, desarrollo tecnolégico e innovacién, de cardcter inter-
disciplinario y aplicado, que responda a las prioridades sociales en el dmbito
nacional y regional. El alcance de estos esfuerzos incluye otras actividades
de ciencia, tecnologia e innovacién necesarias para la gestién, explotacién y
apropiacién social del conocimiento.

De ahi que la Escuela de Derecho ha puesto especial énfasis en el
fortalecimiento de la investigacién, como claro desarrollo de sus politicas
de extensién y proyeccién social, y bajo el entendido de que las funciones de
una universidad no solo se deben quedar en la docencia directa y en la ex-
tension; teniendo en cuenta que el propésito de la investigacién estd orien-
tado a la produccién de nuevo conocimiento, a la generacién de la ciencia,
la tecnologia y la innovacién. Este cardcter deontoldgico de la investigacién
cientifica propende por contribuir a la solucién de problemas nacionales e
internacionales y a la promocién del desarrollo cientifico, social, econémi-
co y sostenible.

Los semilleros de investigacién, como escenarios de aprendizaje de la
investigacién, estin concebidos en la Escuela de Derecho, como espacios
académicos creados para estimular los proyectos desarrollados por nuestros
estudiantes, a través del aprendizaje de competencias de investigacién y de
la difusién de los resultados de los mismos. Se busca con ello incentivar a
los jévenes investigadores, abrir espacios para la sana critica, generar crite-
rios de mejoramiento y fortalecer el trabajo interdisciplinar.

Esperamos que los trabajos de investigacién consignados en este libro
de memorias, que recogen las ponencias mejor evaluadas presentadas en
el IV encuentro de Semilleros de Investigacién, que se desarroll6 el dia 5
de noviembre del afio 2013, tengan una buena acogida y que su difusién
estimule a muchos jévenes a superar el miedo y pasar de la potencia al acto,
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dejando a un lado el tabi con que se ha cubierto la actividad investigativa.
Agradecemos la asistencia y la colaboracién de los ponentes que han parti-
cipado en este evento y para nosotros es un honor saludar a las universida-
des por su compromiso evidenciado durante el desarrollo del mismo:

¢ Universidad Pontifica Bolivariana. Sede Monteria.

¢ Universidad del Atldntico.

*  Universidad de Manizales.

*  Universidad Sergio Arboleda. Bogotd

*  Corporacién Universitaria de la Costa

*  Universidad Cooperativa de Colombia.

¢ Universidad Simén Bolivar de Barranquilla.

¢ Universidad Auténoma de Bucaramanga (UNAB).

*  Corporacién Universitaria Rafael Nufiez. Cartagena.

De antemano la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda
. . ., « ’ z . s M
y su grupo de investigacién “Joaquin Aarén Manjarrés” les extienden una
invitacién a no claudicar en esta tarea de formar investigadores con perti-
nencia y sentido humanistico.

Juan Alberto Polo Figueroa
Decano

Escuela de Derecho
Universidad Sergio Arboleda

Seccional Santa Marta






REFLEXIONES SOBRE GATOS NEGROS, BULIMIA
EDUCATIVA'Y LA NECESIDAD DE PREGUNTAR!

Resumen

La ponencia esboza de forma reflexiva las falencias del
modelo educativo en Colombia, en cuanto a su conexisén
holistica, con la formacisn para la investigacion. Precisa
la importancia de refundar los procesos de investigacién
formativa desde la experiencia de los semilleros de inves-
tigacisn. En particular, se propone la redefinicisn de las
ideas de ciencia, asi como lo propositivo del rescate de la
importancia de la pregunta como un elemento diferen-
ciador en las didicticas contemporineas.

Palabras claves: investigacion formativa, semilleros de
investigacisén, pregunta de investigacisn, ideas de ciencia,
ignorancia.

Abstract

The paper outlines reflexively, the shortcomings of
the educational model in Colombia, in their holistic
connection with research training. It points out the
importance of formative research processes from

! El autor, Edimer Leonardo Latorre Iglesias, es socidlogo de la
Universidad de Antioquia, actualmente candidato a doctor en
Sociologia Juridica e Instituciones politicas de la Facultad de Derecho
dela Universidad Externado de Colombia. Se desempefia como profesor
de tiempo completo y director del grupo de investigacién “Joaquin
Aarén Manjarrez”, de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio
Arboleda, Seccional Santa Marta. edimer.latorre@usa.edu.co



the experience of the incubator research, in particular the re-
definition of the ideas of science as well as purposeful proposed
rescue of the importance of the question, as a differentiator in
contemporary teaching.

Keywords: formative research, incubator research, research question,
science notions, ignorance.

A manera de introduccion

Es muy dificil encontrar un gato negro en una habitacion oscura. Especialmente
cuando no hay ningtin gato.

Antiguo proverbio

En una ocasién pude apreciar un aviso a la entrada de un colegio que
me impacté: “Para los nifios el mundo es nuevo, para nosotros también”.
Es increible la capacidad de preguntarse sobre el mundo, los objetos y la
realidad que tienen los nifios. Cuando se estd cerca de nifios, se puede
apreciar su infinita capacidad de cuestionar su entorno y lo que ocurre en
el mismo. Pero en un momento determinado y particularmente cuando ya
han pasado por procesos educativos en serie, los nifios que van a la escuela se
asemejan a la metafora que propone Pink Floyd, al comparar la educacién
con una gran maquinaria que convierte a los nifios en carne molida.

Es dura la comparacién, pero muy cercana a la realidad. Veo constante-
mente en mis clases que los estudiantes que antes preguntaban han perdido
su motivacién al debate, los que antes problematizaban su entorno pasan a
formar parte de la masa anénima de miradas vacias en el tedio rutinario
de las aulas de clase.

Esto es producto de lo que podriamos llamar el modelo bulimico de edu-
cacion. Definirlo es muy sencillo: atragantar los cerebros con montafias de
datos y hechos, para luego vomitarlos en eximenes tipo Ecaes y cumplir
con los requisitos para acceder a un nivel superior. Lo triste de esta historia
es que el método bulimico sigue en crecimiento hasta llegar a las mds altas
cotas de los programas educativos (Firestein, 2013). No existe un modelo
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pedagégico que realmente esté centrado en la pregunta, en el cuestiona-
miento. Esta declaracién de principios, encerrada en ese aviso del colegio,
plantea propositivamente uno de los grandes problemas de la educacién en
Colombia: un modelo obsoleto de educacién y de construccién del conoci-
miento.

Lo anterior se evidencia en los procesos formativos de metodologia de
la investigacién que dirigimos a nivel universitario, donde es palpable la
ausencia de una mirada creativa proyectada hacia la realidad, hacia el con-
texto. La anterior afirmacién se puede constatar en las precisiones que

bosqueja el destacado cientifico Rodolfo Llinds (2014):

La escuela nos ensefia la ubicacién geogréfica de los rios, pero jamds
nos explica la importancia del agua. Sabemos dénde queda Caqueti,
aprendemos de memoria los nombres de las ciudades capitales y sabe-
mos ubicar a Mesopotamia en el mapamundi. Somos un baul repleto
de contenidos, pero vacio de contexto. De ahi nuestra dificultad para
aplicar el conocimiento en la realidad”.

Una educacién sin contexto, sin proyeccién al entorno, sin elaboracién
conceptual que le dé un significado a la vida y al entorno del estudian-
te, es una educacién desconectada, impertinente y condenada al fracaso o
como lo afirma Ken Robinson, la educacién puede terminar siendo el Valle
de la muerte. En esta perspectiva, nos encontramos con nifios que poco a
poco, al ser educados, van cerrando sus ojos a lo nuevo.

Esta ponencia aboga por ahondar en nuevas instancias reflexivas sobre
la forma como se ensefia investigacién cientifica en las universidades.
Pretende de igual forma, hacer una reflexién critica, basada en la
experiencia de mds de cinco afios en los procesos de acompanamiento y
coordinacién de semilleros de investigacién en la Escuela de Derecho de
la Universidad Sergio Arboleda, Seccional Santa Marta. Procesos que, a
través de diddcticas de investigacién formativa, tratan de romper el modelo
bulimico de educacién y construir un escenario significativo que dinamice
y potencie la pregunta como eje central de la formacién.



Por ello en primera instancia se propende por analizar las diversas ideas
cldsicas de ciencia, las cuales viven en el imaginario colectivo y se con-
vierten en trabas a un pensamiento critico, para en un segundo momento,
plantear la necesidad de construir entornos significativos para el cuestiona-
miento, el desarrollo de la creatividad y del pensamiento sistémico. Con-
cluye la ponencia, precisando la importancia de la ignorancia cientifica,
que en dltimas es la que nos permite trascender los campos predetermina-
dos del saber cientifico.

I. Las ideas clasicas de la ciencia: cebollas, rompecabezas y un iceberg
que se derrite

Stuart Firenstein (2013), nos da una visién general de las ideas afincadas
en los imaginarios colectivos sobre la ciencia, las cuales se nutren de un
modelo basado en la 16gica lineal del pensar, propio de la modernidad y de
sus pautas racionalizantes. Son lugares comunes y altamente estereotipados
de lo que es hacer ciencia. Firenstein (2013), los clasifica en tres: 1) la
idea de la ciencia como una cebolla; 2) la ciencia como un rompecabezas,
y 3) la ciencia como un iceberg. Acerquémonos detenidamente a cada una
de estas visiones afincadas en el inconsciente colectivo de las sociedades
contempordneas, como grandes trancones vehiculares que cierran la via del
pensamiento cientifico.

La ciencia como cebolla. Esta metifora la entendemos cuando nos
transportamos a la imagen que surge al quitar las capas de la cebolla y nos
acercarnosal centro (silasldgrimaslo permiten). Representa esta concepcion,
la idea de que las cosas estdn ocultas a la mirada y de que si metédicamente
quitamos cada capa de cebolla, encontraremos la verdad objetiva y las leyes
que de ella se derivan. Lastimosamente la ciencia no se mueve asi, no
se trata de desgajar la cebolla; en ocasiones lo que los cientificos hacen es
picarla en multiples trozos o simplemente se trata de destruir la cebolla.
Yo los invito a que mejor hagan un buen uso de esa cebolla, se la coman en
una buena receta gastronémica (hibridacién, combinacién o fusién).

La segunda mirada, es la de pensar que la ciencia es una labor
rutinaria y metédica de colocar las piezas que faltan para poder armar



AMBITOS DEL DERECHO: )
REFLEXIONES SOBRE TENDENCIAS Y PROBLEMAS JURIDICOS EN COLOMBIA

el gran rompecabezas. Tristemente la realidad es otra. En el caso del
rompecabezas (compra uno y verifica), ya viene incluido en la caja la forma
que este debe tener y las indicaciones en caso de que no podamos armarlo
(algunos tienen pagina web).

La realidad del cientifico al abordar el mundo de lo real, el mundo
de los hechos ficticos, es que no hay disefio, no hay indicaciones y mucho
menos existe la posibilidad de la figura, las figuras surgen de lo que
logramos inferir. No hay nada mejor que cuando estamos armando nuestro
rompecabezas, tengamos que meter algunas fichas a empujones, ya que,
no cuadra con la figura, o en el peor de los casos, nos sobren fichas.
Recuerda cuando arreglaste ese electrodoméstico en la casa de tu primer
amor; funcionaba cierto? Te hacias la pregunta: ¢dénde puedo esconder
estos tornillos que me sobraron?

La tercera mirada, acorde con la visién critica de Firestein (2013), la
encuentro en casi todos los sitios donde se discute sobre ciencia. La idea
atrincherada en las mentes del colectivo, de que la ciencia es un iceberg y
de que es necesario mirar lo que estd oculto debajo del agua. Ojala asi de
sencilla y simple fuera la labor del cientifico. Seria muy facil, simplemente
derretirfamos el iceberg o nos sumergiriamos en torno a él. Pero la reali-
dad es mucho mds esquiva y compleja. En ocasiones vemos las cosas, pero
en verdad no sabemos ver lo que estamos viendo: ya que la mayoria de las
veces, vemos lo que somos.

Me imagino que en este momento te debes estar preguntando: sbueno y
atodas estas, cudl es su propuesta? Para explicar una idea diferente de ciencia
propongo que ustedes vean la pelicula 7hor Estd basada en los cémics del
dios Thor, creados por Stan Lee (a lo mejor, por la magia del azar, ya viste
esa pelicula). Hay algo que me encanta de este filme: su fusién entre magia
y ciencia. Dice el dios Thor en uno de los pasajes: “... en nuestro mundo, la
magia y la ciencia son una sola”. La idea de la ciencia que verifico en mis
procesos investigativos estd mds cercana a estos postulados. Sé que los
positivistas que estén leyendo esto deben estar a punto de despedazarme
cual cebolla por esta afirmacién herética.



Pero ciertamente esta idea ya fue matizada en ocasiones anteriores por
un gran divulgador de la ciencia: Carl Sagan (2005). En su obra péstuma,
El mundo y sus demonios, planteaba una gran preocupacién: le aterraba la
forma como los colectivos sociales se obnubilaban con las visiones pseudo-
cientificas que explicaban el mundo. Le abrumaba cémo la magia, la magia
medidtica de la television y del cine, la magia de los politicos o la magia y
la fuerte creencia en lo no cientifico, en lo sobrenatural, servia de referente
para comprender y dar sentido a la existencia. Su preocupacién estaba en
el rechazo de las masas, con la fuerza de la negacién fanitica, a la magia
inherente a los procesos cientificos. En este momento invito al fantasma
de Sagan (2005, p. 32) a que venga en nuestra ayuda: “Podria afirmarse que
se abraza la pseudociencia en la misma proporcién que se comprende mal la
ciencia real... En algunos paises, casi todo el mundo cree en la astrologia y
la adivinacién, incluyendo los lideres gubernamentales”.

Cuando digo que la ciencia es mégica, me refiero a otro tipo de magia,
a la que surge de nuestra inteligencia intuitiva (Gladwell, 2005), a la que
aparece cuando queremos explicar el funcionamiento de algo o entender
cémo sucede algo. Esta magia es poderosa, ya que tiene la capacidad de
solucionar un problema, pero tiene al mismo tiempo el poder de plantear
nuevos problemas.

En otras palabras, la magia de la ciencia estriba en que es capaz de irra-
diar preguntas frente a las respuestas que ofrece. Ya Savater (2003) afirmaba
que la labor de la filosofia no es la de responder, no es la de dar respuestas y
mucho menos la de saberlo todo; es todo lo contrario, la labor del filésofo es
la de preguntar, simple y llanamente, su labor es cuestionar una y otra vez.
Viene a mi mente Sécrates bebiendo la cicuta y el guardian, regainandolo
para que se estuviera quieto. Sécrates le dice que su oficio es darle la cicuta
cuantas veces sea necesario, el trabajo de un filsofo (su oficio) es discernir
de forma sistemitica y constante.

Por ende, queda de relieve que el uso de la pregunta como mediacién
para el aprendizaje cientifico es vital, ahi radica la magia de la ciencia y eso
debemos contagiarlo a nuestros estudiantes. Me apasiona la idea de una
ciencia que es capaz de proyectar en su entorno la capacidad de asombrarnos
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frente a lo que vemos y lo que sentimos en el mundo actual. Pero todo esto
es un gran pre-texto, que nos lleva a la necesidad de reconfigurar los
espacios para la creacién de preguntas y el redescubrimiento del asombro
creativo.

2. Universidades, cafeterias y la importancia de no saberlo todo

En una de mis clases una sefiorita, muy bella, estaba siempre pendiente
de sus redes sociales en el trascurso de las sesiones. Obviamente su des-
empefio no era el mds meritorio, cuando la recriminé y la exhorté a que
mejorara, me quedé mirando con una cierta molestia en su semblante y me
grit6 en tono enérgico:

iEs que usted no me ha motivado lo suficiente! Aun resuenan sus
palabras en mis oidos. Ella disefiaba la estrategia cldsica, la que todo
buen Colombiano hace, o mejor la que todo buen latinoamericano estd
acostumbrado a hacer. Ella buscaba culpables y ya lo habia encontrado: Yo.
Pero noten ustedes que antes de eso, yo estaba buscando un culpable; para
mi el problema era ella.

Si analizamos la crisis de la educacién en Colombia, nos daremos cuen-
ta de que nos la pasamos buscando culpables. Los ministros del despacho
dicen que son los docentes, los docentes que son los estudiantes, los estu-
diantes que son sus padres y los padres al final dicen que es un problema
del vientre materno. En verdad el problema no estaba dentro de los dos (ella
y yo), estaba entre los dos. Siempre he creido que la educacién es un acto
puro de erotismo, esto implica la presencia y la coimplicacién de los sujetos
en la prictica como tal. Que uno solo esté motivado no es suficiente. Pero
necesitamos detenernos mas en este hecho en particular.

Es famoso el experimento de Skinner (Pearsall, 2006), realizado en
ratas de laboratorio, el cual marcé una fuerte tendencia en la comprensién
de la conducta de los drogadictos. Skinner colocé cables direccionados al
cerebro de ratas, especialmente a la parte donde se produce la felicidad.
Las ratas descargaban energia mediante un botén, después de aprender
a usarlo, las ratas lo oprimian cada vez que deseaban sentir felicidad.
El problema descubierto por Skinner, es que después de las primeras
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descargas, las ratas eran propensas a mantener el botén apretado, incluso
hasta el hecho de consumirse lentamente. Las ratas morian de inanicién,
solo consumian la droga que les producia felicidad.

Este experimento marcé los estudios y andlisis sobre la drogadiccion.
Nos sefialaba que no podiamos escapar a la busqueda desenfrenada de
placer que estaba escondida en nuestro cerebro. Afortunadamente, otro
psicélogo puso en jaque esta teoria. Me refiero a Bruce Alexander.

Después de revisar una y otra vez el experimento de Skinner,
consideraba que algo habia de malo en el experimento. Lo estudié de
arriba abajo y viceversa y encontré una variable clave: las ratas de Skinner,
vivian en unas condiciones totalmente deplorables. Unas encima de otras,
llenas de excremento, en condiciones totalmente indignas. Igual ocurria
con los monos de laboratorio, estaban todo el tiempo amarrados a un drbol,
con una sola mano libre, con la cual obviamente, se inyectaban heroina

(Pearsall, 2006).

Es por esto que decidié6 hacer un experimento que modificara esta
variable. Construy6 un parque de diversiones para ratas. El parque po-
sefa todas las comodidades de un hotel cinco estrellas, hecho para ratas.
Las celdas eran amplias, llenas de latas y rollos, con espacios que pro-
ducian gratificacién. El resultado fue asombroso, las ratas no consu
mieron la heroina, mientras las ratas que vivian en jaulas en condiciones de-
nigrantes, consumian hasta el cansancio. Lo increible de la historia es que
Alexander tomd ratas del grupo de jaulas convencionales y las pasé al grupo
del parque de ratas, estas abandonaron sus habitos de consumo.

En este experimento de laboratorio vivenciamos un aspecto vital
en la urdimbre propositiva de esta ponencia: el poder del contexto
(Pearsall, 2006).

No es el docente o el profesor. Lo que se logra demostrar con los
semilleros de investigacién y con el proceso de acompanamiento de
los mismos es que el solo hecho de sacarlos del formalismo de las clases,
de los horarios rigidos y celosamente guardados por docentes vigilantes,
rompe todo el proceso contextual tradicional. Recuerdo con gratitud mis
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afios de estudiante universitario, y recuerdo con el poder de la nostalgia que
ocurria cuando finalizaba una clase, todos rodedbamos al profesor y nos
dirigfamos a la cafeteria, nos peledbamos para invitarlo a un café, cuando
el accedia a esto (en su gran mayoria todos lo hacian), la verdadera clase
surgia ante nosotros.

El profesor nos daba mucho mis de lo que brindaba en su tradicional
esquema de clase. Recuerdo estas sesiones como grandes procesos de pre-
paracién para el mundo académico. El profesor sefialaba gustos, pasiones,
textos que lo habfan impactado, historias de vida que en la confianza crea-
da en esa cafeteria, alrededor de un café, no podia ofrecer en el salén de
clases, nos brindaba experiencias de su pasado profesional y nos regalaba
sus claves para la vida, era simplemente magia en accién.

En el fondo lo que me preocupa es que los salones de clase y las
dindmicas en su interior se basan en la competencia, en la bisqueda
implacable del logro individual: los estudiantes son caballos desbocados
en busqueda de la beca o del mejor puntaje, pareciese que su Gnica meta
en el Derby universitario es el promedio. En esta competencia no queda
tiempo para nada, obviamente no hay tiempo para un café con el profesor y
el profesor ocupado en sus multiples tareas de profesor de tiempo completo
(Iéase replero) lo que menos piensa es irse a la cafeteria a perder su tiempo.
Las cafeterias de las universidades hoy distan mucho de lo que eran en el
pasado, ahora son templos del comercio, de los juegos (lidica creativa) y
de la televisién (casi todas tienen televisores).

Los espacios para la interaccién creativa se vuelven escurridizos en el
mundo universitario, paraddjicamente no es posible hallar un lugar que
permita leer, escribir y pensar. Es bastante absurdo que el lugar que te en-
sefla a pensar no tiene escenarios para pensar (no entra la biblioteca en mi
lista, ya que es practicamente imposible estudiar y pensar en una biblioteca
o enun sala de estudio de una universidad; inténtenlo y me cuentan, por lo
general es constante la voz de la bibliotecaria, hagan silencio.. ).

Uno de los logros que hemos alcanzado en la experiencia de los semi-
lleros de investigacién es la creacién de contextos diferenciales y signi-
ficativos para que los estudiantes interaccionen y los docentes cumplan

17



realmente con la funcién de ser auxiliares cognitivos. Pero ello obedece a
que nuestro proceso gira en torno a los siguientes aspectos:

1. Es absolutamente opcional la participacién del estudiante. No

conduce a puntos extras, puntaje preferencial, no da notas y no
es una opcién de grado, es simplemente participar para aprender.
Garantizamos que la temadtica o el drea genere adiccién apasionada
en los interesados.

El otro factor es la ruptura de los formalismos tradicionales de las
sesiones de clase, les pedimos que escojan al docente. Es importan-
te que ellos lo escojan, no que el docente los escoja. No evaluamos al
semillero en funcién del docente, evaluamos al docente en funcién
del semillero.

Les pedimos que sean auténomos, ellos mismos deben crear sus
pautas, su sistema de organizacion, su direccionamiento estratégico.
Cuando encontramos a un estudiante demasiado ocupado para
perder tiempo con nosotros, lo invitamos a reflexionar sobre si
es verdad que quiere pertenecer o no al proceso. Me encargo de
que el tiempo desaparezca; solo cuando dejamos de pensar en el
tiempo, es cuando empezamos a pensar.

Finalmente reconstruimos algunos espacios en funcién de nuestras
necesidades. Son espacios donde los invito a desconectarse de las
redes sociales y de sus smartphones, son lugares donde recupero
el poder de la palabra y el poder la pregunta, donde se valora por
encima de todo la capacidad de equivocarnos. Nuestro eslogan es:
“La tnica pregunta mal hecha es la pregunta que no se hace”.

Para ir finalizando este aparte, quiero sefialar que la tarea mds dificil

es lograr romper el paradigma de creer que la educacién consiste en poder
demostrar que uno se las sabe todas. Creo que el gran reto que hay que
asumir con los estudiantes y en gran parte de la comunidad cientifica es el
ego, ya que este no nos deja percibir los errores de nuestras aproximaciones
al mundo de lo real, de ahi que lo ineludible en los procesos de creacién
de contextos significativos sea ensefiar la fuerza arrolladora del error y la
importancia de no saberlo todo.
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A manera de conclusiones

Participaba en un encuentro nacional de semilleros de investigacién, cuan-
do el sonido que proyectaba el micréfono anuncio la intervencién de un
joven, denominado por el evento representante estudiantil a nivel nacional
de los semilleros de investigacién. Supuestamente él harfa una disertacién
sobre el papel de los semilleros en el aprendizaje de la investigacién. Para
sorpresa mia (en verdad para tristeza), el joven inicié haciendo un recuento
del proceso emancipatorio que debian vivenciar los jévenes dentro de los
semilleros de investigacién. Para esta “promesa de la investigacién’, y lo
que trascribo a continuacién es textual, “habia llegado el momento de que
los integrantes de los semilleros de investigacién dejaran de ser los carga
ladrillos de los investigadores”.

Sus palabras ain retumban en ese auditorio y en mi cabeza. Ademads de
la conviccién del proceso revolucionario que segin €l se estaba vivencian-
do, me dejé altamente confundido esa afirmacién: cargar ladrillos. Desde
una mirada critica, sus palabras encierran dos grandes supuestos subyacen-
tes a la forma convencional y aceptada de hacer investigacién y de educar en
la ciencia de la investigaciéon en Colombia.

La primera es la mirada elitista de hacer investigacién. Esta mirada
desprecia el trabajo de campo, desprecia la tarea de hacer inmersién en las
realidades que nos circundan, desprecia salirse de las aulas. Creen firme-
mente los elitistas de la investigaciéon que ser cientifico social es estar en
la comodidad de una oficina y no tener que mirar por la ventana para no
chocarnos con la realidad, la cual es negada constantemente. Es el efecto
burbuja de la investigacién. Una investigacién que desconoce la realidad no
puede cambiarla.

El segundo supuesto ticito es mds grave ain. Es el que niega la parte
mas increible de la investigacién: el trabajo de campo. Esa tarea ardua de
recoger informacién, cotejarla una y otra vez, interpretar y reinterpretar,
disefiar el armazén con el cual confirmaremos o negaremos nuestras
hipétesis, construir y reconstruir, una y otra vez, nuestra visién tedrica
para tratar de apresar esa esquiva realidad. En el fondo, pareciese que los
investigadores quieren investigar sin investigar. Es decir, nos limitamos a



construir investigaciones superficiales que poco se proyectan al entorno y
que tienen muy pocas probabilidades de transformarlo. Negarle a un joven
la posibilidad de iniciar su vida académica y cientifica en el drea de la
investigacién desde lo bdsico, es negarle la aventura de entender que el
mundo es diferente, si lo miramos con los ojos de la diferencia.

Por ende debemos rescatar la importancia de cargar ladrillos. La im-
portancia de empezar desde lo bésico, con el sudor, el cansancio y siendo la
pregunta y la disquisicién los orientadores de nuestro camino. De ahi que
inste a los grupos y organizaciones que estdn reunidos en este evento, a
cargar ladrillos, a cargar los ladrillos del conocimiento que se puede cons-
truir, en un contexto basado en interacciones significativas, donde por fin
entendamos que investigar es la magia de la vida.

Me despido con una historia muy personal. En una ocasién mi hijo
menor me pregunté sobre cémo debia hacer una tarea.

El me afirmé que no sabia cémo hacer un cuento sobre sus vacaciones.
Le dije que simplemente tenia que contar una historia que a él le habia
pasado, enfaticé en la necesidad de que la dijera con sus propias palabras.
Se sent6 a mi lado, mientras yo escribia esta ponencia y lo vi hacer su cuen-
to, que ademds incluia dibujos. El resultado me dejé sorprendido y quiero
compartirlo con ustedes, el cuento se llama “Un dia en la playa” (hechos
que este autor por mds que lo ha intentado no logra recordar):

Un dia estaba en la playa con mi papd, mi mamd y mi hermano.
Ese dia estaba jugando con las olas en competencia con mi hermano y vino
una ola fuerte y me cai en el mar, yo di dos volteretas, y me arrastré con la
tierra y me asust6 tanto que me puse a llorar y mi papi me dijo, esos son los
primeros golpes del mar, asi que sigue adelante, de lo que se trata es de ser
un gran pez.

Los invito a navegar en el mar del conocimiento sin importar cuintos
golpes nos den sus olas, ya sabemos que solo tenemos que ser un gran pez.
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LA LEY PARA EL HOMBRE Y NO EL HOMBRE
PARA LA LEY: UNA MIRADA AL DERECHO
DESDE EL HUMANISMO CRISTIANO!

Resumen

Cuando se habla de la ley y se quiere hacer un andlisis
a esta realidad omnipresente en el hombre, es necesario
contextualizarla histéricamente, de tal manera que su
significado sea despojado de un nivel de ambigiiedad
que ponga en peligro su esencia; la ponencia propone un
andlisis que tiende a resignificar el aporte de la filosofia
cristianaauna visién del derecho con un alto componente
humanista.

Palabras claves: Filosofia del derecho, humanismo
cristiano, iusnaturalismo, derecho cristiano, derecho
Agustiniano.

! Esta ponencia es un resumen del Estado del Arte de la investigacién:
Humanismo Cristiano en Rodrigo Noguera Laborde, desarrollada
por el Grupo de Investigacion Joaquin Aarén Manjarrez de la Escuela
de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, Seccional Santa
Marta. Los autores, José Ariel Parra director del proyecto, es filésofo
de la universidad Santo Tomds, magister en Docencia e Investigacion
Universitaria, director de Investigacion para la formacién de la Escuela
de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda, seccional Santa Marta
(Jose.parra@usa.edu.co); Carlos Julio Agudelo Gémez coinvestigador,
es Licenciado en Filosofia y Ciencias Religiosas, de la Universidad
Santo Tomds, magister en Docencia e Investigacién Universitaria, es
investigador y director del semillero de investigacién Humanismo
Cristiano de la Escuela de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda,
Seccional Santa Marta (carlos.agudelo@usa. edu.co).
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Abstract

When one speaks about the law and analysis wants to be done to
this omnipresent reality in the man, it is a necessary set in a context
historically, in such a way that his meaning is taken off of a level of
ambiguity that puts in danger his essence; the presentation proposes
an analysis that tends to re-mean the contribution of the Christian
philosophy to a vision of the right with a high humanist component.

Keywords: Philosophy of the right, christian humanism, natural

law, right christian, right agustiniano.

Introduccion

Si se mira en la historia qué se ha dicho de la ley, se encuentra una huella
relativamente cercana en la obra de Homero titulada La I/iada. Aqui
encontramos que “Zeus desencadena su ira cuando los hombres decretan
leyes injustas o no observan la justicia” (Fasso, 1982. p. 20). Los griegos,
adalides de la ley, dejan entrever que es en La I/iada donde ellos comienzan
a insinuar cudl va a ser la concepcién de ley que adoptarin; la ley tiene un
origen sagrado, puesto que son los dioses quienes revelan a los reyes una
serie de leyes y les dan la autoridad de ponerlas en prictica en el pueblo.

Las revelaciones recibidas por los reyes se convierten en mandato que
los padres les transmiten a los hijos y de esta manera el gobierno y la ley
se convierten en patrimonio de la clase dominante, esta clase superior se
encarga de proteger y custodiar la ley que siendo sobrenatural se vuelve na-
tural cuando se le aplica al pueblo. El pueblo respetuoso de la tradicién y de
la ley consuetudinaria obedece, algunos por conviccién y otros por temor
a los dioses y a los gobernantes, sin embargo en esta forma de gobierno se
comienzan a presentar excesos de autoridad puesto que algunos gobiernos
de turno interpretan los mandatos divinos a su manera y esto se convierte
en un problema de legitimidad de la autoridad.

Frente a la anterior afirmacién encontramos un pasaje explicito en
Séfocles cuando en Antigona, Creonte ordena a Antigona, a Ismene y
al pueblo en general dejar insepulto a Polinices por haber deshonrado al
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Estado, cuando Creonte interroga a Antigona por haber desobedecido sus
6rdenes, Antigona le contesta:

Esas leyes no las promulgé Jupiter, tampoco Justicia, la compafera de
los dioses infernales; no, ellos no han impuestos esas leyes, ni crei que
tus decretos tuvieran fuerza para borrar e invalidar las leyes divinas,
de manera que un mortal pudiese quebrantarlas. Pues no son de hoy
ni de ayer, sino que siempre han estado en vigor y nadie sabe cudando
aparecieron. Por esto no debia yo, por temor al castigo, de ningin
hombre violarlas para exponerme a sufrir el castigo de los dioses

(Séfocles 2011, p. 173).

La contundencia de las palabras en el argumento de defensa de Antigona
deja ver que existen unas leyes las cuales son eternas y el hombre no
conoce el momento en que comenzaron a regir, pero una cosa si comprende
con claridad, esto es, que las leyes divinas no se deben violar atin en contra
de las leyes emitidas por un mortal, puesto que el castigo por desobedecer
a un mortal es la muerte pero el castigo por desobedecer las leyes divinas
es el enfado de los dioses.

La ley natural se encuentra en los cimientos de cualquier otra ley; es la
ley natural un mandato eterno, concreto, preciso y justo en este caso la ley
se denomina divina, porque nace de los dioses y ellos no se equivocan, los
que se equivocan son los hombres que la interpretan desde su patrén juridi-
co social o religioso, por consiguiente el gobernador debe pedir luces a los
dioses para poder interpretar la ley natural lo mas cercano al querer y a la
intencién de los legisladores, es decir a las divinidades.

Las huellas o estela de la ley natural después de Homero y Séfocles las
encontramos en los presocriticos; cada uno de ellos buscando dar respuesta
a la pregunta sobre el universo se remite de forma insistente a los elementos
de la naturaleza. Es curiosa esta referencia puesto que aunque siempre un
elemento de la naturaleza, un elemento fisico estd en cada una de las teorias,
los mismos presocraticos hacen ascender dicho elemento hasta convertirlo
en una realidad que va mds alld de las apariencias. En efecto, ademas de
darle a dichos elementos caracteristicas fisicas y naturales les dan otras
que son sobrenaturales y hasta espirituales. A este respecto encontramos

25



que Anaximenes dice que todo proviene del aire infinito y después de
cumplir con su cometido todo regresa a él; Anaximandro califica al
apeironcomounamateriaprimordial,ilimitada, homogénea,indeterminada,
incualificada, eterna imperecedera, inmutable incorruptible, inagotable,
generadora de todos los seres y a la cual regresan todos los seres.

Hericlito de manera enfitica afirma que existe un elemento que estd
en la base de toda la existencia; ese es el fuego, pero antes del fuego ubica
la razén, el logos que es el responsable del orden y de la armonia césmica,
el logos es una ley natural necesaria, ademas mientras todo lo demais se
mueve, muda, la razén o el logos es inalterable y no cambia. Parménides
frente al principio de la existencia dice que lo que existe es el ser y le da las
siguientes caracteristicas: es uno, eterno, imperecedero, inmdévil, continuo,
homogéneo, lleno, compacto, finito y esférico.

Para Anaxdgoras la responsable de la aparicién y desaparicién de todas
las cosas es una mente universal que la denomina Nous, es una mente infini-
ta, libre, potentisima, purisima, no mezclada, inteligentisima, conocedora
de todas las cosas, es la encargada de impulsar las homeomerias o los tor-
bellinos para que se pueda formar el cosmos.

Se puede ver claramente que en el fondo de todas las teorias presocriticas
encontramos una constante, el cosmos es producto de la intervencién de
una fuerza o ley natural y de unos elementos fisicos con caracteristicas
casi divinas; la ley natural inexorable y presente en todas las teorias
anteriormente descritas, se enfrenta de forma no agresiva a la existencia
humana, el hombre hace parte de la creacién y por lo tanto estd llamado a
respetar y a asumir esas leyes, el hombre consciente de su existencia natural
que se compromete con él mismo, a respetar, conservar y defender lo que
la naturaleza le ha ofrecido para alcanzar la felicidad como lo ha hecho la
naturaleza con todos los demds seres; desde la perspectiva de la naturaleza
no existe ley que se le impongan a los seres para causarles dafio, sino que se
le impone para favorecer su existencia.

Se podria afirmar que ningun ser intenta violar alguna de estas leyes
puesto que por instinto o por otro mecanismo, descubre que no debe hacer-
lo puesto que si asi procede las consecuencias serdn fatales para el individuo
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no asi para la especie, cada uno de los seres y por su puesto cada uno de los
hombre estd convocado por la naturaleza a conservar su vida y solo podra
lograr este propésito si lee en la naturaleza lo que debe hacer y lo que debe
evitar.

Las leyes naturales o primarias son lecciones cotidianas que ayudan al
hombre para que este analice las leyes secundarias o positivas. Dentro de
la vida del hombre existen las leyes naturales, las cuales le han permitido
vivir en sociedad pero estas, como se verd, han sido copiadas de lo que la
naturaleza fisica o divina nos presenta:

Hericlito hablando de manera explicita sobre la ley natural dice que
todas las leyes humanas se nutren de una tnica ley divina... queda claro
que la idea de un fundamento absoluto de las leyes positivas estd presen-
te en el pensamiento presocratico, continda Herdclito, esta ley divina
que es la primera y verdadera ley no puede ser otra que el Logos, la
razén universal, sustancia y principio de toda realidad a la que el hom-

bre accede gracias a la filosofia (Fasso, 1982, p. 23).

Los fragmentos de los presocriticos que han llegado hasta nuestra
época dejan ver claramente que la concepcién de un orden juridico, de un
orden social fue tomado de la armonia césmica y del orden natural que
ellos por la contemplacién descubrieron, de tal manera que la ley natural
que estd presente en el cosmos les sirvié de modelo y de paradigma para
construir las diferentes formas de gobierno y para proponer las leyes que
fueron posteriormente codificadas.

La construccién de la sociedad se puede entender hasta este momento
como el producto de un anilisis detenido y muy cuidadoso en donde el
instinto es superado y sustituido por la reflexién y por la bisqueda de
mecanismos que hicieran agradable y placentera la convivencia entre los
hombres, este fin no puede estar viciado en su origen por intenciones mez-
quinas ni intereses sospechosos; es comprensible que algunas de las leyes y
normas consensuadas sufrieron cambios importantes cuando descubrieron
en ellas algunos elementos que podrian perjudicar al hombre individual o
a la colectividad.
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En el camino de la ley natural encontramos unos momentos en los
cuales el hombre ha perdido la direccién y al tomar otro sendero interpreta
la ley natural desde una perspectiva nueva y discutible. Para entrar en el
tema es pertinente recordar que los presocriticos tenian claro que existen
leyes que provienen de los dioses y son consideradas divinas, y ademas
existen otras leyes que provienen de la naturaleza y son perfectas; estas
leyes no escritas ni codificadas son anteriores a las elaboradas por el hom-
bre y superiores a toda otra ley, si esto es asi, si son perfectas, anteriores y
superiores al hombre, nunca atentardn contra el hombre, porque al atentar
contra el hombre no serian perfectas puesto que el hombre hace parte de
la naturaleza.

Los sofistas en algunas de sus intervenciones dejan ver que para ellos
existen dos tipos de leyes, una llamada nomos, que es artificial, puesto que
por costumbre o por consenso se pone en prictica en la comunidad; otra
llamada physis, natural, esta es para algunos sofistas la ley verdadera, es la
mis justa; Calicles en el didlogo Gorgias dice:

Respecto a las leyes, como son obra de los mas débiles y del mayor
nimero, a lo que yo pienso no han tenido al tomarlas en cuenta mds
que a si mismos y a sus intereses, y no aprueban ni condenan nada sino
con esta unica mira. Para atemorizar a los fuertes, que podrian hacerse
mis e impedir a los otros que llegaran a hacerlo, dicen que es cosa fea
e injusta tener alguna ventaja sobre los demds y que trabajar por llegar
a ser mds poderoso es hacerse culpable de injusticia. Porque siendo los
mids, mds débiles creo que se tiene por muy dichosos si todos estin por
un mismo rasero. Por esta razén es injusto y feo, en el orden de la ley,
tratar de hacerse superior a los demids, y se ha dado a esto el nombre
de injusticia. Pero la naturaleza demuestra, a mi juicio, que el que vale
mids tenga mds que otro que vale menos, y el mds fuerte mas que el mds
débil... En esta clase de empresas se obra, yo creo, conforme a la natu-
raleza, y se sigue la ley de la naturaleza, aunque quizd no se consulte la
ley, 1a ley que los hombres han establecido (Platén, 2007, p. 238).

La interpretacion que Gorgias le da a la ley physis o ley natural conduce
a ver en dicha ley un proceder instintivo y propio de la naturaleza animal,
como €l mismo lo argumenta en su discurso, la ley del mds fuerte no es
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una ley divina ni una ley animal en cuanto que hasta el animal utiliza la
fuerza solo en momentos vitales o de supervivencia, en cambio cuando se
afirma que el que vale mds debe tener mds que el que vale menos, asi no
sucede entre los demads seres puesto que en la naturaleza todos valen igual,
solo que cuando se trata de defender la vida cada uno acude a su capacidad
natural para defenderse; es necesario tomar con discrecién el concepto de
valer mds para no caer en error.

La tabla de valoracién teniendo en cuenta lo dicho por Gorgias seria que
se impone la supremacia del mds fuerte sobre el mds débil. E1 hombre que
hace parte de la naturaleza, desde su origen se ha diferenciado de los demis
animales y no se pueden comparar de manera literal las costumbres ni las
leyes que utilizan los demds animales, con las leyes y las costumbres del
hombre como animal racional; el hombre animal racional no estd movido
ni manejado por el instinto como si lo estdn los demads seres, la razén es lo
que diferencia al hombre y desde la razé6n la ley natural no puede ser la fuer-
za ni el instinto, si hablamos de la naturaleza humanay de la ley natural del
hombre esta no puede ser otra que la recta razén.

En los sofistas se encuentran multiples interpretaciones de laley natural,
a tal punto que no seria preciso quedarnos con lo dicho por Calicles en
cuanto que se encuentra, por ejemplo en Antifén, que el hombre al violar
la ley humana podria evadir el castigo utilizando su fuerza y su destreza,
pero el que viole la ley natural no podra evadir el castigo de los dioses, aqui
la ley natural tiene otra connotacion, es una ley emanada de los dioses y no
se confunde con la ley del mds fuerte sino que es unaley que estd inscrita en
la conciencia del hombre de manera natural.

En este contexto se continua viendo que la ley natural es central para
la actividad del ser humano, la lectura sesgada que se haga de algunos
sofistas hace pensar que el afin por entender la ley natural ha llevado al
hombre a proponer en algunos momentos teorias que podrian ir en contra
del mismo hombre pero estas tendencias han sido modificadas por una
concepcién de la universalidad del actuar humano que difiere frente al
actuar instintivo de los animales; la ley natural sigue siendo el cimiento
para la creacién de otro tipo de leyes.

29



Superada la participacién histérica de los sofistas en la construccién

el orden juridico y social en la antigua Atenas, se encuentra la novedosa
del ord d lenla ant Atenas, tra 1 d

participacién de un personaje que marcé de forma trascendente una ruta

sobre el hombre y su comportamiento: Jesis. De ahi que abordemos la im-

pronta del humanismo cristiano y su posterior evolucién en los tratadistas

tuertemente influenciados por una visién humana de la ley y su aplicacién.

I. La concepcion de la ley en el cristianismo

En el proceso la historia encuentra una propuesta de ley que muestra de
qué manera el hombre se aferra a unas normas las cuales son considera-
das perfectas y su cumplimiento se hace por conviccién personal y social.
El legislador en el momento que estd elaborando la ley la hace para el hom-
bre y esto se confirma porque tiene en cuenta toda la actividad cotidiana
de la humanidad, esta ley es universal y se encuentra un pacto, un contrato
donde se encuentra premios y castigos; con esto se confirma que el hombre
puede fallar, aunque estd llamado a cumplir.

La ley en el cristianismo se debe dividir en dos momentos; el primero
se puede llamar la ley mosaica:

Sin embargo, todos estos textos delatan un espiritu comun, a saber, el
espiritu de Ezequiel, que codificaba las prescripciones que permiten
a Israel hablar de la presencia de su Dios en el Templo. (Ez 48,35) y
ofrecen la Tora del Templo ahi que se llame hoy el conjunto de esos
textos Codigo Sacerdotal. El muestra cémo Dios, por sus grandes
instituciones marca las etapas de la historia: la ley de la fecundidad
Adin, la ley del temor a la sangre con Noé¢, la ley de la circuncisién
con Abraham, la ley del Santuario con Moisés y Aaron. Este conjunto
precisamente ha dado su marco al Pentateuco entero y ofrece aun en
Josué una legislaciéon complementaria. Pero Josué no hizo en eso sino
aplicar y adaptar la ley de Moisés, tal como se la dio también a conocer
al pueblo en Siquem. Asi pues la Tora comprende los cinco libros de

Moisés: El Pentateuco (Bauer, 1967, p. 570).

En la Ley mosaica se encuentra la realidad econémica, social, politica,
histérica de un pueblo que ha puesto su confianza en un dios y que recibe
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una serie de mandatos, confiados, que al cumplirlos encontrarin ademas
de la salvacién también una serie de beneficios a nivel individual como so-
cial. Con fundamento en un andlisis juridico se encuentra que estas leyes
emanadas por parte de una autoridad extramundana, se admiten por parte
del hombre como leyes perfectas y su cumplimiento debe ser obligatoria;
en el pueblo de Israel que se caracterizard por ser cumplidores de la ley,
algunas veces este cumplimiento los llevé a ser injustos, por el apego literal

de la letra de dicha ley.

Esta ley, a pesar que proviene de un ser superior no es extraia nilejana
al hombre, estd cerca de su mente y de su corazén para que pueda ser
interpretada y cumplida con la finalidad de que el hombre pueda recibir
los beneficios que por cumplir la ley se merece, o recibir el castigo por
no cumplirla en su totalidad: “La ley es considerada como una magnitud
absoluta, es la expresién eterna del querer Divino, revelada a Israel por un
privilegio de su gracia, por eso se ama la ley, como se ama una realidad

Divina” (Bauver, 1967, p. 571).

El pueblo judio como receptor de la ley mosaica se ha convertido en
celoso cumplidor de dicha ley, puesto que consideran que Dios ha confiado
en ellos no solo una ley sino que en ella les dio la sabiduria para estar en su
presencia eterna en la medida que defiendan respeten y cumplan la ley y
ademds estin llamados también a darla a conocer para que todo el mundo
conociéndola se salve por su eficacia y por la gracia de Dios.

Asi como en la cultura Griega, encontramos en la cultura Hebrea que
existe una ley no creada por el hombre sino por un ser superior, la cual
tiene un cardcter divino y natural y el hombre mediante un intermedia-
rio la conoce y sabe que esta nunca atentard contra la tranquilidad del hom-
bre, puesto que su finalidad es darle la posibilidad de buscar la perfeccién y
la felicidad, la cual podréd encontrar en la medida que la cumpla y la ponga
en prictica en todos los acontecimientos de la vida.

El mandamiento que sale del ser superior, aunque es un misterio, el
hombre logra comprenderlo y comienza a vivir bajo estos parimetros, en
estas reglas acogidas en el Antiguo Testamento por el pueblo de Dios
encuentra el ser humano una seguridad la cual lo conduce a evitar hacerle
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dafo al ser superior y de manera especifica a su semejante. Se podria afir-
mar que para que el pueblo cumpla estas leyes recibe antes una instruccién
que es considerada una educacién para actuar correctamente.

La otra dimensién de la ley cristiana se puede llamar la ley del Amor:
De esta los agiégrafos hablan de que tiene que ver de forma directa con la
obra realizada por Jests, San Pablo en sus diversas Epistolas propone un
andlisis entre la ley como letra y ley como espiritu; afirma que la ley como
letra (aqui letra se entiende como ley mosaica) puede llegar a dominar y a
esclavizar al hombre que se queda en lo literal del mandato y no supera el
aspecto gramatical.

La ley como Espiritu es la que libera al hombre del cumplimiento y
le permite superar la letra y comprender lo que la ley quiere mandar, el
mandato del Cristo supera la ley mosaica y le da la libertad al hombre para
que conociendo la ley la cumpla o no, si la cumple estard con Cristo si no
la cumple se aleja de El pero puede regresar puesto que la alianza definitiva
no es iniciativa del hombre sino de Cristo:

Pablo formula la frase como juicio a cerca de la ley en cuanto imperativo
de la voluntad de Dios. Esa ley es caracterizada por él como letra; es
decir, como un imperativo puramente externo de Dios, como mera
prescripcién, que no tiene en si misma la fuerza para dar al hombre
el cumplimiento de lo que se le manda. Y por eso se puede decir que
la letra, es decir, la ley Mosaica mata, pues lleva al hombre, que estd
sometido a ella y no la puede cumplir, a la maldicién de Dios, y, con
ello, a la muerte Eterna. Asi esta frase se cubre o superpone con otras
afirmaciones del Apéstol en que se atribuye a la ley de Moisés efecto

funesto o corruptor para el hombre (Bauer, J. B. 1967, p. 574).

Como se ha dicho en el Antiguo Testamento la ley estd considerada
como un todo y plasmada en la Tord, es decir en el Pentateuco. El pueblo
la recibe de Dios y estd obligado a cumplirla so pena de sufrir males en lo
personal y en lo social (“ustedes serdn mi pueblo y yo seré vuestro Dios”).
Laley se escribié y se codificé para que el hombre no la olvide y la recuerde
cada vez que se proponga hacer un acto que vaya en contra de dicha ley.
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Es de anotar que la ley mosaica es perfecta por provenir de Dios, pero
el error se puede encontrar en la interpretacion de ella por parte del hombre
y posteriormente la puesta en prictica, ya que la tradicién la convierte en
una obligacién rigurosa que puede llevar al hombre a la muerte si deja de
cumplir algo de esta ley.

En el Nuevo Testamento Jesus entra en polémica con algunos grupos
de judios como los fariseos cuando les hace ver que la ley estd escrita
para ser libres y actuar convencidos de que la ley busca fundamentalmente
la salvacién y la convivencia fraterna entre los hombres, no un instrumento
de discusién y de sefialamiento para con sus hermanos.

La doctrina y el testimonio que Jesis propone al pueblo judio y al
pueblo greco-romano es vivir la libertad de los hijos de Dios ajustindose
a la ley y especialmente a la norma superior que es el Amor, de manera
repetitiva se encuentra en el Nuevo Testamento, en Mateo 22, 34 ss, Jesus
dice a los fariseos que el mandamiento mds importante de laley es “Ama al
Sefior tu Dios con todo tu corazén, con toda tu alma y con toda tu mente”.
Este es el mds importante y el primero de los mandamientos. Y el segundo
es parecido a este; dice: Ama a tu préjimo como a ti mismo”. Estos dos
mandamientos son la base de toda la ley y de las ensefianzas de los profetas.

Es evidente que la nueva concepcién de ley propuesta por Jesds no busca
abolir la ley mosaica, sino que le imprime una nueva lectura en la que apa-
rece con fuerza e importancia el espiritu de la ley y no solo la letra de la
ley. El comportamiento del hombre se somete a una toma de conciencia
personal y social, de tal manera que el cumplimiento de la ley no se funda-
menta en una imposicién sino en una opcién; segin la propuesta cristiana,
el hombre no debe actuar por temor al castigo sino por amor al préjimo, un
amor que es fruto o consecuencia del amor al gran legislador que es Dios.

Esta nueva ley, llamada la ley del amor, impulsa al hombre a proceder
regido por una conciencia clara, por un mandato intrinseco que se debe
hacer realidad en un contexto extrinseco, es decir, tanto en la vida personal
como en la vida social; teniendo en cuenta lo anterior se puede comprender
de manera amplia, evidente y clara que esta nueva ley propuesta por Cristo
es la que asegura que quien la cumpla serd libre.
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La doctrina cristiana comienza a ser cuestionada por las autoridades
que rigen el imperio romano puesto que Jesds rompe el paradigma viejo
donde la sumisién, el temor y la imposicién le obligaban a cumplir unas
leyes para poder vivir una aparente paz. Unos siglos posteriores se encuen-
tra el andlisis que hace sobre este tema algunos filésofos y te6logos desta-
cados como lo es San Agustin de Hipona, quien nos habla que la fuente de
la ley, del comportamiento y de la conducta humana no es propiamente la
razén del hombre, sino que el cimiento de la ley, de la nueva ley, es la fe que
opera a través del amor; por lo tanto, para que el hombre pueda cumplir la
nueva ley del amor requiere pedir la gracia y la misericordia que solo Dios
le puede conceder.

En una de sus obras llamada De civitates Dei, expone su teoria sobre la
legitimidad de la ley y del Estado, nos habla de dos ciudades, una ciudad
terrena y una ciudad celeste; con respecto a la ciudad terrena nos dice que
para que un Estado pueda tener valor se requiere que sea producto de la jus-
ticia, es decir, que todo lo que suceda alli tenga como fundamento a Dios
porque si no es asi los Estados serian solo unas empresas criminales donde
la banda de malhechores que tienen un jefe este seria la autoridad, el jefe
que actia de manera arbitraria reparte el botin segtin lo acordado; alli, en
este pequefio grupo o en estos pequefios grupos, también existiria una ley
pero no una ley legitima, sino una ley que permite el crimen y la injusticia.

En este contexto de ideas, San Agustin contempla la existencia del
Estado y de la ley, no niega su existencia pero enfatiza que ese Estado y
esa ley debe provenir del legislador supremo Dios. El hombre en la ciudad
terrena anhela profundamente la justicia pero esta solo se podra vivir de
manera imperfecta porque la ley y la justicia verdadera solo se encuentra en
el Estado que fundé Cristo y el cual es regido por Dios. La justicia para
San Agustin es dar a Dios lo suyo, servirlo y cumplir su voluntad. Solo
cuando en el Estado reine la voluntad de Dios se podra llamar verdadero
Estado. Al hacer referencia al estado romano, San Agustin afirma que este
no ha existido como tal porque le ha faltado estar sometido a la voluntad
divina y por lo tanto no ha habido verdadera justicia en él, tal y como lo
precisa cuando senala que:
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También la ciudad terrena que no vive de la fe dese la paz terrena,
y la concordia entre el mandar y el obedecer entre los ciudadanos, la
encamina a que observe cierta unién y conformidad de voluntades en
las cosas que conciernen a la vida mortal. Pero como la ciudad terre-
na tuvo ciertos sabios, hijos suyos, a quienes reprueba la doctrina del
cielo los cuales, o porque lo pensaron asi o porque los engafiaron los
demonios creyeron que era menester conciliar muchos dioses a las cosas
humanas, a cuyos diferentes oficios, por decirlo asi, estuviese sujetas
diferentes cosas; a uno el cuerpo y a otro el alma; y el mismo cuerpo, a
uno la cabeza y a otro el cuello, y todos los demids a cada uno el suyo,
asi mismo en el alma a uno el ingenio y a otro la sabiduria, a otro la
ira, a otro la concupiscencia y en la misma cosa necesaria a la vida, a
uno el ganado, a otro el trigo, a otro el vino, a otro el aceite. Asi que la
ciudad celestial, entre tanto que es peregrina en la tierra, y convocando
de entre todas las naciones ciudadanos, va siendo sociedad peregrina
sin atender a diversidad de costumbres, leyes e institutos, que es lo que
conserva la paz terrena y sin reformar o quitar cosa alguna, antes ob-
servando y siguiendo exactamente cuya diversidad, asi que también la
ciudad celestial en esta su peregrinacién usa la paz terrena y en cuan-
to puede, salva la piedad y religion, guarda y desea la uniformidad
de las voluntades humanas en las cosas que pertenecen a la natura-
leza mortal de los hombre, direccionando todo hacia la paz celestial

(San Agustin, 1985, p. 334-335; 485-486).

Dentro del mismo contexto del teocentrismo pero ubicindonos unos
siglos mds adelante, encontramos a otro eximio filésofo y teélogo Isidoro
de Sevilla quien frente al tema de la ley interviene de manera importante
mostrando una tendencia clara sobre el iusnaturalismo. Para este escritor
derecho y ley estdn relacionados, afirma que el derecho es el género y la
ley es la especie. Esto significa que la ley es una especie de derecho, la ley
estd relacionada con la razén pero para que sea verdadera ley debe acatar
la religién y la doctrina la ley debe ser buena, justa y honesta, ademds debe
estar de acuerdo con la naturaleza, la ley no puede ser interpretada de ma-
nera arbitraria sino que debe apuntar siempre a la utilidad de la mayoria de
los ciudadanos.
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La soberania de la ley se encuentra por encima de cualquier legislador
humano, por lo tanto el gobernante es el primero que debe obedecer y
cumplir las leyes para que puedan exigirle a sus sibditos el cumplimiento
de estas. La participacién de Isidoro de Sevilla aunque no fue una cons-
truccién de la ley y del derecho muy original, si logré marcar un camino
para las discusiones posteriores frente a la importancia de la ley y a su natu-
raleza, se sigue afirmando que la naturaleza de la ley debe proceder de la
voluntad de Dios. Aunque la razén humana es la que sistematiza las normas
estas no serdn validas ni licitas si carecen de la fuerza que le da el saber que
en el cimiento de las leyes se encuentra el germen divino, la justicia y la
busqueda del bien comun, hasta el siglo IX se sostiene que la ley apunta
al bienestar del hombre y que las leyes no pueden ir en contra de ese fin
porque dejarian de ser leyes para convertirse en normas arbitrarias, Fasso
caracteriza este planteamiento:

La postura de Isidoro inclinada a colocar a los subditos en una posicién
de no absoluta subordinacién al poder regio, influyé probablemente
también la nueva realidad juridica de los siglos posteriores al VI, la
concepcién del derecho inspiradora de las instituciones y la legislacion
de los pueblos germdnicos invasores establecidos ahora permanente-
mente en los territorios del viejo imperio romano de occidente. (Fasso,

1982, p. 149).

El derecho natural comienza a tomar fuerzay el pueblo logra una parti-
cipacién en las decisiones juridico sociales, de tal manera que ya no son solo
cumplidores de la ley sino que son vigilantes para que esta sea cumplida y
se pueda lograr una cierta equidad dentro de los limites que le permite el
momento histérico. La ley sigue apuntando a favorecer al hombre y a lograr
el objetivo de la armonia, la justicia y la tranquilidad individual y social.

2. La ley en la vision juridica de San Agustin

En el siglo XI y después de una larga discusién teolégica sobre el derecho,
sobre laleyylajusticia, se encuentra una figuraintelectual el cual representa
el primer intento de sintesis sobre los problemas filoséficosy teoldgicos, este
personaje se fundamenta en San Agustin quien le da cierta importancia
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al alma en cuanto que es la que ejerce las decisiones sobre las acciones
humanas.

Es el alma que viendo al supremo creador ordena los actos humanos
siguiendo la ley que el ser superior le ha iluminado. EI alma conociendo a
ley superior no puede mis que seguirla porque al seguirla esta siendo justo
y esa justicia personal la debe irradiar en la sociedad. Cuando el alma se
aparta de lo que debe ser y comienza a actuar como no debe, pierde la recti-
tud original, pierde su naturaleza y al perder esto dicha alma queda priva-
da de su esencia y todos los actos que ella ejerza lo hard de manera injusta.

Se puede deducir que para San Anselmo la ley que dirige los actos
humanos es la que procede de Dios pero como el hombre no puede ver ni
entender plenamente lo que Dios desea, el alma, que es lo mds cercano a
Dios, le infunde su tarea que es la de actuar de manera justa en todos los
casos. Cuando el alma queda privada de la presencia de Dios es cuando
el hombre comienza a actuar a partir de una ley que no procede de Dios,
sino de su propio instinto y las acciones originadas de esta circunstancia
son malas.

El camino que ha sido sefialado por los filésofos y tedlogos hasta este
momento tiene como fundamento la presencia de un ser superior el cual es
el legislador que busca la felicidad del hombre. La exigencia hecha al hom-
bre para que pueda alcanzar la felicidad anhelada es conocerlo, amarlo y
respetar su voluntad. Quien lo hace logrard vivir sin dificultades poniendo
la justicia y la ley como garantes para mantener la relacién con el legisla-
dor. Quien no lo busca, quien no se esfuerza por conocerlo no alcanzari la
telicidad y sus actos estardn por fuera de la ley, su injusticia lo hard infeliz
y solo dejard de serlo cuando su alma busque ansiosamente al ser superior.

En el Proslogium, San Anselmo acude al salmista cuando dice lo
siguiente:

Sefior, he buscado tu rostro, Sefor, buscaré tu rostro, no aparte de mi
tu faz, arrincame del abismo en que estoy y levintame hasta ti purifica,
ilumina el ojo de mi alma para que pueda por fin contemplarte, que el
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alma retna todas sus fuerzas y que con todo el esfuerzo de su inteligencia
vaya hacia ti oh Sefior (Proslogium. XVIII, p. 391).

El aporte anselmiano permite concluir que es la obediencia y la basque-
da permanente del legislador superior lo que le posibilita al hombre vivir a
la sombra de la ley y lograr que sus actos sean buenos. La bondad y la jus-
ticia en san Anselmo estin unidas de forma sustancial, puesto que Dios
le otorgé a la naturaleza natural, racional la facultad de ser justo es decir
bueno, pero el hombre dentro de su libertad puede optar por no serlo y asi
cae en injusticia. Cuando voluntariamente el hombre opta por ser injusto
sus actos serdn malos y reprochables.

Siguiendo las huellas en el camino de las leyes desde algunos filésofos,
se encuentra en el siglo XVIII con uno de los representantes de la Escolds-
tica, Santo Tomds de Aquino, quien dejé un legado en muchos temas los
cuales siguen teniendo vigencia en las discusiones filoséficas y teolégicas
en la actualidad.

En primer momento se debe hablar del hombre desde la perspectiva
tomista, ya que es el hombre el sujeto idéneo y activo de la ley, es de
aclarar que Santo Tomds ademads de ser fil6sofo es tedlogo y algunos de
sus argumentos estin fundamentados desde la perspectiva cristiana:

Se dice que el hombre fue hecho a imagen de Dios, no por razén del
cuerpo, sino por razén de aquello en que supera a los otros animales y
por esto en el génesis después de decir hagamos al hombre a nuestra
imagen y semejanza se aflade: para que domine sobre los peces del
mar, etc., ahora bien, el hombre supero a todos los animales porque
tiene razon y entendimiento y asi es imagen de Dios por la razén y el
entendimientos que son incorpéreas (Santo Tomads, 1947, p. 175).

Los animales se parecen al hombre en lo biolégico y en lo corporal,
ademads tienen en comin que estdn sujetos a unas leyes que son generales
para todos. Para Santo Tomids, el hombre se va a diferenciar de mane-
ra sustancial de los demds animales especialmente porque tiene razén y
entendimiento, el legislador superior sabiendo que el hombre posee estas
facultades dicta unas leyes especificamente para el hombre. Este estd
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obligado a conocerlas pero acudiendo a su libertad y a su voluntad puede
acogerlas, cumplirlas o apartarse de ellas y no cumplirlas si opta por una
de estas dos posibilidades agradara a Dios cumpliéndolas y desagradara a
Dios incumpliéndolas, la razén del entendimiento le indican lo que debe
hacer de tal manera que si no hace esto no lo hace por ignorancia sino por

libertad.

Santo Tomds desarrolla el tema politico de manera amplia, comienza
afirmando que el hecho de que el hombre necesita vivir en sociedad es
porque su naturaleza no estd dirigida a vivir y a recorrer el camino de la
vida en soledad; no es el instinto como ocurre en los demds animales sino
la razén la que le permite ver con claridad al hombre que sus semejantes
son los que le permiten desarrollar todas sus habilidades como ser hu-
mano, es la comunidad y la vida en sociedad la que le permite al hombre
descubrir que su vida y su relacién con el mundo tiene unas caracteristicas
exclusivas. Como un solo hombre no puede caminar solo en la vida se ne-
cesita un orden social donde el gobernante tenga en cuenta especialmente
la integralidad de sus gobernados:

"Todo gobernante debe tener como finalidad el procurar el bien de aquel
cuyo gobierno ha asumido asi, el fin del gobernante de una nave es condu-
cir ilesa hasta el cuerpo de resguardo dicha nave en medio de los peligros
del mar, el bien de toda multitud asociada es el de conservar la unidad de
donde resulta la paz (Santo Tomds, 1985, p. 251).

La autoridad del gobernante segun Santo Tomas debe estar necesaria-
mente apoyada en la autoridad de legislador superior, la ley divina es ante-
rior a laley humana, si un gobernante legisla ordenando al hombre a actuar
en contra de la ley divina el hombre no estd obligado a cumplir dichas
normas porque estas irdn en contra o del cuerpo o del alma y la norma
se encontraria viciada desde su origen porque quien la elaboré no tuvo en
cuenta el querer del legislador superior, lo deja claro en el siguiente pasaje:

Uno y altisimo es el creador omnipotente de todo, rey poderoso, el
Dios gobernante que se sienta sobre su trono a que todos deben tener.
Por estas palabras es claro de quien procede en las criaturas todo ser,

39



poder y obrar y por consiguiente todo gobierno y mucho mds de quien
depende el del rey como antes se mostré (Santo Tomids, 1985, p. 309).

Es reiterativo Santo Tomads frente a la ley procedente de un legislador
superior; no existe otra ley que esté por encima de ésta puesto que toda
ley si busca ser justa requiere del cimiento que es la ley emanada de Dios.
Laley eterna conduce a toda creatura a su fin, esta ley no la conoce de forma
directa la razén humana, solo la podra conocer de forma refleja, es decir
en las creaturas y en la perfeccién del universo. La creatura humana se
encuentra inmersa en la /ey eferna pero en la prictica concreta la ley eterna
en el hombre se denomina /ey natural. Fasso clarifica este aspecto:

Santo Tomds ve a la ley natural principalmente como la forma dentro
de la cual el hombre debe encauzar su querer, para que su voluntad y
la consiguiente accién estén en conformidad con la ley natural, y por
ende, moral. Y esta forma es la de la racionalidad. La ley Natural hace
referencia a aquello por lo que el hombre estd inclinado a obrar por
naturaleza y es propio estar inclinado a obrar conforme la razén (Fasso,

1982, p. 182).

La interpretaciéon que se ha hecho de la ley eterna como la presenta
Santo Tomds ha suscitado alguna controversia. La ley eterna se encuentra
en un nivel superior a la razén humana; sin embargo, esta misma ley que
en el hombre se denomina /ey natural es la que mediante la razén dirige al
hombre a comportarse atendiendo lo que ésta ley le ordena. La ley eterna
es la ley natural. Si el hombre reconoce claramente la ley natural por qué
no reconoce la ley eterna, ademds si cumple la ley natural por ende ya
estd cumpliendo la ley eterna. Esta discusién enriquece el tema puesto que
permite la participacién de todo aquel que esté interesado en continuar la
discusion.

Conclusiones

En el siglo XIII el Derecho Natural era interpretado desde la perspectiva
teocéntrica. Esta tendencia se prolongé hasta la llamada Escuela
Franciscana, uno de sus representantes es Juan Duns Escoto y otro es
Guillermo de Occam quienes contindan afirmando que la ley natural es la
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que le permite al hombre alcanzar la felicidad. La ley natural procede de
la voluntad divina, la cual es la que le presenta al hombre la posibilidad de
atender sus normas o de aportar por no hacerlo.

Desde Juan Duns Escoto, se puede inferir que Dios le ha permitido al
hombre utilizar la razén para llegar tanto a la verdad como al conocimiento
del Bien, es mediante la recta razén que el hombre logra comprender y
alcanzar el fin que debe perseguir la creatura humana para llegar a ser
hombre en su plenitud. Todos los seres por su origen llegan a la existencia
dotados de un bien, son buenos o apetecibles en si mismos pero no todos
poseen el mismo bien. El hombre posee la libertad y la voluntad que le
permite seguir o rechazar la ley natural que le muestra el bien y el mal.

Escoto afirma que el origen del bien es el querer divino, y por el solo
hecho de que El lo quiera ya es bueno. Es claro, como ya se dijo, que el
hombre tiene una voluntad y una libertad las cuales puede utilizar acudien-
do al libre albedrio. Existe una ley natural divina y una voluntad divina
las cuales difieren de manera sustancial de la naturaleza humana y de la
voluntad humana en tanto que estas no actdan a partir de un capricho,
sino que su actuar se encuentra intrinsecamente en su esencia divina y en
su entendimiento divino: “Por tanto, lo que deriva de la voluntad divina es
la obligatoriedad de la ley moral y su fuerza vinculante, no el contenido de

laley” (Merifio, 1993, p. 254).

La norma suprema a la cual se debe someter el hombre es la voluntad
y el entendimiento divino. Este sometimiento no es arbitrario sino que
responde al origen de donde procede todo ser y especialmente el hombre,
porque el hombre comprende, conoce y acepta por su naturaleza racional
la existencia tanto de la voluntad divina como la del conocimiento divino.
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HUELLA EMOCIONALES: ANALISIS EN TEXTOS
DE PERSONAS EN CONDICION DE
DESPLAZAMIENTO FORZOSO

Maria Alejandra Olarte Molina', Marisol Ramirez Rivera?,
Candy Beatriz Diaz Granados Hernandez?

Resumen

El presente avance de investigacién, corresponde
al andlisis de discurso realizado a entrevistas de
desplazados, con el fin de identificar y explicar las
emociones y valoraciones en los textos de estas personas.
Asi se podra contribuir y hacer unos aportes, por una
parte en lo cientifico/académico se pretende demostrar
que la metodologia de analisis del discurso propuesta
produce o genera nuevo conocimiento en cuanto a la
produccién textual. En cuanto a lo social, las evidencias
encontradas pueden contribuir a las metodologias que
se estdn utilizando para que los sujetos (desplazados)
trabajen sus emociones y lleguen al acto de resiliencia, se
perfeccionen y produzcan mejores resultados.

! Investigadora de la Universidad Sergio Arboleda, comunicadora social
y periodista, integrante del grupo INVENI.

? Estudiante de Comunicacién Social y Periodismo con énfasis en
Medios Audiovisuales, integrante del semillero de investigacién
INVENI Minor.

> Estudiante de Comunicacién Social y Periodismo con énfasis en
Medios Audiovisuales, integrante del semillero de investigacién
INVENI Minor.
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Abstract

This research applicable to the analysis of discourse interviews con-
ducted displaced, in order to identify and explain the emotions and
values in texts of these people. So you can contribute and make a
contribution, first in the scientific/academic is to demonstrate that
the methodology of discourse analysis approach, produce or gene-
rate new knowledge to textual production. As far as social evidence
found may contribute to the methodologies that are being used for
subjects (IDPs) work their emotions and come to act resilience are
improved and produce better results.

Keywords: Linguistic expressions, narratives, emotions, enterviews,
displaced persons.

Introduccioén

“Huellas emocionales en textos de desplazados en Santa Marta’, es una
investigacién en curso en la Ciudad, que estamos desarrollando los inte-
grantes del Grupo Inveni del Departamento de Humanidades de la Uni-
versidad Sergio Arboleda, Santa Marta.

Este proyecto fue presentado en el mes de mayo en el Encuentro Regional
de Semilleros de Investigacién enlaciudad de Santa Marta. Creemos que por
sus objetivos, justificacién, trascendencia, significatividad y sustentacién del
proyecto fue seleccionado para representar al departamento del Magdalena

en los encuentros nacionales realizados en Bucaramanga en el afio 2012 y
en Monteria en el 2013.

¢Qué nos propusimos y qué hemos logrado?

Como en todo semillero, hemos logrado conformar un grupo de uni-
versitarios dispuesto a estudiar y trasegar por los caminos de la investiga-
cién. Creemos que es un objetivo que debe cumplir cualquier semillero
de investigacién sea con estudiantes de educacién media o universitarios;
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igualmente, logramos apropiarnos de un conjunto de elementos tedricos
que nos permitiran alcanzar los objetivos de percibir y explicar las emo-
ciones y valoraciones en los textos de los desplazados. Por otra parte, hemos
iniciado la recoleccién de las narraciones y comentarios de los desplazados
en la ciudad de Santa Marta.

Desarrollo de la investigacion

interrogante, scémo hemos desarrollado las acciones propuestas en e

Al int te, ¢ h d llado 1 t 1

proyector, tenemos que resaltar como dijimos en la introduccién tres as-

pectos fundamentales: la integracién del grupo de trabajo, la socializacién
e los elementos tedricos de la investigacién y la recoleccion y transcripcién

de los el tos t del t yl 1 yt

de las narraciones y comentarios de los desplazados.

Para conocimiento de los asistentes nos proponemos recordar algunas
observaciones sobre la metodologia centrado en los participantes en la in-
vestigacion, el corpus o muestra objeto de andlisis, el enfoque investigativo
y las herramientas de analisis.

En cuanto a los participantes distinguimos entre investigadores y
entrevistados.

Los investigadores estin conformados por el Grupo INVENI,
constituido por Nicolds Ignacio Polo Figueroa (director), Alba Lucia
Bustamante Hernindez, (coordinadora del semillero) Alfredo Avendafio
Pantoja (docente investigador) y los integrantes del semillero INVENI
Minor Marisol Ramirez, Paola Alvarez, Candy Diaz Granados, Fabiana
Ramirez y Maria Alejandra Olarte (joven investigadora).

Los entrevistados estdn conformados por un nimero de desplazados.
Entre ellos tenemos: Jaime Meléndez, Fanny Pantoja, Betsabe Ortiz, Onis
Nieto, Elsy Movilla, Ligia Pacheco, Carmelina Orozco y Maritza Quiroz.
En literatura lingtistica se les denomina informantes, término que ha ad-
quirido connotaciones despectivas, por su empleo en actividades de policia
y espionaje, no bien vistas por la academia.

Este grupo de entrevistados pareceria poco adecuado numéricamente,
si la produccién textual de ellos fuera solo producto de una entrevista; pero
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no es asi, por cuanto la metodologia estd pensada mas en funcién de la
profundidad en el estudio de las evidencias que en las variadas entrevistas
puedan suministrarnos los desplazados seleccionados.

En relacién con la socializacién de los elementos tedricos de la investi-
gacién hay que anotar dos tipos acciones: la relativa a los instrumentos y la
de las bases teéricas acerca del andlisis del discurso. Se socializé el esquema
propuesto por Hymes (1962) descrito en el acrénimo SPEAKING, que

aparece explicado en el siguiente cuadro:

S Es la situacién (espacio-temporal-circunstancial)

Corresponde a participantes (hablante-emisor

P .

escritornarrador/oyente-lector)
E Son los fines, intensiones o propdsitos de la comunicacién
A Secuencia de actos lingtiisticos (enunciativos,

compromisivos y declarativos)

K Es la clave (entendida como tono o modo)

I Son los instrumentos (lengua oral/escrita/imagenes)
Corresponde a las normas (socio-culturales)

En el género o las diferente

Igualmente se discutieron un conjunto de términos que muestran o
evidencian la posicién del desplazado con respecto a lo que esta diciendo;
son los llamados evidenciales.

Visual
Sensorial Auditiva
Directa Otros sentidos
Endoférica
Tipos de
evidencia
Segunda mano "Hearsay”
Transmitida Tercera mano
Folklore
Indirecta
. Inferencia
Inferida

Razonamiento
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En cuanto a los instrumentos hemos sido instruidos para utilizar las en-
trevistas semiestructuradas propuestas por Serrano (2009) quien la define
como “la combinacién de estimulos con una lista de preguntas previamente
elaboradas, donde prevalece mis lo segundo que lo primero, como cuando
lo que se quiere es recabar informacién referencial, esto es, socialmente
cristalizada, en la que la persona entrevistada es considerado un cualificado
trasmisor de la misma”.

Sin embargo, el principal elemento teérico adoptado fue el enfoque
cualitativo, dado que esta investigacién tiene un enfoque cualitativo en
que, mediante el andlisis del discurso, pretendemos hacer una descripcion,
interpretacién y explicacién de las emociones que podemos encontrar en las
narraciones, comentarios y observaciones de los desplazados en relacién con
el evento del desplazamiento y los eventos posteriores al mismo los cuales
conforman la situacién de desplazado en la ciudad de Santa Marta, a partir
del corpus recolectado mediante las entrevistas, antes definidas.

El Corpus (muestra)

Estamos recogiendo una muestra de narraciones y comentarios de los des-
plazados mediante varias entrevistas a cada uno de los miembros seleccio-
nados. El material recogido mediante grabaciones de audio y video serd
debidamente transcrito con el alfabeto de fonética Internacional (AFI);
pretendemos que queden recogidas todas las expresiones linguisticas que
sean indices y sefales de las emociones de los desplazados.

El analisis textual del discurso

Este andlisis del discurso de los desplazados se basa en la metodologia
de Morales y Galiazzi (2007). Este propone una lectura atenta del texto;
a continuacién se realizan unos procesos de deconstruccién; es decir, de
desmembracién del mismo para encontrar unidades singulares. Con estas,
mediante un método deductivo identificaremos las categorias emocionales
y de resilencia propuestas por la psicologia de las emociones. Por otra parte,
la lectura a profundidad de los textos y subsecuentes entrevistas podremos
obtener algunas categorias emergentes; es decir, algunas categorias no pre-
vistas en la concepcidn tedrica adoptada.
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Categorias de emociones: Existen seis categorias bdsicas de emociones:

*  Miedo: Anticipacién de una amenaza o peligro que produce
ansiedad, incertidumbre, inseguridad.

* Sorpresa: Sobresalto, asombro, desconcierto. Es muy transitoria.
Puede dar una aproximacién cognitiva para saber qué pasa.

* Aversién: Disgusto, asco. Solemos alejarnos del objeto que nos
produce aversin.

* Ira: Rabia, enojo, resentimiento, furia, irritabilidad.

Alegria: Diversién, euforia, gratificacién, contentos. Da una sensa-
cién de bienestar, de seguridad.

* 'Tristeza: Pena, soledad, pesimismo.

Categorias de resiliencia: se entiende por resiliencia la capacidad para
recuperarse y sobreponerse con éxito a la adversidad. Se puede proponer una
definicién pragmitica de la misma que hunda sus raices en las realidades
educativas, terapéuticas y sociales:

La resiliencia es la capacidad de una persona o de un grupo para desa-
rrollarse bien, para seguir proyectindose en el futuro a pesar de acon-
tecimientos desestabilizadores, de condiciones de vida dificiles y de
traumas a veces graves. Pero la resiliencia no es una cuestién individual,
es el signo visible de un tejido de relaciones y experiencias que ensefian
a la gente dominio, arte de vencer obsticulos, amor, coraje, moral y

esperanza (Cyrulnik, 2001).

Este trabajo de interpretar las emociones de los textos careceria de ca-
racter explicativo de lo que estd pasando al interior del desplazado si no
nos diéramos a la tarea de identificar cudles son las evidencias que mues-
tran el estado emocional del desplazado. Entre las evidencias distinguimos
con Bermudez (2005) las directas e indirectas. Las primeras estin relacio-
nadas con los cinco sentidos (oir, ver, sentir, palpar y gusto) o con referen-
cias a oidas o segunda o tercera mano (me contaron, decian, le contaron a
mi esposo, se escuchaba). Las indirectas corresponden a razonamientos o
inferencias aducidas por el desplazado.
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La recoleccidon de la muestra

Antes de entrar a la recoleccién y transcripcién de los textos, cada uno
de los investigadores hizo una primera entrevista a los desplazados pre-
viamente seleccionado. El objetivo fue establecer un clima o ambiente de
empatia que permitiera un conocimiento mutuo entre desplazados e in-
vestigadores; una especie de ruptura de hielo; dindmica que nos ha dado
frutos, porque nos ha facilitado la labor posterior con los entrevistados.

Realizada esta primera entrevista, se procedié a una segunda entrevis-
ta en la cual se han obtenido los siguientes resultados.

Los desplazados han manifestado emociones, como son: temor, decep-
cién, rencor, rabia, entre otros.

A manera de conclusion

Estas primeras aproximaciones a la problemdtica de los desplazados nos han
permitido descubrir un mundo de injusticias que no solo estin en el evento
mismo del desplazamiento, sino en los eventos posteriores productos del
desplazamiento. Por eso las huellas aparecen mds evidentes en aquellos
apartes de los avatares de la vida de cémo desplazados.

En segundo lugar, tenemos bien claro cudl es la metodologia mas
adecuada para el andlisis de la muestra; sabemos cémo emplearla y
estamos prestos a mostrar cémo se puede pasar de la simple recoleccién de
testimonios de los desplazados a explicar cémo se encuentran psicolégica y
socialmente, mediante un metatexto extraido de sus testimonios.
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AUTONOMIA DE LA JURISDICCION ESPECIAL
INDIGENA EN EL ESTADO COLOMBIANO

Dayana Saltaren B., Margarita Tamaris B., Xiomara Vera W.

Resumen

Desde la legislacién de indias de 1542, se precavia que en
los conflictos entre indigenas se aplicaran sus propios usos
y costumbre, siempre que no fueran claramente injustos,
pero no se les era reconocido como un grupo étnico y
cultural e independiente. Fue hasta la Constitucién
Politica de 1991 cuando Colombia se convirtié en un
Estado social de derecho, donde se les debia garantizar
todos los derechos a las personas por pertenecer a
un conglomerado social, politica y juridicamente
organizado. La jurisdiccién especial indigena estd
claramente consagrada en el articulo 246 superior:
“Las autoridades de los pueblos indigenas podrin
ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito
territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucién y leyes de la repuiblica. La ley establecera las
formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con
el sistema judicial nacional”. Sin embargo, no es posible
entender ésta sobre los derechos humanos de las demds
personas que conforman la sociedad colombiana por la
pluralidad del Estado, y se hace necesario identificar en
qué momento la jurisdiccién ordinaria es competente.
Es por ello que nuestra investigacién se enfoca hacia el
andlisis del alcance juridico de la autonomia concedida
a las comunidades indigenas dentro del ordenamiento
juridico del pais.
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Abstract

From the legislation of indies of 1542, one was anticipating that in the
conflicts between aborigens, his own uses and custom were applied,
providing that they were not clearly unjust, but they were not been
recognized as an ethnic and cultural and independent group. It was
up to the Political Constitution of 1991 when Colombia turned into
a Social State of Law, where it had to them to guarantee all the rights
to the persons for belonging to a social conglomerate, politics and
juridically organized. The special indigenous jurisdiction is clearly
dedicated in the top article 246: “The authorities of the indigenous
peoples will be able to exercise jurisdictional functions inside his te-
rritorial area, conformity with his own procedure and procedures,
providing that they are not opposite to the Constitution and laws of
the republic. The law will establish the forms of coordination of this
special jurisdiction with the judicial national system”. Nevertheless,
it is not possible to understand this one on the human rights of other
persons that they shape the Colombian company for the plurality of
the State and it becomes necessary to identify in that moment the
ordinary jurisdiction is competent. It is for it that our investigation
focuses towards the analysis of the juridical scope of the autonomy
granted to the indigenous communities inside the juridical classifi-
cation of the country.

Keywords: Autonomy, ethnic and cultural diversity, juridical clas-
sification, special jurisdiction, indigenous community, competition,
fundamental rights and ordinary jurisdiction.

Introduccién

Antes de la Constitucién de 1991 el pais era una sociedad monocultural
que tenia como finla igualdad de creencias, acompafado de un mismo idio-
ma organizado en una familia monogdmica. También perseguia que todos
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conformdramos una misma cultura, sometidos a un tGnico sistema juridico
en un territorio determinado. Después, Colombia con la Constitucién de
1991 pasé a ser un Estado social de derecho donde se reconoce la diver-
sidad de etnias y culturas, con la obligacién de protegerlas y preservarlas
como patrimonio nacional. Dentro de esta diversidad se halla la poblacién
Indigena a la cual no solo se le ha reconocido su cultura sino que también
se le ha dado autonomia y poder jurisdiccional para la organizacién de su
comunidad y su proyecto de vida. Ahora bien, teniendo en cuenta estos
derechos registrados en la Carta Politica se denota una independencia ju-
risdiccional total reflejado en el articulo 246 que sefiala:

Las autoridades de los pueblos indigenas podrin ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su dmbito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
a la Constitucién y leyes de la republica. La ley establecerd las formas
de coordinacién de esta jurisdiccién especial con el sistema judicial
nacional.

A partir de este articulo se han generado ciertas divergencias en cuanto
a su interpretacién y aplicacién, lo que conlleva que las comunidades
indigenas abusen de estas atribuciones concedidas por el Estado hasta tal
punto de violar los derechos fundamentales del ser humano. Esto texto
ayuda a esclarecer la divergencia entre la Constitucién y las leyes del Estado
colombiano y las normas de los indigenas.

El problema central de nuestra investigacion se centra en la falta de
limitacién jurisdiccional del Estado hacia los pueblos indigenas, lo que bus-
camos no es negarle los derechos concedidos a estos ni intervenir en sus
costumbres y tradiciones ancestrales como legado histérico de nuestra pa-
tria. Nuestro interés se cifie a que haya responsabilidad legal por parte de
las comunidades indigenas hacia nuestra jurisdiccién ordinaria, respetando
nuestras leyes sin dejar de lado sus potestades referentes a su organizacién
social interna. Es comprensible que por la deuda histérica el Estado les re-
tribuya a estas comunidades todos los derechos que le fueron violados en el
pasado, incluso mucho después de la independencia colombiana. Lo que no
es admisible es que hagan mal uso de estas potestades, es decir, cometiendo
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actos que van en contra de la Constitucién y la ley, que han se han eviden-
ciado a lo largo de estos dltimos afios.

La discusién sobre la autonomia de la jurisdiccién indigena siempre ha
permanecido, pero se ha intensificado recientemente debido a los constantes
conflictos que han protagonizado las comunidades indigenas defendiendo
su autonomia y los derechos otorgados por la norma de normas, pero extra-
limitindose en ello y violando los derechos fundamentales de los demas.
Esto despertd nuestro interés por indagar acerca de los pueblos indigenas
en Colombia, su organizacién social interna, el papel que desempenan en
nuestra nacién y sobre todo los poderes jurisdiccionales que poseen, siendo
este ultimo el principal objeto de la presente investigacién. Para tal efecto
es necesario profundizar en el tema desde el punto de vista constitucional,
jurisprudencial ademds de la antropologia juridica. Por tal motivo es me-
nester realizar una amplio estudio sobre los parimetros que el Estado ha
fijado a estas comunidades y su respectivo cumplimiento o, en su defec-
to, la libertad absoluta sobre su territorio, poblacién y poder jurisdiccional.
Tiene la obligacién de proteger a todos sus habitantes y de preservar la
diversidad étnica y cultural como patrimonio nacional.

Antecedentes constitucionales y legales

Desde 1la legislacién de Indias de 1542, se precavia que en los conflictos
entre indigenas, se aplicaran sus propios usos y costumbres, siempre que
no fueran claramente injustos. En el periodo Republicano, la Ley 89 de
1890 permitia, en su articulo 5, que los cabildos sancionaran con penas
correccionales los comportamientos de los comuneros indigenas que cons-
tituyeran faltas menores, siempre y cuando estos no tipifican los delitos
establecidos en la ley penal. El articulo 2 de la Ley 72 de 1892 entregaba la
autoridad judicial, civil, penal, para los indigenas que vivieran en misiones,
a los respectivos misioneros.

En los sucesivos cédigos penales, la Corte Suprema de Justicia, basada
en el principio de que los indigenas estaban excluidos de la aplicacién de
las normas penales, en virtud de lo establecido en el articulo 1 de la Ley 89
de 1890, expedia conceptos encontrados: en septiembre de 1950, atribuia
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a los misioneros la competencia para juzgarlos, basado este concepto en la
Ley 72 de 1892. En mayo de 1970, establecia que no existia autoridad para
juzgarlos.

Finalmente, el 20 de septiembre de 1984, la Corte se pronuncié para
fijar los alcances del Cédigo Penal de 1980 conceptuando que el indigena
no civilizado que incurra en un delito serd considerado como inimputable
y se le aplicara la medida del art. 96 del Cédigo Penal, que consiste en el
reintegro a su medio ambiente natural “siempre y cuando su condicién de
indigena le impida conocer el sentido antijuridico de su comportamiento o
comportarse adecuadamente a su comprension™.

La Corte justificé asi su sentencia:

El hecho de que el indigena tenga un desarrollo cultural diverso al
correspondiente hombre civilizado, en manera alguna permite aseverar
que aquel sea inmaduro en el sentido estricto del vocablo. Se trata
simplemente de dos visiones diferentes del mundo y, en dltimas, de
la presencia de dos escalas distintas de valores sin que sea dable dar
preeminencia a alguna de ellas, a no ser como resultado de la imposicién
de quienes detentan los factores reales de dominacién.

Caracteristicas del Estado monocultural

En 1991, Colombia pasé a ser una nacién monocultural a una multicul-
tural. ;Qué implicaciones concretas, para el marco de la politica publica
que implementa el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, tiene el
reconocimiento constitucional de que la nacién es diversa culturalmente?

El Estado monocultural negé reconocimiento juridico y politico a toda
diferencia étnica o cultural a pueblos como el wayu, una de las 93 culturas
indigenas existentes en el territorio nacional, al definirlas como una limita-
cién, como un signo de atraso para alcanzar la sociedad deseable.

La sociedad monocultural buscé la homogeneidad de todos los
colombianos, definiendo politicas publicas especificas para que todos

! Carlos Perafin Simonds 1995. Sistemas Juridicos Paez Kogi Wayuiu y Tule. Edit.
Guadalupe Ltda.
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alcanzdramos a ser hijos de un solo Dios, con el fin de que tuviéramos
iguales creencias con respecto al bien y el mds, habliramos una sola
lengua y organizdramos la familia a la manera monogimica. Todos
debiamos regirnos por un solo ordenamiento juridico y territorial que
tenia el monopolio para dirimir los conflictos y disyuntivas que afectaban
a los individuos. Este Estado, que basaba y sustentaba sus actuaciones
en el reconocimiento de una cultura occidental cuyo centro eran los
sujetos individuales, los cuales debian ser protegidos como seres libres e
independientes, otorgaba derechos y ejercia obligaciones que se establecian
excluyendo a todo aquel que se diferenciara del modelo mayoritario.

En dicho Estado las instituciones planificaron y determinaron politicas
publicas orientadas a todos los colombianos sin distingo alguno, como en
el caso del registro civil que desconocian y desvalorizaban la existencia
real de otros sistemas politicos, de gobierno, religiosos, de creencias y
de derecho; horizontes de bienestar diferentes; organizaciones familiares
no monogamicas con sus propias reglas de sucesién de bienes; distintos
derechos para hombres y mujeres; formas de crianza y socializacién alter-
nativos y, ante todo grupos humanos que, al contrario del sistema liberal,
que asume el sujeto individual como el centro de los derechos y deberes,
consideran un sujeto colectivo y como tal resistieron la pretensién de Oc-
cidente de ser como este sistema demandaba, logrando mantenerse como
pueblos distintos.

Hoy existen en Colombia 93 pueblos indigenas. Muchos de ellos son
étnica y culturalmente distintos, algunos comparten la cultura mayo-
ritaria que les fue impuesta, todos se sienten indigenas y demandan de
las instituciones del Estado proteccién a sus derechos. En 1991 eran 87
pueblos; hasta el 2002 fueron reconocidos formalmente seis pueblos que,
a fin de sobrevivir al cruel sistema monocultural y tener posibilidades de
existencia sin discriminacién, escondieron estratégicamente su identidad.
Representan el 2% de la poblacién total. Poseen caracteristicas especificas
de apropiacién del medio, que se manifiestan actividades como la caza, la
pesca, la recoleccion, la agricultura, el comercio y la mineria. Muchos de
ellos viven hoy en las ciudades o municipios de Colombia pero la mayoria
habitan en las regiones de selva, sabana y desierto. Estdn distribuidos en
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200 municipios del territorio nacional y aunque poseen 25.000 hectéreas
habitadas bajo la figura de resguardos, solo ocupan una quinta parte del
territorio colombiano.

Consagracion de la jurisdiccion especial indigena en la Constitucion
Politica de 1991

La propuesta para que las comunidades indigenas contaran con su propia
jurisdiccién fue presentada a la Asamblea Nacional Constituyente por el
representante indigena Lorenzo Muelas Hurtado. La jurisdiccién especial
indigena enfatiza el caricter del Derecho de los pueblos indigenas, a la luz
de la teoria de los derechos diferenciados de grupo. Tanto el texto de la
misma Constitucién, como el derecho internacional y las afirmaciones de
la Corte Constitucional en la jurisprudencia asi lo afirman.

El articulo 246 de la Constitucién dispone que “las autoridades de los
pueblos indigenas podrdn ejercer funciones jurisdiccionales”. Esto se deriva
del hecho de que la jurisdiccién, como funcién soberana del Estado, no ne-
cesita ser reconocida, sino regulada constitucionalmente. Para los pueblos
indigenas, que no son Estados independientes, la posibilidad de adminis-
trar justicia si necesita de un reconocimiento expreso. El hecho de que en
el caso de la Constitucién colombiana este reconocimiento no se haga por
la via de un imperativo, sino del verbo “poder”, indica que la Constitucién
no pretende atribuir una funcién, sino un derecho a los pueblos indigenas.

El segundo tipo de argumento a favor de esta interpretacién, como
ya se dijo, proviene de los desarrollos que se han hecho con respecto a los
derechos de los pueblos indigenas en el contexto internacional. Ya se mos-
traron los diversos instrumentos segtn los cuales la posibilidad de regirse
por instituciones propias aparece como un derecho.

La Corte Constitucional colombiana reiteré que se trata de una
potestad, de una atribucién que la Constitucién adscribe a las autoridades
de los pueblos indigenas. Asi, sobre el articulo 246 de la Constitucién,
en la sentencia 139 de 1996, se afirma lo siguiente: “El andlisis de esta
norma muestra los elementos centrales de la jurisdiccién indigena en nues-
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tro ordenamiento constitucional: la posibilidad de que existan autoridades
judiciales propias de los pueblos indigenas™.

En la sentencia T254 de 1994, se afirma que “la Constitucién
autoriza a las autoridades de los pueblos indigenas el ejercicio de funciones
jurisdiccionales’.

La jurisprudencia de la Corte es atin mas clara al respecto en la senten-
cia T-349 de 1996. En esta, la Corte Constitucional reconoce la autonomia
de las comunidades en cuanto a su decisién de asumir el conocimiento de
un caso o no; dispone el siguiente:

Consultar a la comunidad Embera-Chami, reunida en pleno, sobre
su disponibilidad para juzgar nuevamente al sindicado, conforme a
sus préacticas tradicionales, de las que hace parte la pena imponible
(que debe pugnarse dentro de la comunidad), o si se considera que han
de ser los jueces ordinarios quienes lleven a término el juzgamiento® .

La Corte aqui en lugar de obligar la comunidad a realizar nuevamente
el procedimiento, ordenar que se consulte la comunidad para que sea ella
la que decida si asume el conocimiento del caso nuevamente o no. Y es pre-
cisamente esto lo que se desprende de considerar que la administracién de
justicia es un derecho y no una funcién de las autoridades indigenas.

Poblacion indigena en Colombia

En un pais como Colombia, reconocido por su rica diversidad cultural
expresada en la multiplicidad de identidades y expresiones culturales de
los pueblos y comunidades que la conforman como Nacién, los grupos
étnicos representan, de acuerdo con el censo realizado por el DANE

2 Corte Constitucional. (1996). Sentencia No. C-139/96. Recuperado el 6 de
Septiembre del 2012, del sitio web: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/C-139-96.htm

3 Corte Constitucional. (19949. Sentencia No. T-254/94. Recuperado el 12 de
Septiembre del 2012, del sitio web: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1994/T-254-94.htm

* Corte Constitucional. (1996. Sentencia No. T-349/96. Recuperado el 12 de
Septiembre del 2012, del sitio web: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/T-349-96.htm
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(Departamento Administrativo Nacional de Estadisticas) del afio 2005, el
13.77% del total de la poblacién colombiana, en donde la poblacién afro-
descendiente representa la mayoria con el 10,40%, seguida por los pueblos
indigenas con 3,36% y el pueblo ROM o gitano con el 0,01%’.

Segun los datos registrados por el DANE en el censo 2005, el total de
la poblacién indigena de Colombia es de 1.392.623 personas distribuidas
en 93 pueblos indigenas, cifra discutida por la ONIC (Organizacién

Nacional Indigena de Colombia) quien afirma que:

Son 102 pueblos indigenas y por los datos del Ministerio del Interior
y de Justicia que reporta que en el pais hay 87 pueblos indigenas
reconocidos. Una de las principales razones para la disparidad en estos
datos surge de la pregunta de pertenencia a un grupo étnico la cual se
fundament6 en el auto-reconocimiento de las personas® .

No obstante la situacién frente a los datos de los pueblos indigenas,
es innegable el valor que el territorio nacional adquiere como espacio de
congregacién de una amalgama de visiones, pensamientos, lenguas y
practicas de usos y costumbres diversos, que florecieron desde el arribo
de los primeros pobladores a la regién como una forma de entender,
representar, interactuar y adaptarse al mundo y las realidades particulares
de cada territorio.

A partir de 1980 se inicia una politica clara sobre las tierras ocupadas
tradicionalmente porlos pueblos indigenas, conla figuralegal del resguardo.
Esta forma de organizacién territorial se reafirmé en los articulos 63 y
329 de la Constitucién Politica de 1991, en donde se consagra que las
tierras de los resguardos indigenas son propiedad colectiva, inalienable,
imprescriptible e inembargable. La definicién de resguardo indigena se
encuentra establecida en el articulo 21 del Decreto 2164 de 1995 como una
institucion legal y sociopolitica de caracter especial, conformada por una
o mds comunidades indigenas, que con un titulo de propiedad colectiva

* Ministerio de Cultura.(2010). Grupos Etnicos. Recuperado el 20 de Agosto del 2012,
del sitio web: http:/mincultura.gov.co/?idcategoria=21356

¢ Ministerio de la Cultura. (2010). Censos y Demografia. Recuperado el 20 de Agosto
de 2012, del sitio web: http://www.mincultura.gov. co/?idcategoria=38605
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goza de las garantias de la propiedad privada, poseen su territorio y se rigen
para el manejo de éste y su vida interna por una organizacién auténoma
amparada por el fuero indigena y su sistema normativo propio.

Entidad responsable de determinar la poblacion indigena en Colombia

El DANE es la entidad responsable de la planeacién, levantamiento, pro-
cesamiento, andlisis y difusién de las estadisticas oficiales de Colombia.
El proyecto de estadisticas para los grupos étnicos se enmarca dentro de
las politicas del DANE de producir, analizar y difundir la informacién
estratégica que permita visibilizar y caracterizar estadisticamente estas
poblaciones.

La primera parte de la investigacién se llevé a cabo mediante la revi-
sién documental de la poblacién objeto de estudio. Al indagar sobre la dis-
posicién y ubicacién de estos grupos culturales se encontré que los pueblos
indigenas en Colombia se hallan agrupados en 81 familias lingiiisticas
distribuidas en una gran parte del territorio nacional (Arango R, 2004); de
igual forma, ocupan mds de 30 millones de hectireas (INCODER, 2004),
con una poblacién agrupada de, aproximadamente, 658.000 personas resi-

dentes en 754 resguardos (DANE, Proyecciones de Poblacién, 2004).

Ente titulador de territorios de los pueblos indigenas
El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (INCODER) es una en-

tidad adscrita al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, realiza
anualmente convocatoria publica con el fin de otorgar Subsidios Integrales
para la compra de Tierras (SIT), en cuyos lotes se puedan desarrollar pro-
yectos productivos sostenibles. El subsidio es estimulo econémico para las
familias desplazadas, campesinas y vulnerables, entre ellas poblacién de
negritudes y comunidades indigenas.

Funciones

* Planificar y ejecutar los procedimientos para la constitucion,
ampliacién, saneamiento y reestructuracién de los resguardos
indigenas en beneficio de sus comunidades.
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* Adquirir y expropiar tierras y mejoras para dotar a las comunidades
negras e indigenas, deslindar y clarificar las tierras de estas
comunidades.

Poblaciéon indigena por departamento

La mayoria de la poblacién indigena colombiana se ubica en el drea rural
del pais, en los resguardos indigenas legalmente constituidos, en las parcia-
lidades indigenas o en territorios no delimitados legalmente. Se encuentran
ubicados en las regiones naturales como la selva, las sabanas naturales de
la Orinoquia, los Andes colombianos, en los valles interandinos y en la

planicie del Caribe.

De acuerdo con el Censo Nacional del DANE de 2005, de los
42’090.502 colombianos, 1'378.884 pertenecen a diversas comunidades
indigenas (3.28% del total de la poblacién) que tienen presencia en 27
departamentos y 228 municipios del pais, en 710 resguardos titulados,
que ocupan una extensién de aproximadamente 34 millones de hectéreas,
el 29,8% del territorio nacional. Estas cifras evidencian un incremento
significativo del 127% en el nimero de resguardos y del 7% en el
territorio por ellos ocupados. Los departamentos con mayor porcentaje de
indigenas son Guainia, Vaupés, La Guajira, Amazonas, Vichada, Cauca
y Narifo. Los departamentos de La Guajira, Cauca, y Narifio concentran
aproximadamente la mitad de los indigenas del pais’.

Enlas cabeceras municipales de los pequefios municipios y en las grandes
ciudades del pais reside una minoria de indigenas que ha ido creciendo
como consecuencia del proceso migratorio hacia las zonas urbanas del pais
por los cambios culturales, el agotamiento de las tierras de los resguardos,
especialmente de la zona andina, y por el desplazamiento forzado de las
comunidades a raiz de la lucha por la tierra que tienen los actores armados
ilegales en los territorios correspondientes a los resguardos, especialmente
en las regiones de la sierra nevada de Santa Marta, y del Urabd y en los
departamentos de Cauca, Cérdoba, Guaviare, Narifio y Putumayo.

7 Elsa Rodriguez Palau, Astrid Hernindez Romero, Lina Marcela Salamanca
Rodriguez, Fabio Alberto Ruiz Garcfa. (2007). Colombia una Nacién Multicultural.
Su Diversidad Etnica. Recuperado el dia 27 de agosto del 2012, del sitio web: http://
www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/colombia_nacion.pdf
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Tabla |. Distribucién de la poblacion indigena seglin etnias
por territorio DANE y departamentos

Territoriales DANE y

departamentos

Norte

Atlantico

Cesar

La Guajira
Magdalena
Sucre

Nor occidental
Antioquia
Cérdoba

Chocé

Nor oriental

Arauca

Norte de Santander
Santander

Central

Boyaca

Caqueta

Casanare

Cundinamarca
Huila

Meta

Pueblos indigenas o etnias

Mokana

Arhuaco, Kogui, Wiwa, Yuko, kankuamo
Arhuaco, Kogui, Wayuu, Wiwa
Arhuaco, Chimila, Kogui, Wiwa

Sent

Embera, Embera Chami, EmberaKatio, Sent, Tule
Embera Katio, Senu

Embera, EmberaChami, EmberaKatio, Tule,
Waunan

Betoye, Chiricoa, Hitnu, Kuiba, Piapoco, Sikuani,
U’wa

Bari, U’'wa

(U’wa), Guanes

U’wa, Muisca

Andoke, Coreguaje, Coyaima, Embera,
Emberakatio, Inga, Makaguaje, Nasa, Uitoto

Amorua, Kuiba, Masiguare, Saliba, Sikuani, Tsiripu,
Yaruros, U’'wa

Muisca
Coyaima, Dujos, Nasa, Yanacona

Achagua, Guayabero, Nasa, Piapoco, Sikuani
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Territoriales DANE y

Pueblos indigenas o etnias

departamentos

Amazonas Andoke, barasana, Bora, Cocama, Inga, Karijona,
Kawiyari, Kubeo, Letuama, Makuna, Matapi,
Mirafna, Nonuya, Ocaina, Tanimuka, Tariano,
Tikuna, Uitoto, Yagua, Yauna, Yukuna, Yuri

Guainia Kurripako, Piapoco, Puinave, Sicuani, Yeral

Guaviare Desano, Guayabero, Karijona, Kubeo, Kurripako,
Nukak, Piaroa, Piratapuyo, Puinave, Sikuani,
Tucano, Wanano

Vaupés Bara, Barasana, Carapana, Desano, Kawiyari,
Kubeo, Kurripako, Makuna, Nukak, Piratapuyo,
Pisamira, Siriano, Taiwano, Tariano, Tatuyo, Tucano,
Tuyuka, Wanano, Yuruti

Vichada Kurripako, Piapoco, Piaroa, Puinave, Saliba, Sikuane

Centro occidental

Caldas Canamomo, Embera, Embera Chami, Embera Katio
Risaralda Embera, Embera Chami
Tolima Coyaima, Nasa

Sur occidental

Cauca Coconuco, Embera, Eperara Siapidara, Guambiano,
Guanaca, Inga, Nasa, Totord, Yanacona

Narifo Awa, Embera, Eperara Siapidara, Inga, Kofan, Pasto

Putumayo Awa, Coreguaje, Embera, Embera Katio, Inga,

Valle del Cauca

Kaméntsa, Kofan, Nasa, Siona, Uitoto

Embera, Embera Chami, Nasa, Waunan

Fuente: DANE, Censo general 20058,

8 Elsa Rodriguez Palau, Astrid Herndndez Romero, Lina Marcela Salamanca
Rodriguez, Fabio Alberto Ruiz Garcia. (2007). Colombia una Nacion Multicultural.
Su Diversidad Etnica. Recuperado el dia 27 de agosto del 2012, del sitio web:
http:/www.dane.gov.co/files/censo2005/etnia/sys/colombia_nacion.pdf
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Tabla 2. Resguardos indigenas por territorial DANE y departamento
N° DERESGUARDOS ~ MUNICIPIOS CON  POBLACION INDIGENA

DEPARTAMENTOS EN MUNICIPIOS RESGUARDOS PROYECTADA 2011
Amazonas 29 10 27.379
Antioquia 45 21 19.238
Arauca 26 6 4410
Boyaca 2 2 4.700
Caldas 8 5 49.031
Caqueta 45 10 7.742
Casanare I 4 6.691
Cauca 93 26 233.135
Cesar I 5 42.801
Chocé 119 26 54.009
Cérdoba 4 4 51.859
Guainia 25 4 16.800
Guaviare 25 3 10.267
Huila 16 10 6.699
La Guajira 26 I 241.516
Magdalena 5 5 8.421
Meta 20 6 11.034
Narino 65 20 124.841
Norte de Santander 9 6 4.865
Putumayo 66 13 26.409
Risaralda 6 3 10.506
Santander 2 2 919
Sucre 3 3 17.823
Tolima 72 7 23.635
Valle del Cauca 26 14 9.903
Vaupés 5 4 19.533
Vichada 32 4 30.063
Total 796 234 1.064.229

Fuente: INCODER, Resguardos indigenas legalmente constituidos, 2010 y DANE,
proyecciones de poblacion indigena en resguardos a 30de junio de 2010°.

9 Los Pueblos Indigenas de Colombia en el Lumbral del Nuevo Milenio. Departamento
NacionaldePlaneacién2006.Recuperadoeldia27de Agosto de 2012, de: http:/www.
dnp.gov.co/Programas/Desarrollolerritorial/ OrdenamientoyDesarrollolerritoria
1/Grupos%C3%89tnicos/tabid/273/ default.aspx
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Derechos y jurisdiccion indigena

Se consideran grupos étnicos en Colombia los 84 pueblos indigenas que
hablan 64 lenguas diferentes; 10.5 millones de afrocolombianos; 8.000
gitanos, miembros del pueblo ROM, organizados en 30 kapunias y 24.000

raizales que viven en San Andrés, Providencia y Santa Catalina®.

Como se expresa en la Constitucién Politica, el propésito del recono-
cimiento y proteccién de esta diversidad étnica y cultural de la Nacién es
aceptar y respetar las distintas culturas y las necesidades particulares de
todas y cada una de ellas para garantizar su supervivencia.

Los grupos étnicos, ademds de ser titulares de los derechos estableci-
dos para la poblacién mayoritaria: vida, libertad, igualdad, nacionalidad,
educacién, salud, vivienda y empleo, entre otros, son titulares de derechos
especiales, colectivos e integrales en relacién con el territorio, la autonomia,
la identidad cultural y la jurisdiccién especial.

A diferencia de los derechos colectivos expresados en la Constitucién
Politica como aquellos pertenecientes a todos los miembros de la comu-
nidad, los derechos colectivos de los grupos étnicos contienen lo hist6-
rico y lo espiritual de las propias tradiciones y costumbres. Estos derechos
son ademds integrales porque, dependiendo de cada etnia, un solo derecho
abarca otros.

En el siguiente cuadro se observaran los derechos especiales de los
) p
grupos étnicos:

10 Defensoria del Pueblo. (2005). Derechos de los Grupos Etnicos. Colombia, Bogotd D.C.
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Indigenas

Territorio, que pueden
ser en: parcialidades,
resguardos ancestrales
o predios baldios.

El derecho ala
propiedad colectiva
sobre los territorios
connota los derechos
a: transferencia de
recursos, la consulta y
la concentracién.

Identidad cultural:

el derecho ala
identidad cultural
significa el respeto a
sus usos, costumbres
y tradiciones de
recursos, la consultay
la concentracién.

Autonomia: este
derecho esta asociado
al reconocimiento de
sus propias formas de
organizacién y control
social, a la existencia
de autoridades propias,
al ejercicio de sus
formas de justicia
dentro del ambito

de sus territorios y,
fundamentalmente, a
la toma de decision es
sobre la vida interna
de las comunidades.
Este incluye los

derechos a la consultay

concentracion.

Jurisdiccion especial:

derecho a tener normas

y procedimientos
dentro de sus
comunidades.

Cuadro I.

Afrocolombianos

Territorio: derecho a la

propiedad colectiva sobre

los territorios titulos
colectivamente connota

los derechos a la consulta

y a la concentracion.

Identidad cultural:
derecho a ser
reconocidos y
fortalecidos, a partir de
sus usos costumbre y
tradiciones.

Autonomia: este derecho

les permite tomar
decisiones propias para
su vida, su organizacién
o en temas de cémo va
a su la salud, educacién
y el desarrollo propio.

Esto incluye los derechos

alaconsultayla
concertacion.

Raizales

Territorio: derecho
al y territorio
ancestral de

San Andrésy
Providencia.

Identidad cultural:
derecho a ser
reconocidos y
fortalecidos, a
partir de sus usos
y costumbres e
identidad propia.

Autonomia: este
derecho les permite
tomar decisiones
propias para su vida,
su organizacién

o temas de salud

y el desarrollo
propio. Esto incluye
los derechos a

la consultay la
concertacion.

Rom

Concepto amplio
de territorio.

Identidad cultural:
derecho a ser
reconocidos y
fortalecidos, a
partir de sus usos
y costumbre e
identidad propia.

Autonomia:

este derecho
permite tomar
decisiones propias
para su vida, su
organizacién o en
temas de como
va a ser la salud,
la educacién y el
desarrollo propio.
Esto incluye

los derechos a

la consultay la
concertacion.

Fuente: Defensoria del Pueblo. Derechos de los grupos étnicos, 2005.
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Ley de origen derecho ancestral de los pueblos indigenas

Nuestros derechos como pueblos indigenas nacen desde el origen con
nuestra existencia y la garantizan; son integrales y colectivos, hacen
parte de un mundo propio, reflejan nuestra identidad étnica y cultural,
y determinan las formas y el respeto para relacionarnos entre nosotros,
con la naturaleza, los espiritus y con los demds seres vivos que nos
acompafan. Por eso, cuando hablamos de derechos de los pueblos
indigenas, tenemos que comenzar por lo primero y propio: nuestra Ley
de Origen, nuestro mayor derecho o derecho propio, que nos asiste
y otorga identidad. Son nuestras leyes, formas de gobierno y justicia
propias'’.

La Ley de Origen es la ciencia tradicional de la sabiduria y el conoci-
miento ancestral indigena, para el manejo de todo lo material y espiritual,
cuyo cumplimiento garantiza el equilibrio y la armonia de la naturaleza, el
orden y la permanecia de la vida, del universo y de nosotros como pueblos
indigenas, como guardianes de la naturaleza; regula las acciones entre los
seres vivientes desde las piedras hasta el ser humano, en la perspectiva
de la unidad y la convivencia en los territorios ancestrales legados desde la
materializacién del mundo.

Nuestra concepcién del universo es integral. La integralidad territorial y
politica es la mdxima connotacién ancestral de nuestros pueblos, que se
sustenta en la mision de proteccién y conservacién, acciones que nuestras
autoridades deben ejercer y cumplir. Todos los elementos del territorio
son portadores de vida y se constituyen en principio de vida entre todo
lo existente, visto desde el orden social y politico, como también desde
la visualizacién profunda del pensamiento y del espiritu®?.

Los principios de la diversidad étnica y cultural, y de autonomia de las
comunidades indigenas

La consagracién del principio de diversidad étnica y cultura que modifica
y destituye el modelo de Estado monocultural expresados en los articulos

1 Universidad Nacional de Colombia. (2011). Gabriel Nemogi (Editor). Naciones
Indigenas en los Estados Contempordneo. Bogotd D.C, Colombia.
12 Apartes de documento de la Organizacion Nacional Indigena de Colombia.
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1y 7 de la Carta Politica, resulta ser el fundamento de los dispuesto por
los articulos 8, tocante a la proteccién de la riqueza cultural de la nacién;
9, que sefiala el derecho a la autodeterminacién de los pueblos; 10, sobre
la oficialidad de las lenguas de los grupos étnicos; 68, sobre el respeto en
materia educativa, de modo que se valoren otros principios, contenidos y
métodos para inducir conocimientos; 70, que define ala cultura como fun-
damento de la nacionalidad colombiana y ofrece reconocimiento a la igual-
dad y dignidad de todas las culturas; y 72, que define la proteccién del
patrimonio arqueolégico de la nacién.

Siguiendo el espiritu de la Constitucién, la Corte considera que
las diferencias étnicas y culturales son igualmente valiosas, de modo que
ninguna sociedad es superior a otra, ya sea por sus creencias, su sistema
juridico, su organizacién familiar o las maneras de obtener econémica-
mente el sustento. Todas son formas de obtener econémicamente el susten-
to. Todas son formas de pensar y vivir bien la vida segin cada pueblo.
Define que la sociedad colombiana estd constituida por una congregacién
de pueblos y sociedades socioculturales diferenciadas, que determinan la
imposibilidad de referirse a una sola nocién y concepcién hegeménica y
unitaria de la naturaleza humana. Las manifestaciones distintas que por-
tan los colombianos, empiricamente demostrables, subrayan el caracter
multicultural de la nacién colombiana. Bajo estas condiciones, la Consti-
tucién admite, y, por lo mismo, valora que el individuo, como sujeto indi-
vidual de derecho, y los pueblos, como sujeto colectivo de derecho, puedan
definir su identidad con base en sus diferencias especificas y en los valores
étnicos y culturales concretos, y no conforme a un concepto abstracto y ge-
neral de ciudadania, como por ejemplo el definido por los Estados liberales
unitarios y monoculturales (ST-496/ 96).

La jurisdiccion especial indigena como un derecho

La corte es ain mds clara al respecto, reconociendo la autonomia de las
comunidades en cuanto a su decisién de asumir el conocimiento de un caso
0 no, ya que se presentan casos en los cuales las autoridades, con base en la
ponderacién de los efectos que un fallo tendria sobre la comunidad, y en uso
de su potestad, solicitan la actuacién de la jurisdiccién nacional ordinaria.
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La Corte, en lugar de obligar a la comunidad a realizar nuevamente el
procedimiento, ordena una consulta al interior de la comunidad para que
sea ella misma la que decida si aboca el conocimiento del caso nuevamente
o no. Y es precisamente esto, lo que se desprende de considerar un derecho
y no una funcién de las autoridades indigenas al administrar justicia.

En efecto, cuando se atribuye un derecho, se le abre al titular
la posibilidad de hacer aquello a que se le autoriza, o de negarse a
realizarlo. Entonces, la importancia de entender el ejercicio de funciones
jurisdiccionales por parte de las autoridades indigenas como un derecho y
no como una obligacién radica en que los pueblos indigenas, dentro de la
autonomia que se les confiere, pueden decidir si asumen o no el ejercicio de
estas funciones. En este sentido, si la autoridad indigena se niega a conocer
de un caso, no estd incurriendo en una denegacién de justicia, simplemente
estd ejerciendo su derecho, pero también, si la autoridad indigena decide
asumir el conocimiento del caso, y las reglas vigentes determinan que es
competente, debe conferirse igual valor a sus decisiones (5t-349/96).

Limites juridicos y éticos a los principios de diversidad étnica y cultural,
y autonomia de los pueblos indigenas

La autonomia politica y juridica reconocida a las comunidades indigenas
por el constituyente, por su parte, debe ejercerse dentro de los estrictos
pardmetros sefialados por el mismo texto constitucional: de conformidad
con sus usos y costumbres, siempre y cuando no sean contrarios a la
Constitucién y a la ley, de forma que se asegure la unidad nacional®.

La Constitucién ha utilizado herramientas de interpretacién que hacen
aportes muy valiosos. La definicién de minimos juridicos, los llamados
« . » . .

test de igualdad” para definir que una persona se encuentra en una igual
situacién que otra, o si el trato que se le da a una persona es igualitario
o discriminatoriamente negativo, es una valiosisima. Igualmente, abre la
posibilidad de proporcionar el impacto de una decisién.

B3 Corte Constitucional. (1994). Sentencia No. T-254/94. Recuperado el 5 de
Septiembre del 2012, del sitio web: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1994/T-254-94.htm
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La corte determina, entonces, con respecto a los minimos juridicos que
no cualquier norma constitucional o legal prevalece sobre los derechos de
los pueblos. Esta mirada es fundamental porque, en general, se considera
que un derecho es obligatorio por estar en la Constitucién o en un deter-
minado cédigo. La Corte manifiesta que “solo las disposiciones que se fun-
den en un principio de valor superior al de la diversidad étnica y cultural
pueden imponerse a este principio de diversidad™

1. Elderecho a la vida.

2. Elderecho ala integridad del cuerpo.
3. El derecho a no ser esclavizado.
4

El derecho a un debido proceso.

Estos son los cuatro minimos juridicos obligatorios para todos los co-
lombianos, sin distincién de etnia, raza o cultura.

Considerando que solo con un alto grado de autonomia es posible la
supervivencia cultural, puede concluirse como regla para el intérprete la de
la maximizacién de la autonomia de las comunidades indigenas y, por lo
tanto, la de la minimizacién de las restricciones a las indispensables para
salvaguardar intereses de superior jerarquia. Esta regla supone que al pon-
derar los intereses que puedan enfrentarse en un caso concreto al interés de
la preservacién de la diversidad étnica de la Nacién, solo serin admisibles
las restricciones a la autonomia de las comunidades, cuando se cumplan
las siguientes condiciones: que se trate de una medida necesaria para sal-
vaguardar un interés de superior jerarquia; que se trate de la medida menos
gravosa para la autonomia que se les reconoce a las comunidades étnicas™.

Dado que los pueblos se resistieron al Estado monocultural, conser-
vando y manteniendo muchas manifestaciones de sus culturas para homo-
genizarse como colombianos iguales, la Corte ha manifestado que muchos
de estos usos y costumbres, bajo la consagracién del principio de diversidad

14 Corte Constitucional. (1994). Sentencia No. T-349/96. Recuperado el 6 de
Septiembre del 2012, del sitio web: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1996/T-349-96.htm
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étnica y cultura, se encuentran en tensién con el sistema de derechos fun-
damentales consagrados en la Constitucién.

Este conflicto se presenta toda vez que mientras el principio de
diversidad persigue la proteccién y aceptacién de cosmovisiones y parime-
tros valorativos diversos e incluso contrarios a los postulados de la ética
universal de minimos, el segundo se funda en normas transculturales y
universales que permitirdn la convivencia pacifica entre las naciones.

Sin embargo, este conflicto entre principios, derechos y valores no
exime al Estado de su deber, con base en el articulo 2° de 1la Constitucion,
de responder para proteger los derechos de todas las personas en su calidad
de ciudadanos individuales y de reconocer en los pueblos, como sujeto
colectivo de derechos, las diferencias y necesidades particulares que surgen
de la configuracién de un pueblo indigena y/o de la pertenencia de personas
a pueblos culturales especificos.

La autonomia de los pueblos indigenas implica que un pueblo pueda
tomar las decisiones que son vitales para su permanencia como grupo, es
decir, que deben darse las condiciones para que estas decisiones puedan ser
tomadas. En los pueblos indigenas existen diferentes formas de gobernarse,
de manejar la autoridad y de dar solucién a asuntos diversos. Estas formas
hacen parte de la jurisdiccién especial indigena, la cual enfatiza el cardc-
ter de derechos diferenciados de grupo y la posibilidad de regirse por sus
propias instituciones. Todo esto con el fin de buscar la vida de un pueblo y
tomar decisiones para poder seguir siendo un pueblo distinto con una cul-
tura alterna. La Corte Constitucional reiteré que se trata de una potestad,
de una atribucién que la constitucién hace a las autoridades de los pueblos
indigenas en el articulo constitucional 330, que confiere a los pueblos indi-
genas la posibilidad de gobernarse con autoridades propias, segtn sus usos
y costumbres.

Conclusiones

Como resultado de nuestra investigacién acerca de la autonomia indige-
na y su interpretacién por parte de estas comunidades, hemos llegado a
la conclusién de que la jurisdiccién indigena por cierta permisividad del
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Estado se ha convertido en una violacién a la Constitucién y a las leyes
colombianas. Es cierto que los indigenas tienen derecho a practicar sus tra-
diciones y sus costumbres y que tiene cierta autonomia para configurar su
organizacién social para conservarnos como un Estado multicultural, el
problema radica en la mala interpretacién del Derecho de Autonomia que
se les ha otorgado. No es plausible que ellos traspasen la jurisdiccién ordi-
naria ampardndose en dicha autonomia que le concede el articulo 246 de la

Carta Politica de 1991.

Si bien es cierto que las minorias indigenas tienen la facultad de or-
ganizarse en sus asuntos civiles, econémicos y sociales, la disyuntiva se
genera al momento de tocar los asuntos penales y constitucionales, que en
cierta medida son contradictorios a las normas del pais y en otras suelen ser
muy flexibles a la hora de castigar los delitos o faltas. Ante esta situacion,
el Estado se halla en una encrucijada, puesto que por un lado debe prote-
ger los derechos de las comunidades indigenas como parte de la identidad
nacional. Y por otro se debe velar por la conservacién de los derechos fun-
damentales de todas las personas que habitan en el territorio nacional, de
igual forma por su seguridad en pro de la unién nacional.

La pregunta que surge alrededor de esta problemitica es la siguiente:
¢Co6mo delimitar la autonomia de la jurisdiccion de los pueblos indigenas
cuando estos violen la constitucién y la ley? Una posible solucién apunta a
una intervencién mas éptima del Estado referente a las decisiones judicia-
les que toman los indigenas por resolucién de su Derecho de Autonomia.
Para nuestro concepto, el Estado tiene la obligacién de inspeccionar todo
lo concerniente a la jurisdiccién indigena y balancear.
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Resumen

El Derecho Internacional Humanitario como la humanizacién de
la guerra, es de obligatorio cumplimiento para los paises, mas alld
de que estos ratifiquen convenios internacionales. En Colombia,
siendo un pais internacionalmente conocido por los visos de sangre
y violencia fratricida, es un instrumento sumamente importante,
hasta el punto que se incluye en nuestra Constitucién a través de
la figura denominada Bloque de Constitucionalidad. Sin embargo,
a pesar de esta obligacién legal y moral, cada dia en nuestro pais
florecen atentados contra los bienes tutelados y nuestro ordenamiento
parece olvidarse de este deber juridico. Colombia debe procurar
la aplicacién del DIH a cabalidad, pues los motivos por los cuales
se acogieron estas normas sobreviven ain en la actualidad de la
sociedad.

Conceptos clave: Bloque de constitucionalidad, Derecho Interna-
cional Humanitario, humanizacién de la guerra, evolucién jurispru-
dencial del DIH, Convenios de Ginebra y sus protocolos.

Abstract

78

International humanitarian law as the humanization of war,
is mandatory for countries beyond ratify these international
conventions. In Colombia, being a country internationally known
for the appearances of blood and fratricidal violence, is an extremely
important, to the point that is included in our Constitution through
the figure called Constitutional Bloc. However, despite this legal
and moral obligation, every day in our country flourish attacks on the
protected and our system seems to forget this legal duty. Colombia
must ensure the implementation of IHL fully, because the reasons for
which these standards are welcomed survive even today in society.

Key concepts: Constitutionality block, International Humanitarian
Law, humanization of war, jurisprudential evolution of IHL,
Geneva Conventions and its protocols.
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Introduccioén

La actividad racional inherente al ser humano ha despertado a través de los
afios que los hombres, en la bisqueda de respuestas a todas las dudas gene-
radas a partir de ambigliedades, desconocimientos e interrogantes, utilicen
herramientas y procesos a través de los cuales se logren sanear dichos vacios
conceptuales, para asi propender por ser cada vez mds conscientes de la
realidad en la que se desenvuelven.

Precisamente de alli, de la bisqueda de un mayor conocimiento, nace
la idea de llevar procesos investigativos con el fin de aprehender lo que
se desconoce.

Este proyecto investigativo terminado, respaldado y subscrito a
la. REDCOLCI (Red Colombiana de Semilleros de Investigacion),
presentado a manera de ponencia mediante conferencias y poster, en la
ciudad de Santa Marta, Valledupar y Monteria, en los meses de mayo del 1°
al 3 de 2013 y de octubre del 10 al 14 del presente afio respectivamente, se
enfoca en esencia en divulgar lo que se refiere puntualmente a la evolucién
normativa del Derecho Internacional Humanitario en nuestra legislacién
interna, asi como lo que salvaguarda o abarca este derecho, que tiende
a ser confundido, segun la experiencia ya vivenciada, con los Derechos
Humanos, y en un pais como este, que se encuentra sumido desde hace
siglos en una violencia indudable y despiadada, la guerra y el conflicto,
deberia ser de comin conocimiento entre nosotros los colombianos.

Justificacion

¢Es superior el Derecho Internacional Humanitario a la Constitucién
Politica Colombiana de 1991 La prevalencia del DIH sobre los
ordenamientos juridicos de los paises ha sido un tema muy controvertido,
pues establecer como superior al DIH desvirtdala posicién del Estado como
soberano en su territorio. En Colombia, hasta la Constitucién de 1991 no
se estableci6 la posicién del DIH dentro de nuestro ordenamiento juridico.
Desde la creacién del DIH han existido diferentes posturas doctrinales
sobre quién prevalece en un pais: ¢E1 DIH o el ordenamiento juridico
interno? Con este proyecto se pretende clarificar la ubicacién del DIH en

79



nuestro ordenamiento juridico interno, pues a raiz de la defensa a ultranza
de los DDHH en la Constitucién de 1991, el DIH se ha convertido una

herramienta esencial para proteger y salvaguardar a determinados sujetos.

Objetivos

1. Objetivos generales:

Determinar la posicién del DIH en el ordenamiento juridico
colombiano.

2. Objetivos especificos:

* Analizar la jurisprudencia emanada de la Corte Constitucional

sobre el DIH en Colombia.

* Examinar las posiciones doctrinales que se han establecido a
través de la historia respecto a la prevalencia del DIH sobre el
ordenamiento juridico interno de los paises.

*  Determinar la inclusién del DIH en el ordenamiento juridico
colombiano a través del bloque de constitucionalidad.

Metodologia

La metodologia que se implementé en este proyecto se enfoca en el método
cualitativo basindose especificamente en conceptos, informacién actuali-
zada, doctrina y sentencias que abordan de manera amplia el tema en cues-
tién, enfocado a la interaccién social empleando métodos de recoleccién de
datos, describiendo la realidad y la relacién del tema con la sociedad.

La globalizacién del derecho ha implicado el establecimiento de normas
comunes en todas las dreas tanto civil, penal, laboral, familia y no menos
importante el derecho constitucional. Indudablemente con la culminacién
de sucesos abyectos y dificiles de superar tales como guerras, tragedias
naturales, pandemias, que han necesitado la unién de todos los pueblos en
la busqueda de un mundo mejor, se ha llegado a la creacién de un cuerpo
normativo capaz de permear todos y cada uno de los ordenamientos juridicos
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y que se ha radicado en cada una de las personas en el momento de nacer.
Estas normas en principio se ubican como derecho natural, pero estas
van mds alld, puesto que son la base fundamental para el establecimiento
del Derecho Internacional Humanitario. La manera en que se integra el
Derecho Internacional Humanitario a los distintos ordenamientos juridicos
mundiales y la obligatoriedad del mismo se vio de manera de clara cuando
el 17 de Noviembre de 1993, en la Haya (Holanda) se crea un tribunal
internacional para juzgar los crimenes cometidos en la guerra civil que se
dieron en la antigua Yugoslavia, territorio que hoy en dia comprende los
paises de Serbia, Montenegro, Croacia y Eslovaquia.

Ya como concepto preciso, se puede decir que el Derecho Internacional
Humanitario es el conjunto de normas de origen consuetudinario o
convencional, cuya finalidad, en tiempo de conflicto armado es, por una
parte, proteger a las personas que no participan en ella, o han dejado de
participar en las hostilidades y, por otra, limitar los métodos y medios de
hacer la guerra®.

Laintegracién del Derecho Internacional Humanitario al ordenamien-
to juridico colombiano ha sido un proceso arduo. Los érganos legislativos
del pais han establecido mediante distintas sentencias cémo se integran las
normas de cardcter internacional para asi lograr establecer un ordenamien-
to juridico arménico en que se respeten las normas de caricter internacio-
nal. La obligatoriedad del Derecho Internacional se impone a todas las
partes que participen de un conflicto armado, no solo a las Fuerzas Arma-
das de aquellos Estados que hayan ratificado los convenios internacionales.
El Derecho Internacional Humanitario es universal, efectivo para todos
los pueblos civilizados que se amparen en los valores de la humanidad, no
puede ser derogado ni ante el peor conflicto.

Asimismo, el desarrollo del Derecho Internacional Humanitario en
Colombia se viene dando mds que todo desde la Constitucién de 1991.
En la Constitucién de 1886 creada por Rafael Nufiez no se planteé de

* Robledo, C y Serrano, C. (1999). El DIH y su aplicacién en Colombia. Santa Fé
de Bogotd. Comité Internacional de la Cruz Roja. (2005). Derecho Internacional
Humanitario, respuesta a sus preguntas
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manera clara y explicita la aplicacién del Derecho Internacional, ni mucho
menos se reconocié validez y superioridad como se haria posteriormen-
te. Esta constitucién se referia al Derecho de Gentes como el Derecho de
los conflictos armados, es decir, el conjunto de normas que limitan las
acciones bélicas en caso de guerra exterior o conmocién interior con el
fin de proteger el respeto y la dignidad humana. Tampoco se enunciaron
los principios general que formaban parte del Derecho Internacional como
parte del ordenamiento estatal, dejando para el Estado colombiano una
potestad casi arbitraria a la hora de manejar los conflictos que pudieran
surgir tanto exterior como interiormente.

Por el contrario, la Constitucién de 1991 impulsada por el expresidente
César Gaviria, le dio un lugar al Derecho Internacional Humanitario y se
manifiesta la obligatoriedad de este como la de los Derechos Humanos.
El articulo 93 enuncia lo relativo a los Derechos Humanos y al Derecho
Internacional, estableciendo lo siguiente:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los Derechos Humanos y que prohiben su limitacién en los
estados de excepcion. Prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en se interpretarin de conformi-
dad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia®.

Asi pues, este articulo establece la primacia del Derecho Internacional
convencional referente a los Derechos Humanos. A su vez, impone una
prevalencia de los tratados y convenios ratificados por Colombia, al igual
que la obligacién de interpretar la Constitucién conforme a estos convenios
integrados en virtud del Bloque de Constitucionalidad, para de esta ma-
nera garantizar la aplicacién del Protocolo II.

En este orden de ideas, el articulo 94 enuncia que “los derechos y ga-
rantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales vi-
gentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes

5 Constitucién Politica de Colombia, 1991. Articulo 93.
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a la persona humana, no figuren expresamente en ellos™. Dicho articulo,
en el fondo, establece la posibilidad de aplicar derechos no consagrados en
el texto constitucional o incluso en los convenios y tratados no ratificados
por Colombia, cuando se trate de derechos inherentes a la persona humana.
De acuerdo a este articulo, que sea inherente o fundamental no depende de
la enunciacién expresa en el ordenamiento positivo sino de su consagracién
en el derecho natural.

Por otra parte, el articulo 214, inciso 2, se afirma que

no podrin suspenderse los Derechos Humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del Derecho
Internacional Humanitario. Una ley estatutaria regulard las facultades
del gobierno durante los estados de excepcién y establecerd los controles
judiciales y las garantias para proteger los derechos, de conformidad
con los tratados internacionales. Las medidas que se adopten deberin
ser proporcionales a la gravedad de los hechos’.

Se configura en esta norma un valor supraconstitucional del Derecho
Internacional Humanitario en cuanto a la regulacién de los pardmetros a
los que se sujetan las facultades presidenciales durante los estados de ex-
cepcidn, por lo que dispone que “en toda situacién, se respetardn las reglas
del Derecho Internacional Humanitario” Al reconocer la superioridad del
Derecho Internacional Humanitario se protegen los valores humanitarios
reconocidos a nivel internacional. Por esto se acoge de forma automadtica al
Derecho Internacional Humanitario en el ordenamiento juridico nacional.
Este acogimiento automdtico implica una supranacionalidad de las normas
provenientes del Derecho Internacional Humanitario, lo cual las hace obli-
gatorias pero estas no constituyen una violacién a la soberania de la nacién
ya que este concepto, el dia de hoy, es més flexible ya que siempre se ha bus-
cado proteger la libertad en la autodeterminacién estatal; por tanto, no im-
plica un desconocimiento de las reglas y principios de aceptacién general.

De acuerdo con la sentencia C-067 de 2003, la normatividad constitu-
cional no es asunto exclusivo de los articulos que formalmente hacen parte

¢ Constitucién Politica de Colombia 1991. Articulo 94.
7 Constitucién Politica de Colombia, 1991. Articulo 214, inciso 2.
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del texto de la Carta Politica. El Estatuto Superior estd constituido por
un grupo mds extenso de principios, reglas y normas de derecho positivo
que constituyen el denominado Bloque de Constitucionalidad y que com-
parten con los articulos del texto de la Carta la mayor jerarquia normativa
en el orden interno. De esta forma, la nocién bloque de constitucionalidad
busca transmitir la idea de que la constitucién de un Estado es mucho mas
extensa que su texto constitucional, dado que existen otras disposiciones,
situadas en otros instrumentos o recopilaciones, que de la misma manera
son normas constitucionales.

El primer elemento en contribuir a este cambio fue la introduccién en
el texto constitucional de seis importantes articulos que definirian los pa-
rdmetros de adopcién de las normas internacionales en el orden interno.
Estos fueron:

a) El articulo 99, el cual reconocié que las relaciones exteriores del
Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por
la autodeterminacién de los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia;

b) El articulo 93, segtin el cual “Los tratados y convenios internaciona-
les ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacién en los estados de excepcién, prevalecen
en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretardn de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Colombia”.

) El articulo 94, que establece que “la enunciacién de los derechos y
garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios interna-
cionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en
ellos” El articulo 214, al regular los estados de excepcidn, dice en
su numeral 2: “No podrdn suspenderse los derechos humanos ni las
libertades fundamentales. En todo caso se respetardn las reglas del
derecho internacional humanitario.”
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d) El articulo 53 que preceptia: “Los convenios internacionales del
trabajo debidamente ratificados hacen parte de lalegislacién interna’,
y el articulo 102 que dice en su inciso 2 que: “Los limites senalados
en la forma prevista por esta Constitucién, solo podrin modificarse
en virtud de tratados aprobados por el Congreso, debidamente
ratificados por el Presidente de la Republica™.

Ademis, los convenios sobre Derecho Internacional Humanitario pre-
valecen en el orden interno en la medida en que éstos forman con el texto
constitucional un bloque de constitucionalidad, que para este caso podria
entenderse como una unién de normas para ejercer una accién conjunta en
contra de los infractores de las normas humanitarias. De esta manera, se
armoniza el principio de supremacia de la Constitucién como norma de
normas con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia.

Ciertamente, el Convenio de Ginebra es un tratado internacional que
contiene las principales normas destinadas a limitar las acciones en guerra.
Este convenio protege a las personas que no participan en las hostilidades y
alos que ya no pueden seguir participando en los combates. Este convenio
es la versién actualizada del Convenio de Ginebra sobre los combatientes
heridos y enfermos, posterior a los textos adoptados en 1864, 1906 y 1929.
Consta de 64 articulos, que establecen que se debe prestar proteccion a los
heridos y los enfermos, pero también al personal médico y religioso, a las
unidades médicas y al transporte médico. Tiene dos anexos que contienen
un proyecto de acuerdo sobre las zonas y las localidades sanitarias, y un
modelo de tarjeta de identidad para el personal médico y religioso.

Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales son la piedra
angular del derecho internacional humanitario, es decir, el conjunto
de normas juridicas que regulan las formas en que se pueden librar los
conflictos armados y que intentan limitar los efectos de éstos’.

Estos convenios y sus protocolos constituyen uno de los principales
instrumentos que tiene el Derecho Internacional Humanitario para

8 Corte Constitucional, sentencia C-067/03, M.P Marco Gerardo Morroy Cabra.
* Comité Internacional de la Cruz Roja. Los convenios de Ginebra de 1949 y sus
protocolos adicionales. Publicado el 29 de octubre de 2010.
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la proteccién de las victimas del conflicto armado. Estos tratados
son aceptados por la comunidad mundial en general, los cuales estin
basados en la proteccién a los heridos, prisioneros de guerra, enfermos,
ndufragos y personas civiles que integran las consecuencias de una guerra.
Los convenios de Ginebra constituyen abiertamente un elemento importante
en lo referente al manejo de la hostilidades y la proteccién a la poblacién
civil, pero el hecho de que posteriormente se hayan aprobado dos protocolos
adicionales no generan que estos reemplacen los convenios establecidos el
afio de 1949 sino que simplemente entran es a complementar ese proceso de
regularizacién de los conflictos.

El Protocolo I fue aprobado el 8 de junio de 1977 y su entrada en vigencia
tue el 7 de diciembre de 1978. Este protocolo va dirigido a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados y principalmente encaminado
a adicionar aclaraciones y nuevas disposiciones. En su preimbulo el
Protocolo I hace una proclamacién de su deseo de que la paz reine entre
los pueblos, se permite a la vez recordar que, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, todos los Estados tienen el deber de abstenerse
a utilizar las amenazas o el uso de la fuerza en contra de la soberania,
la integridad territorial o la independencia politica de cualquier Estado
y a su vez reitera que es necesario reafirmar y desarrollar disposiciones
que protejan a las victimas de los conflictos armados y de igual manera
completar las medidas de refuerzo para la aplicacién de tales disposiciones,
sefiala a su vez que las disposiciones que este integra deben interpretarse en
el sentido de que legitime o autorice cualquier acto de agresién u otro uso
de la fuerza incompatible con la Carta de la Naciones Unidad, por dltimo
reafirma que las disposiciones establecidas en los Convenios de Ginebra y
las de este mismo protocolo deben aplicarse en toda circunstancia a todas
las personas protegidas por estos tratados, sin distincién alguna.

El Protocolo II igualmente fue aprobado y entré en vigencia en las
mismas fechas del Protocolo I. El Protocolo II va enfocado en la proteccién
de las victimas en conflictos armados no internacionales. En su preimbu-
lo, este Protocolo hace alusién a los principios humanitarios que constitu-
yen el fundamento del respeto a la persona humana en las circunstancias
de conflictos armados que no tienen un cardcter internacional, recuerda,
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asimismo, que los instrumentos internacionales relativos a los derechos hu-
manos deben ofrecer una proteccién fundamental, y relaciona a su vez
la necesidad de garantizar la proteccién a las victimas de los conflictos
armados y se permite enunciar también que en los casos no previstos por
el derecho vigente, la persona humana quedard bajo la salvaguardia de los
principios de humanidad y de las exigencias de la conciencia publica.

En este se establecen algunas leyes internacionales que se esmeran
por ofrecer una mejor proteccién a las victimas de los conflictos internos.
El alcance de estas leyes es mas limitado que la de los otros Convenios de

y
Ginebra, por respeto a los derechos soberanos de cada pais y deberes de los
)
gobiernos nacionales.

Asi, los principios del Derecho Internacional Humanitario consagra-
dos en los Convenios de Ginebra y en sus dos protocolos constituyen un
inventario ético minimo que se puede aplicar en situaciones de conflic-
tos, sean estos nacionales o internacionales, que a su vez son aceptados en
su totalidad por la comunidad internacional por lo que se determina que
este hace parte del Jus Cogens o Derecho Consuetudinario de los pueblos.
El profesor Eduardo Sudrez define el Jus Cogens como “aquellos principios
que la conciencia juridica de la humanidad, revelada por sus manifes-
taciones objetivas, considera como absolutamente indispensable para la
coexistencia y la solidaridad de la comunidad internacional en un mo-
mento determinado de su desarrollo orginico”. En el articulo 53 de la
Convencién de Viena de 1969 se establece que las normas Jus Cogens deben
ser entendidas como “una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de estados en su conjunto como norma que no admite acuer-
do en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma ulterior de
Derecho Internacional General que tenga el mismo caricter”.

Entrando en materia jurisprudencial, son muchas las sentencias de
la Corte Constitucional que hacen referencia al Derecho Internacional
Humanitario. La mayoria estdn relacionadas con casos de desplazamiento
forzoso y el conflicto armado que tan sangrientamente azota nuestro pais
desde hace decenas de afios. Estas sentencias son abordadas casi siempre
desde un punto de origen penal, declamando la integracién de normas
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internacionales de justicia en el Derecho Penal. Sin embargo, todas estas
sentencias tienen en comin que se aborda el tema de cémo se integra el
Derecho Internacional Humanitario en el ordenamiento juridico interno
colombiano. Ejemplos de esta situacién son las sentencias A-038/13,
T-009/13, C-110/13, T-097/12, C-781/12, T-699a/11, C-193/11,
T-578/10, C-666/08, T-821/07, SU-256/99, etc.

Nuestro grupo seleccioné para este andlisis tres sentencias que a
nuestro juicio consideramos las mds importantes en materia de Derecho
Internacional Humanitario y su integracién en nuestro ordenamiento

juridico. Estas sentencias son la C-225 de 1995, la C-177 de 2001 y la
C-291 de 2007.

En la sentencia C-225 de 1995, la Corte Constitucional se pronuncia
con total amplitud sobre el Derecho Internacional Humanitario, abordan-
do elementos y factores importantes que permitieron una inclusién armé-
nica al ordenamiento juridico colombiano. En esta sentencia se expone
claramente que el Derecho Internacional Humanitario en Colombia es
véilido en todo tiempo y ademids de ello, se hace una inclusién automdtica
de este mismo al ordenamiento juridico interno. Con el fin de dar mids
claridad al tema, la Corte detalla y define claramente el Bloque de consti-
tucionalidad, el derecho a la paz, orden publico, convivencia pacifica. En
esta se desarrolla de manera amplia y clara la humanizacién de la guerra
y la cldusula Martens.

Como resultado, la Corte en esta sentencia con su revisién clarifica y
pone fin a todas aquellas criticas que se le hacia a la inclusién del derecho
internacional humanitario a nuestra carta politica. Con énfasis la Corte
reafirma que los Protocolos I y II, y en general el tratado completo fue
incluido de manera correcta y no restringe de ninguna manera dere-
chos fundamentales al poner en ejecucién el tratado, puesto que existe
una perfecta coincidencia entre los valores protegidos por la constitucién
colombiana y este Convenio debido a que todos los elementos incluidos
en el anterior reposan en el respeto de la dignidad de la persona humana.
Teniendo claro ya que los convenios de derecho internacional humanitario
prevalecen en el orden interno.
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¢Cémo armonizar el mandato del articulo 93, que confiere prevalencia
y por ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos de los
convenios de derechos humanos con el articulo 4° que establece la
supremacia de la Constituciéon? La corte considera que el bloque de
constitucionalidad permite armonizar los principios y mandatos que
aparentemente se encuentran en contradiccién como lo son el articulo
4" y 93 de la constitucién. El unico sentido que se le puede dar a la
prevalencia de los tratados de derecho internacional humanitario es
que estos forman con el resto del texto constitucional un “bloque de
constitucionalidad” y este respeto lo impone la misma ley en el momento
en que se consagran claramente en la constitucién (art. 214). Es asi como
se armoniza totalmente el principio de supremacia de la constitucién
con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia' .

En mérito de todo lo expuesto anteriormente la Corte Constitucional
de la Republica de Colombia en nombre del pueblo y por mandato
de la constitucién, resuelve declarar EXEQUIBLE el “Protocolo
adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo
a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional (Protocolo II)” hecho en Ginebra el 8 de junio de 1977.
Segundo: Declarar EXEQUIBLE la Ley 171 del 16 de diciembre de
1994, por medio de la cual se aprueba el “Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados sin caricter internacional

(Protocolo IT)",

De igual manera, en la sentencia C-177 de 2001, la Corte Constitucio-
nal enfrenta el fenémeno del bloque de constitucionalidad, su obligatorie-
dad y su integracién en la normatividad de Colombia. Mis concretamente,
esta obra de la jurisprudencia colombiana trata el genocidio como un delito
de lesa humanidad, reprochado y sancionado por la comunidad interna-
cional y las normas de Derecho Internacional aplicables a este tipo penal
internacional. Asi pues, dicha sentencia trata sobre una demanda de in-
constitucionalidad que se le hizo al articulo 322A (parcial) del Cédigo
Penal Colombiano, el cual describe el tipo penal del genocidio.

10 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995, M.P Alejandro Martinez Caballero.
' Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995, M.P Alejandro Martinez Caballero.
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Ley 589 de 2000:

Por medio de la cual se tipifica el genocidio, la desaparicién forzada,
el desplazamiento forzado y la tortura; y se dictan otras disposiciones.

Articulo 322A. Genocidio. El que con el propésito de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico
que actde dentro del margen de la Ley, por razén de su pertenencia al
mismo, ocasionare la muerte de sus miembros, incurrird en prisién de
cuarenta y cinco (45) a sesenta (60) afios, en multa de quinientos (500)
a dos mil (2000) salarios minimos mensuales vigentes y en interdiccién
de derechos y funciones publicas de cinco (5) a diez (10) afios™ .

Consiguientemente, este mismo articulo forma parte de la Ley 589 de
2000, 1a cual trata el genocidio, la desaparicién forzada, el desplazamiento
forzoso y la tortura, todos castigados en su calidad de crimenes de lesa hu-
manidad. La norma en cuestién fue demandada, pues se plantea un sujeto
pasivo determinado que va contra el derecho a la vida, el derecho a la igual-
dad en los derechos fundamentales, el derecho a la integridad personal y
el derecho a la libertad. Dicho sujeto pasivo determinado atenta contra
estos derechos en la medida en que sélo son protegidos aquellos grupos de
personas de las acciones funestas que puedan provocar grupos dentro de la
ley, desconociendo las acciones de aquellas bandas que se mueven por fuera
de la misma y, por tanto, yendo contra los principios de la Constitucién y
contra las normas establecidas por el Derecho Internacional Humanitario.

Llegados a este punto, la Corte Constitucional dio la razén a la
demandante y estuvo de acuerdo en que el legislador actué contra
la Constitucién y el mismisimo Bloque de Constitucionalidad al ir
contra los principios internacionales del Derecho, declarando inexequible
el aparte sefialado de la norma demandada. En esta sentencia, la Corte
Constitucional se expresa de la siguiente manera:

El genocidio es considerado por la comunidad universal como un delito
de Derecho Internacional, contrario al espiritu y a los fines que persigue
las Naciones Unidas y que el mundo civilizado condena en su conjunto.

12 Ley 589 de 2000.
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. es del caso tener en cuenta que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos hacen parte, entre otros, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, suscrito el 21 de diciembre de 1966,
aprobado por Ley 74 de 1968 y ratificado el 29 de octubre de 1969

... debe igualmente sefialarse que, como en reiterada jurisprudencia esta
Corte Constitucional, lo ha puesto de presente, el derecho internacio-
nal publico estd también integrado por preceptos y principios materiales
aceptados por la comunidad internacional, denominados 7us cogens'.

De igual manera, en esta misma sentencia se cita una jurisprudencia
anterior, la C-225 de 1995, explicando cémo el Protocolo 11 de la Conven-
cién de Ginebra, la Convencién de la Haya y todo el Derecho Internacional
Humanitario en general debe entenderse como parte del sistema juridico
colombiano y, por tanto, se les debe un obligatorio cumplimiento.

Ya en el afio 2007, en sentencia C-291, la Corte Constitucional siguié
manteniendo la ratificacién de los tratados internacionales, conservando
asi la postura de que estos deben seguirse obligatoriamente. Sin embargo,
en esta sentencia se afadié un pardmetro adicional no contemplado an-
teriormente en lo que se refiere a la acogida del Derecho Internacional
Humanitario en el ordenamiento juridico colombiano: el hecho de que una
de las partes no respete el Derecho Internacional Humanitario no implica
que la otra parte deba faltarle al mismo. La Corte Constitucional lo expli-
¢6 de la siguiente manera:

La obligacién de respetar y de hacer respetar el derecho internacional
humanitario no es de cardcter sinalagmatico o reciproco, es decir, su
satisfaccion por los Estados no depende del cumplimiento que le otor-
guen, a su vez, las otras partes enfrentadas en el conflicto. El caricter
no reciproco de estas obligaciones se deriva directamente de la natu-
raleza fundamental de las normas y principios que mediante ellas se
busca preservar, asi como del hecho de que dichas obligaciones son erga
omnes y por ende se adquieren frente a la comunidad internacional en
su conjunto' .

13 Corte Constitucional, sentencia C-177 de 2001, M.P Fabiin Morén Diaz.
" Corte Constitucional, sentencia C-291 de 2007, M.P Manuel José Cepeda Espinosa.
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Por otro lado, el Decreto 4100 de 2011 fue expedido y entré en
vigencia el dia 2 de noviembre del afio 2011. A través de este acto admi-
nistrativo, no sélo se crea, sino que se organiza lo pertinente al Sistema
Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.
De igual manera se modifica la Comisién Intersectorial de Derechos Hu-
manos y Derecho Internacional Humanitario, ademds de ser dictadas otras
disposiciones anexas.

Siguiendo este orden de ideas, el Presidente de la Republica de Colom-
bia, en ejercicio de las facultades que le confiere nuestra Carta Politica y
las que le otorga igualmente la ley, especialmente las consignadas en los
articulos 189 numeral 11 de la Constitucién Politica, 45 de la Ley 489 de
1998 y 2° de la Ley 1450 de 2011, decreta que debe ser incluida la regla-
mentacién pertinente en términos de derechos humanos internacionales al
mundo juridico de nuestro pais, es decir, que se anaden aquellas norma-
tividades que se basan en fundamentos prioritarios para el Gobierno Na-
cional y de esta manera continuar con la evolucién y los distintos avances
en materia de respeto y garantia de los derechos que le atafien a todos los
seres humanos.

Es pertinente mencionar que esta decisién se basé en principios tales
como igualdad, complementariedad, subsidiariedad y corresponsabilidad,
los cuales se requieren para la aplicacién arménica de politicas, planes,
programas y estrategias por parte de las instituciones puiblicas.

Por otro lado, en el marco de disefio e implementacién de la Politica
Integral de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, el
Gobierno Nacional estima preponderante destacar a nivel internacional
el compromiso con la defensa y promocién de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario y propiciar de esta manera una rela-
cién de colaboracién constructiva con la comunidad internacional. Por lo
cual procura la articulacién de los lineamientos sobre medidas de preven-
cién, atencidn, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno, de acuerdo con lo establecido en la Ley 1448 de 2011.

Por lo anterior y por medio de 20 articulos, se pretende articular y
coordinar las politicas, entidades, instancias y normas del orden nacional
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y territorial para promover la proteccién de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario. De igual manera, se reestructura y
fortalece la Comisién Intersectorial de Derechos Humanos y Derecho In-
ternacional Humanitario liderada por el vicepresidente de la Republica en
aspectos como la integracion y sus funciones.

Como resultado, el decreto percibe entonces VI capitulos, que tratan:
Iel Sistema Nacional de Derechos Humanos y Derecho Internacional Hu-
manitario, fundamentado en los principios ya esbozados; Illa pertinencia
de la Comisién Intersectorial de Derechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario; ITIla Secretaria Técnica y sus funciones; IVlos Gru-
pos Técnicos; Vla Estructura Territorial y VIentrada en Vigencia.

A modo de conclusién, es claro que el Derecho Internacional Huma-
nitario es una de las herramientas mas grandes que tiene el Derecho
Internacional para hacer cumplir sus principios y normas en los Estados
que acojan principios éticos, morales y humanos. El Derecho Interna-
cional Humanitario, en toda su extensién, es de obligatorio acogimiento
y cumplimiento para los paises, mds alld de que estos firmen y ratifiquen
convenios y tratados internacionales.

En Colombia el Derecho Internacional Humanitario es un instrumento
sumamente importante, hasta tal punto que se incluye en nuestra Consti-
tucién a través de la figura conocida como Bloque de Constitucionalidad,
lo cual implica que este sea interpretado junto con la Carta Magna de
nuestro pais y; a su vez, que tenga un cardcter ulterior a esta. Sin embargo,
a pesar de esta obligacién legal y moral, cada dia en nuestro pais florecen
atentados contra los bienes tutelados por este derecho y nuestro ordena-
miento parece olvidarse de este deber juridico. Colombia debe procurar la
aplicacién del Derecho Internacional Humanitario en su cabalidad, pues
los motivos por los cuales se acogieron estas normas sobreviven ain en la
actualidad de la sociedad colombiana.

Resultados y avances

Los distintos elementos analizados (Constitucién Politica de Colombia
de 1991 y sentencias emanadas de la Corte) aportaron datos esclarecedo-
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res sobre la integracién del DIH en el ordenamiento juridico interno de
Colombia, lo que permitié hacer un recorrido a través del tiempo e historia
de nuestro pais. Teniendo como base lo antes mencionado, se traté igual-
mente su obligatoriedad y su ejecucién dentro de la Constitucién actual.
Es asi como a través de esta investigacién se ha pretendido la divulgacién
de este tema, que es pertinente y atinente a todos los que residimos y do-
miciliamos en Colombia, y que tiende a ser confundido con el derecho
humanitario.

Se han realizado charlas en la ciudad de Valledupar, Santa Marta y
Monteria acerca de este tema que es de interés comun por la situacién en
la que se encuentra sumido nuestro pais. De igual manera, fue inscrito y
aprobado por la Redcolsi a nivel nacional y hace parte del banco de elegibles,
entre los 134 mejores proyectos, para participar en ferias y encuentros de
talla internacional, que son realizados en paises como Argentina, Brasil,
Chile, entre otros.
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EL ABANDONO DEL IMAGINARIO SOCIAL
REFERENTE: LA VICTIMA NO SIEMPRE ES IDEAL'

Angela Patricia Villadiego Gomez?

Resumen

El médico italiano Benigno Di Tullio afirmaba que,
la actuacién que puede desarrollar la victima tiene una
particular importancia tanto que puede participar noto-
riamente en las relaciones de la “criminogénesis”, y en
virtud de ello, podrian originarse estimulos que podrian
desencadenar y vigorizar impulsos delictuales.

Por tradicién, la creencia social ha menospreciado la
consideracién de un agresor y un culpable alterno al
que comete el hecho criminoso. A esto se debe que el
comportamiento de la victima quede relegado, es decir, la
actuacién que desempefia o la que pudiere darse lugar por
parte de la victima no tiene una significancia relevante,
asegurdndole una posible “amnistia social” respecto a los

! Este avance de investigacién es resultado de la propuesta de
investigacién “La participacién de las victimas infungibles enla
comisién del delito”, desarrollada en el marco de la linea de
investigacion Orden, Sociedad y Conflicto, del grupo de investigacién
INVIUS de la universidad del Atldntico de Colombia, Barranquilla-
Atlantico, realizada en conjunto de la catedrética investigadora
Leticia Hundek Pichén, Coordinadora del grupo de investigacion y
semillero “KALO”.

2 Angela Patricia Villadiego Gémez, Estudiante de Derecho de la
Universidad del Atldntico. Correo electrénico: angelavilladiego@
gmail.com
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hechos delictivos. Esto ha llevado a que solo se reconozca a la victima
como ‘ideal’ o complemente inocente.

Palabras clave: Victimas, delito, responsabilidad, victimizacién,
sociedad.

Abstract

'The Italian doctor Benigno Di Tullio, claimed that the performance
that can develop the victims is particularly important because they
can participate in relationships of genesis of crime and under it, it may
lead stimuli that might trigger and invigorate pulse criminology.

By tradition, the social belief belittled consideration of an alternate
guilty aggressor and who commits the act criminalizes. This is
due to he behavior of the victim is left relegated, that is, the action
that plays or place that may be part of the victim has no relevant
significance, assuring a possible “social amnesty” about the crimes.
This has led to only recognize the victim as “ideal” or supplement
innocent.

Keywords: Victims, crime, responsibility, victimization, society.

Introduccién

El médico italiano Benigno Di Tullio®, afirmaba que, la actuacién de
la victima podria tener una particular importancia en las relaciones de la
“criminogénesis”, en virtud de la cual podrian originarse estimulos que
podrian desencadenar y vigorizar impulsos delictuales y las fuerzas cri-
mino-impelentes.

Por tradicién, la creencia social ha menospreciado la consideracién de
un agresor y un culpable alterno al que comete el hecho criminoso. A
esto se debe que el comportamiento de la victima quede relegado, es decir,
la actuacién que desempefia o la que pudiere darse lugar por parte de la
victima no tiene una significancia relevante, asegurdndole una posible

3 DI TULLIO, Benigno (1937). Uno de los principales fundadores de la Sociedad

Internacional de Criminologia, en Roma.
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“amnistia social” respecto a los hechos delictivos. Esto ha llevado a que
solo se reconozca a la victima como “ideal” o complemente inocente.

Sin embargo, se ha logrado distinguir su actuacién frente a su agresor.
Resulta menester dicha separacién para establecer la relacién entre el
agresor y el agredido respecto a un grado de responsabilidad en la que
puede incluso operar una victima para suscitar la génesis de su propia
victimizacion.

Planteamiento del problema

Por tradicién, el imaginario social ha menospreciado considerar la existen-
cia de un culpable alterno a quien comete el hecho o actuaciones delictivas,
es decir diferente del agresor; ignorando con ello, la posible participacién
de la victima al facilitar supuestos evidentes, que pueden resultar volunta-
rios o involuntarios. A esto se debe que el comportamiento de la victima
en la dindmica de la crimino-génesis quede relegado, es decir, la actuacién
que desempena o la que pudiere darse a lugar por parte de la victima no
acredita una mayor relevancia, asegurdndole una posible “amnistia social”
respecto a los hechos delictivos. Todo ello ha llevado a que solo se reco-
nozca socialmente a la victima como “ideal” o idéneamente inocente.

Sin embargo, la doctrina ha podido distinguir comportamientos que
contribuyen efectivamente en la victimizacién; sea facilitindola o provo-
ciandola, que a su vez permiten separar su actuacién frente a su agresor.
Esta separacién resulta ser sumamente importante al momento de esta-
blecer la relacién entre el agresor y el agredido respecto a un grado de res-
ponsabilidad en la que puede incluso operar una victima para suscitar el
origen de su propia victimizacién. Con todo, no se ha profundizado sobre
aspectos y tépicos relacionados al tema que permitan acrecentar el grado de
familiarizacién con el mismo.

De acuerdo con lo anterior, se ha formulado la siguiente pregunta pro-
blema: ;Por qué se afirma que actualmente se ha abandonado el imaginario
social referente? ;Cudl es la importancia que tiene la victima en la comisién

del delito?
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La idealidad de la victima

La victima ideal o enteramente inocente es aquella que no desarrolla ac-
tuacién alguna dentro del delito, simplemente se ve afectada por él. Asi, se
puede decir que es totalmente ajena a la actividad criminal que se desen-
cadene. No tiene participacién activa, por tanto, su escala de culpabilidad
seria nula. Su idealidad supone una inocencia absoluta y entera exclusién
de responsabilidad frente a los hechos delictuales. Por ello, es una victima
idénea, una victima perfecta.

En estos casos, la pena que debe ser aplicada al infractor, debera recaer
con total severidad. No habra lugar a atenuaciones o disminucién en la
dosificacién punitiva. Y ello es porque la victima no ha desarrollado nin-
guin rol, es enteramente inocente de los hechos.

Este concepto se asenté en el imaginario social hasta el segundo perio-
do del siglo XIX, donde se abandoné finalmente. Su desalojo fue abrup-
to, tanto que ello conllevé que se dejara de atender fundamentalmente la
importancia de los dafios producidos por brindar la atencién requerida a la
voluntad obrante de la victima dentro del delito.

Anteriormente no hubo tal distincién, la decisién que determina cudn-
do un individuo habia sido lesionado era un juicio parcializado y totalmen-
te externo a ese individuo, sin corresponder esto a formular siquiera que
su opinién y acciones también tienen relevancia para los hechos. Por tanto,
hoy se puede considerar un acierto social la inclusién del rol y la actuacién
de la victima dentro del hecho criminoso.

Presuntos motivos en idea de abandono al paradigma social

Lo primero a considerar frente a la pregunta de cuiles podrian haber sido
los mds acertados motivos para abandonar la idea de presuncién de ideali-
dad en una victima, es que al aludir al proceso de desarrollo de un encuen-
tro delictivo, se debe reconocer la necesidad de empleo de un paradigma
integrativo en que los multiples elementos personales y ambientales den
base para que la unidad persona (vulnerable) adquiera la entidad de vector
criminégeno. Considerando este punto de vista holistico, podemos aceptar
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que un sujeto que no nacié ni se hizo delincuente llegue a cometer un delito
determinado, lo que tampoco lo transforma, fatalmente, en un individuo
esencialmente distinto, en un ser diverso frente a los demds hombres*.

Con esto, se estudia la posibilidad de que todo ser humano tiene la
facultad de cometer un delito, es decir, una accién tipificada y que es sus-
ceptible de ser sancionada por la ley. Esto, atendiendo a las operables cir-
cunstancias en las que cada persona se encuentra, ya sean fisicas, biol6gicas,
sociales, econémicas, mentales, lingitiisticas, etc; y de los factores micro y
macro sociales que la rodean.

Estos factores intervienen notoriamente en la actividad criminal, los
mds operantes socialmente son:

* Factor socioeconémico: Se ha comprobado que los estratos so-
cioeconémicos, el desempleo y, fundamentalmente, la desigualdad
social son variables fuertemente asociadas al aumento de los delitos.

* Factor demogrifico y socio cultural: Se refiere a factores como
el grado de urbanizacién y variables que obran como barreras de
ingreso a la actividad delictiva: familia, escuela y comunidad.

* Factores que se refieren al entorno urbano y fisico: Puede referir-
se al entorno, la urbanizacién incontrolada, la carencia de servicios
publicos, la ausencia de politicas de seguridad efectivas y la ilega-
lidad en barrios que tienen un bajo nivel en el control de pequefias
mafias locales.

Es por esto que se desplazé esta presuncién. La idealidad en las
victimas de todo hecho delictivo no se puede estereotipar y resumir a una
sola conducta. No se puede suponer que la victima desarrolla simplemente
el rol de ser afectada por el hecho delictual.

* ROSAS ORTIZ, Patricio. (2012) Consideraciones Sistematizadas De
Criminodindmica: desde el Paradigma Etiolégico Multivectorial Integrativo del
Profesor Don Marco Gonzilez Berendique y algunas Teorias Contemporineas.
Santiago de Chile, pdg. 95.
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Actualmente existe una amplia y variada tipologia en relacién a las
victimas, por desarrollarse estudios sobre su conducta y encontrar que,
en efecto, ellas también participan activamente y pueden provocar su pro-
pia victimizacion.

Importancia de la victima en el desarrollo del delito

La victima solo empieza a ser un elemento contributivo en el proceso de
desencadenamiento del delito o de la génesis del acto criminal en la segun-
da mitad del siglo XIX. Esto se puede deber a que habia un escaso interés
cientifico por su actuacién y se profundizé mis en el estudio de las con-
ductas de los criminales y su perfil psicolégico. Sin embargo, el ilustre
autor Mexicano Luis Rodriguez Manzanera®, al preguntarse el porqué
de este tardio interés, formula una posible respuesta; nos sentimos identi-
ficados con el sujeto activo del delito, esto es porque este es capaz de reali-
zar lo que tal vez nos gustaria hacer sin que, desde este dngulo, aparezca
atractiva la figura de la victima. Esto confirma la famosa frase del filésofo
griego Platén cuando afirma que “los hombres buenos solo suefian lo que
los malos realizan”. Ademds existiria un descontento de parte del Estado
al verificar que fracasa en la proteccién de los intereses comunitarios y ello
inevitablemente conllevaria un alto costo politico.

Este desinterés se contrarrestd con el comienzo de la difusion en vo-
limenes y monografias de estudios sobre Victimologia donde se aborda-
ba mucho mis el tema del sujeto pasivo del delito, dando pie con ello a
Congresos Internacionales de Victimologia, la creacién de “la Sociedad
Mundial de Victimologia’, y los “Congresos Internacionales Quinquenales
sobre Prevencion del delito y Tratamiento del delincuente™.

Es importante destacar los aportes que ha hecho la Victimologia en
este aspecto para el Derecho Penal, por estudiar el dngulo crimino-di-
nimico y por la introduccién de conceptos relacionados a la victimizacién
y auto-victimizacién. Es por esto que hoy se conoce que la victima puede

> MANZANERA, Luis Rodriguez. (1990) “Victimologia”, México, Porrua, pdg. 5.
¢ Congresos Internacionales Quinquenales sobre Prevencién del delito y Tratamiento
del delincuente “Victimas del delito” (1985). Milan.

100



AMBITOS DEL DERECHO:
REFLEXIONES SOBRE TENDENCIAS Y PROBLEMAS JURIDICOS EN COLOMBIA

caer en conductas conducentes a su propia victimizacidn, esto es, la propi-
cia, ella misma se hace vulnerable por motivo de sus acciones.

Con las nuevas teorias que se originaron en torno al comportamiento de
la victima frente a la génesis y al desarrollo del delito, se establecié también
la responsabilidad que esta asumiria frente al Derecho Penal. Puesto que si
la victima también participa de forma significativa en los hechos crimina-
les, ello puede dar lugar a una disminucién en la pena de su agresor.

En cuanto a la dindmica criminal, la victima se enfrenta a su agresor
dentro de diversos factores, por lo cual se puede aducir que, existirdn varia-
das interacciones entre los dos sujetos. Afirma Stephan Hurwitz que, “en
muchas ocasiones la constelacién de circunstancias que rodea el momento
del delito, debe examinarse como la explicacion real o primar de un acto
delictivo, para el cual se buscan en vano causas mds hondas. La situacién,
en este caso, origina una criminalidad que, puede decirse justamente, de-
pende del azar’.

Esto nos lleva a analizar el aspecto situacional, en el que se pueden
distinguir una divisién de situaciones casuales y provocadas. En las prime-
ras existe un aprovechamiento de oportunidades que propician de manera
efectiva el delito a cometer por parte del delincuente. En las segundas, por
su parte, existird una provocacién que desencadenari el delito. Esta provo-
cacién podri ser realizada por la misma victima, que favorecerd el crimen.

Adbel Fattah® clasifica este tipo de victimas en dos grupos:

* Tipo Pasivo: Que es la victima que incita al delincuente de forma
indirecta por negligencia o por imprudencia.

* TipoActivo: Que tiene un rol més decisivo en la actuacion criminal
y a su vez se subdivide en:

Victima consciente: Es consciente de incitar a la accién. Actia como
un agente provocador.

7 HURWITZ, Stephan. (1956) “Criminologia”, Barcelona, Ediciones Ariel. Pigina 383.
¢ FATTAH, Abdel Ezzat. (1966) Quelques problemes posés a la Justice Pénale par la
Victimologie. Anales Internacionales de Criminologia. Francia
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Victima no consciente: No procura incitar al acto. Sin embargo, por
sus acciones lo provoca.

Estas victimas pueden incluso no tener nexo alguno con su victimario,
sin embargo, el acto criminal puede realizarse por la incitacién que origina
la victima sobre el futuro ofensor haciendo algo en su contra. En este par-
ticular caso, el accionar de la victima provocara una reaccién de venganza
por parte de su agresor.

Conclusiones

El comportamiento de la victima dentro de los hechos delictivos estuvo
relegado durante mucho tiempo. Tuvo su mayor protagonismo en la
venganza privada y se olvidé posteriormente durante siglos. Sin embargo,
luego de la segunda mitad del siglo XIX se aprecié un creciente interés en
los estudios sobre la participacién de las victimas en los procesos delictivos
y cémo ellas tenian influencia en el desencadenamiento y desarrollo del
crimen, lo que le permitié a varios autores atribuir a la victima también un
grado de responsabilidad, que finalmente obraria en la reduccién de la pena
del infractor de la ley penal. Fue una etapa trascendental en la doctrina
victimoldgica y graduacién de la responsabilidad criminal. Los autores
procuraban que la victima recobrase su protagonismo en el proceso y alavez
advertian sobre la importancia de sus acciones. Es por ello que se originé la
visién de una legislacién futura mds orientada a la victima para no relegarla
como sujeto pasivo del delito, sino como agente provocador, interactivo.
Ahora habria que considerar todavia mds su rol como colaborador en la
aparicién del delito.

Resulta por tanto innegable hoy que la victima constituye un elemento
significativamente importante al momento de analizar las circunstancias
de los hechos delictivos. Sin embargo, esta consideracién ain no estd
suficientemente desarrollada en el dmbito de las ciencias penales, como si lo
estd en las ciencias criminolégicas. Por ello, se busca orientar en este aspecto
a un sistema mds razonable al momento de establecer la responsabilidad
de los actores en un crimen. Ello daria como resultado la aplicacién de
medidas mas equitativas en la medida en que, cuando la ley deba aplicarse
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de forma rigurosa, lo hard porque verdaderamente el infractor ha incurrido
en su rompimiento de manera desproporcionada y osada, lesionando un
bien juridico tutelado, sin la interrupcién o participacién de la victima.
De manera contraria, actuari conforme a las circunstancias del caso, esto
es, si la victima ha participado ostensiblemente, consciente y de forma
voluntaria para producir o provocar su victimizacién, el agresor podra
beneficiarse de una rebaja en su condena, porque no serd enteramente
responsable de lo ocurrido.
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CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS
INDIVIDUALES DE LAS PERSONAS SEXUALMENTE
DIVERSAS, VIGENTES EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO AL ANO 2013'

Yamid Enrique Cotrina Gulfo?

Resumen

El presente articulo contiene los resultados parciales
del proyecto de investigacién en curso, cuya finalidad
es analizar los derechos de la poblacién sexualmente
diversa en la normatividad colombiana y la efectividad
en el goce que tiene esta poblacién sobre los mismos.
Para ello, resulta primordial categorizar estos
derechos y conceptualizarlos de manera individual
e interrelacionarlos en su aplicacién a la poblacién
sujeta de dicha normatividad. Se caracterizaron en esta
oportunidad los derechos del individuo sexualmente
diverso, teniendo en cuenta la Constitucién Politica en
paralelo con los Principios de Yogyakarta, también se
tuvo en cuenta en la presente produccién académica la

! Articulo de investigacién cientifica presentado como resultado
parcial del proyecto de investigacién “Anidlisis Socio Juridico de
Derechos de la Poblacién Sexualmente Diversa en el Ordenamiento
Juridico Colombiano y de su Goce Efectivo por parte de una Muestra
Poblacional del distrito de Barranquilla en el afio 2013”.

2 Estudiante de VI semestre del Programa de Derecho de la Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad del Atldntico. Miembro y
Representante del Semillero General de Investigacién y Grupo de
Estudio “KALQO”.
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Ley 1482 de 2011 (Ley Antidiscriminacién) como garantia para el
goce efectivo de los derechos anteriormente descritos.

Palabras clave: Derechos Individuales de las personas sexualmente
diversas, garantias para el goce efectivo de derechos reconocidos,
ordenamiento juridico colombiano, Principios de Yogyakarta, Cons-
titucién Politica de Colombia.

Abstract

In this article is contain the partial results of the research Project
in course, its final objective is analyze the sexuality diverse people
rights in the Colombian legal system and its effectiveness in the joy
this population have about on these. For this is important categorize
these rights and conceptualize them individually and interrelate in
its application to the population subject of that regulation.

Were characterized the individual rights of sexually diverse people,
considering the Constitution, in parallel with the Yogyakarta
Principles, also considered in this academic production Law 1482
of 2011 (Antidiscrimination Act) as collateral for the effective
enjoyment of the rights described above.

Keywords: Individual Rights of Persons Sexually Diverse, Guaran-
tees for the Effective Enjoyment of Rights Recognized, Colombian
legal system, Yogyakarta Principles, Constitution of Colombia.

Introduccion

El sistema de proteccién de derechos de la poblacién sexualmente diversa
se encuentra clasificado en las dimensiones socio juridicas a identificar,
por ello se tiene en cuenta de manera especifica la forma en como esta
poblacién es destinataria de los derechos regulados en el ordenamiento
juridico colombiano. Por medio de la regulacién expresa de aquel derecho o
recurso creado para obtenerlo, contenido en alguna normatividad juridica
expedida por la entidad del Estado competente para ello.
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Segun el objeto legal motivante de la promulgacién de dicha normati-
vidad juridica que contiene regulado en si misma un derecho, estos pueden
clasificarse como lo ilustra el siguiente diagrama.

Figura |: Realizada por el autor.
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Derechos para Garantias para el
la poblacién Derechos goce efectivo de
sexualmente Colectivos sus derechos
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Derechos
de la Pareja

Derechos Derechos
Maritales Patrimoniales

Cuando es el individuo sexualmente diverso destinatario de derechos,
la norma juridica en su funcién reguladora de los mismos establece los
principios y demds presupuestos juridicos para darle certeza al derecho
reconocido careciendo este de ambigiiedades y eufemismos que puedan
distorsionar su interpretacién, dando como consecuencia la obstruccién o
en el peor de los casos la negacién de un derecho, reconocido de manera
difusa en una norma que lo contiene.

Las caracteristicas que tienen las personas sexualmente diversas para ser
objeto de un enfoque diferenciado en lo que al reconocimiento de derechos
concierne, parte de su estado de “vulnerabilidad” en el cual se encuentra
inmersa dicha poblacién atendiendo a su orientacién sexual y/o identidad
de género. Estas manifestaciones diversas de la sexualidad se convierten
de manera automatica en factores de exclusién, al no estar acorde con el
paradigma colectivo o imaginario sociocultural vigente de la sociedad, en
la que estas personas diversas en su sexualidad hacen presencia.
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La discriminacién a la diversidad sexual se concibe como una amenaza
a la accesibilidad y al goce efectivo de los derechos reconocidos a la pobla-
cién sexualmente diversa. Visto desde dos perspectivas: cuando una perso-
na diversa en su sexualidad decide acceder a la educacién superior, y se le es
negado el cupo por su expresion de género. Alli la discriminacién opera a
través de instituciones, negdndole a esta persona el derecho constitucional
a la Educacién, con base en su identidad de género.

En el caso anteriormente relatado, la persona sexualmente diversa pa-
deci6 del flagelo social de la discriminacién originado por la ausencia de
su expresién de género en el paradigma de vida de los administradores
de la institucién. Sin embargo, en el plano social puede verse bajo la si-
guiente éptica. Cuando una persona con una orientacién sexual diversa a
la heterosexual frecuenta un espacio de divertimiento, para departir con
algunas personas que se encuentran dentro de dicho establecimiento y se
le es prohibido el acceso al local comercial en razén de la manifestacién de
su sexualidad, por la voluntad individual del funcionario encargado de la
seguridad del establecimiento.

En el proyecto de investigacién en curso, se clasificé la discriminacién
de la misma manera como se hizo con las garantias para el goce efectivo
de los derechos reconocidos a la poblacién sexualmente diversa. Estas ga-
rantias pueden ser juridicas desde el punto de vista abstracto, en lo que
a la regulacién normativa concierne. Estas normas, reguladas por si solas
no dan un efecto inmediato, para ello se necesitan acciones subsidiarias
a la norma para asi poder garantizar un goce efectivo que la poblacién
destinataria pueda tener de los derechos reconocidos con posterioridad a la
expedicion de la normatividad juridica que los contiene.
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Figura 2: Realizada por el Autor.
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Dichas actuaciones de naturaleza abstracta deben perseguir como fin la
erradicacién de la discriminacién hacia la poblacién sexualmente diversa,
y dard como resultado una disminucién en la problematica de seguridad de
los diversos en su sexualidad. La cultura del odio a la diversidad sexual ha
sido una constante en la poblacién barranquillera, asi ha estado reposado
en muchos informes de derechos humanos, encuestas de percepcioén y cifras
oficiales expedidas por los 6rganos de seguridad.

La sociedad ejerce un rol importante en el goce efectivo de los derechos
reconocidos a la poblacién sexualmente diversa, siendo esta entorpecedora
o facilitadora segtn sea el caso, para el acceso igualitario a derechos por
parte de dicha poblacién. La sociedad también la conforman las personas
quienes ejercen la envestidura de funcionarios publicos, particulares que
ejercen funciones publicas, particulares que ejercen profesiones las cuales
tienen naturaleza publica en el sentido de estar abordando una tematica
relacionada con los derechos fundamentales e imprescindibles de una per-
sona.

Esta persona, al ejercer su funcién con un prejuicio hacia la persona
sexualmente diversa quien requiere aquel servicio puablico o de tal
naturaleza. Entrarfa a victimizarla por su expresién sexual manifestada
por su orientacién sexual y/o identidad de género al negarle, condicionarle
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o distorsionarle la realidad de un derecho reconocido en el ordenamiento
juridico de la cual es destinatario.

La regulacién desproporcionada, la cual ha venido subsanindose de
manera efectiva por via constitucional, ha sido uno de los logros mis
significativos en este camino de la igualdad trazado desde la Constitucién
Politica de 1991 y de un estudio jurisprudencial —siguiendo los parimetros
establecidos en la Carta Politica~ se han tomado las determinaciones
jurisprudenciales correspondientes para subsanar de manera progresiva
este déficit de derechos del cual padecié flagrantemente la poblacién
sexualmente diversa en cada una de sus dimensiones sociojuridicas de
derechos.

Los derechos colectivos de la poblacién sexualmente diversa tienen
como objeto garantizar la asociacién de estas personas con el fin de defen-
der sus derechos reconocidos de cualquier circunstancia juridico-politica
o social presentada que les afecte como poblacién, siendo a su vez estos
derechos una garantia reforzada a los ya reconocidos en el ordenamiento
juridico. La participacién en politica por parte de la poblacién sexualmente
diversa es un tépico también a abordar en esta dimensién de derechos.

Los derechos de la pareja, los cuales corresponden a la asociacién in-
tima, marital de dos personas del mismo sexo, quienes por medio de su
voluntad responsable de conformar un nicleo de familia homoparental
(constituido por lazos de crianza en los términos que lo determina la sen-
tencia 1716 de 2011), deciden asumir esta nueva condicién de vida, la cual
genera unos derechos/deberes de cumplimiento mutuo. Los derechos ma-
ritales de la pareja correspondiente a la relacién sostenida entre los dos
contrayentes, una concepcién del deber ser de la comunidad de vida que
conforman.

Asi como a los derechos patrimoniales de la pareja corresponde proteger
el capital conformado por la pareja del mismo sexo, a suvez son coadyuvantes
para el mejoramiento de la calidad de vida de la familia homoparental
sujeta de regulacién juridica en esta oportunidad, brinddndoles seguridad
juridica de los imprevistos que puedan ser susceptibles de acontecer.
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En especial, la muerte de alguno de estos contrayentes que disuelve de
manera inmediata el vinculo que los unié.

En esta oportunidad se caracterizaron los derechos correspondientes al
individuo sexualmente diverso, contenidos en la Constitucién Politica de
Colombia, los cuales fueron relacionados con los Principios de Yogyakarta,
para asi determinar la incidencia que esta normatividad internacional
podria dar en el reconocimiento y protecciéon de derechos individuales
de las personas sexualmente diversas, en caso de ser ratificada por el

Congreso de la Republica.

Metodologia

La forma correspondiente al desarrollo de la presente produccién acadé-
mica concierne a ser una investigacién aplicada, a razén de que busca dar
solucién a la problematica planteada, la cual es dar un abordaje integral a
los derechos de la poblacién sexualmente diversa, expresada en sus mul-
tiples dimensiones, en esta oportunidad en la dimensién sociojuridica del
individuo.

Eltipo de la presente investigacién es descriptiva teniendo en cuenta que
se busca analizar de una manera sociojuridica los derechos de la poblacién
sexualmente diversa, caracterizdndolos luego de haber sido identificados.
La recoleccién de datos se llevé a cabo por medio de las siguientes técnicas:
Anilisis de contenido de textos donde se abordé la tematica de los derechos
de la poblacién sexualmente diversa, contenidos en la jurisprudencia, Leyes
de la Republica y referentes doctrinales.

Al tratarse de una investigacién en curso, este articulo es resultado
parcial del proyecto de investigacién que lo antecede. Cumpliendo una
parte de un objetivo especifico planteado en dicha unidad investigativa,
el cual es “Caracterizar el sistema de derechos y garantias de la poblacién
sexualmente diversa en el ordenamiento juridico colombiano” (Cotrina,
2013, p. 9), caracterizando los derechos correspondientes al individuo se-
xualmente diverso en esta oportunidad.



Derechos individuales de las personas sexualmente diversas

Son aquellos que tienen como finalidad, garantizar el minimo vital de la
persona sexualmente diversa para su subsistencia plena, teniendo en cuenta
el factor diferenciado que constituye el ser diverso en su sexualidad. Siendo
merecedor asi de una proteccién adicional en los términos que especifica el
articulo 13 de la Constitucién Politica de 1991, por el hecho de hacer parte
de un grupo social vulnerado y marginado por el imaginario colectivo de
la sociedad.

Como referente legal de Derechos de la Poblacién sexualmente Diversa,
se tiene en cuenta la Constitucién Politica de Colombia como la cuspide
del Ordenamiento Juridico, en esta se encuentran reconocidos derechos,
los cuales son de cardcter universal y vinculante a todos los residentes en
Colombia. En la carta magna se encuentran regulados diversos derechos
que transversalizan los campos de actuacién del ciudadano.

Estos comprenden desde la dimensién mas especifica que corresponde
a ser la del individuo, pasando por la asociacién mds intima que puede
hacer este con otra persona, abordando asi los derechos que se originan en
esta unién de la pareja del mismo sexo y los derechos originados cuando
esta asociacién se hace con fines sociales con el objetivo de defender y
promover sus derechos, y perseguir el reconocimiento de otros que no se
encuentran regulados para si en las normas contenidas en el sistema juri-
dico vigente.

En lo contenido a las leyes expedidas para la proteccién de los derechos
de la poblacién sexualmente diversa, se abordara la Ley 1482 de 2011 mids
conocida como la “Ley Antidiscriminacién”, Ginica medida de caricter le-
gislativo que por si sola regula alguna clase de derechos cuyo destinatario
sea la poblacién sexualmente diversa®.

* Sin embargo, en esta disposicién legal también se incluyeron de manera expresa a otros
grupos sociales conformados por personas con ciertas particularidades que los hacen
susceptibles a la discriminacién. Una Ley que regulé de manera integral el derecho
a la no discriminacién de los posibles grupos sociales vulnerables a la exclusién,
segregacion y discriminacién, reglamentando asi el articulo 13 de la Constitucién
Politica de 1991, modificando algunas disposiciones normativas vigentes en el Cédigo
Penal (Ley 599 de 2000).
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En el contexto internacional, estin vigentes los Principios de
Yogyakarta, los cuales surgen como resultado de un panel de especialistas
en legislacién en orientacién sexual e identidad de género llevado a cabo
en la capital de indonesia. Estos principios acordados en el afio de 2006
atn no han sido ratificados por el Congreso Colombiano para que tenga
cardcter vinculante con las leyes y articulos constitucionales que regulan
los principios contenidos en estos.

La Organizacién de los Estados Americanos (OEA), por medio de
propuesta del Estado Brasilero, adoptaron la aplicacién de estos principios.
Por medio de la resolucién AG/RES-2435(XXXVIII-O/08), “Derechos
Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Género” esta normatividad
contiene 28 principios, los cuales en paralelo con la constitucién politica
se encuentran reconocidos en su totalidad a la poblacién en general. Sin
embargo, la ratificaciéon de esta normatividad haria del enfoque diferen-
ciado una garantia para el goce efectivo de los derechos constitucionales,
por parte de la poblacién sexualmente diversa. Segun estos principios, la
orientacién sexual e identidad de género se definen de la siguiente manera:

La orientacién sexual se refiere a la capacidad de cada persona de sentir
una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un
género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género,
asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas.

La identidad de género se refiere a la vivencia interna e individual del
género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar
la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de
medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma
sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la

vestimenta, el modo de hablar y los modales (Yogyakarta, 2006, p. 6).
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Derechos Individuales, Principios de Yogyakarta* y Constitucion Politica
de Colombia 1991

De los 28 principios contenidos en dicha normatividad 26 tienen
como finalidad salvaguardar los derechos correspondientes a la dimensién
sociojuridica de derechos del individuo sexualmente diverso. De estos 26
derechos 25 se encuentran regulados de manera explicita en la Constitucién
Politica.

Principio 1°: El derecho universal al disfrute de los Derechos Humanos

Adaptando la finalidad del citado principio al contexto colombiano, corres-
ponderia a ser concordante dicha norma con el articulo 5 de la Constitu-
cién Politica de 1991 al reconocer la primacia de los Derechos inalienables
de la persona. En el inciso “D” de dicho principio se contiene también la
toma de decisiones desde un enfoque pluralista tal y como se define a la
Republica de Colombia en su articulo 1 de la Constitucién. Asi como la
implementacién de politicas pablicas que tienen como fin la promocién y
defensa de los Derechos Humanos de las personas independientemente de
su orientacién sexual y/o identidad de género.

Principio 2°: Los derechos a la Igualdad y a la no discriminacion

El articulo 13 de la Constitucién Politica de Colombia provee a los grupos
sociales marginados y discriminados por el colectivo social en el cual
ejercen su vida en sociedad. En lo que corresponde al derecho a la no
discriminacién. Este actia como una garantia reforzada para el acceso
igualitario a los derechos reconocidos para la poblacién en general, y los
reconocidos especificamente para la poblacién sexualmente diversa. Este
articulo se encuentra reglamentado en la Ley 1482 de 2011, cumpliendo

* Los principios 20, 24 y 27 no fueron abordados debido a que se desfasa del dmbito
de proteccién de derechos individuales de las personas sexualmente diversas, ya que
abordan las temdticas referentes al derecho a la libertad de reunién y de asociacion
pacificas, el derecho a formar una familia y el derecho a promover los Derechos
Humanos, respectivamente. Con respecto a este ltimo, puede ser ejercido de manera
individual o colectiva, pero en el sentido de sus efectos, se asume de naturaleza
colectiva ya que los beneficiarios de dicha actuacién es el grupo poblacional compuesto
por las personas sujetas de regulacién normativa.
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asi con el literal “C” de este principio, en el que se describe lo siguiente:
“Adoptarin todas las medidas legislativas y de otra indole que resulten
apropiadas para prohibir y eliminar la discriminacién por motivos de
orientacién sexual e identidad de género en las esferas piblica y privada”

(Yogyakarta, 2006, p. 11).

Principio 3°. El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica

En el articulo 14 de la Constitucién Politica se encuentra regulado este de-
recho, el cual consiste en dotar al individuo de capacidad juridica en todos
los aspectos de su vida, por medio de su autodeterminacién con el fin de no
desmejorar su dignidad, ni limitar su libertad. Adaptando este derecho a
la orientacién sexual e identidad de género del individuo se le garantizaria
a este su derecho al goce libre de su sexualidad, la cual no estara sujeta de
condicionamiento alguno para tener un goce efectivo de los derechos que
tiene como sexualmente diverso.

Asi como tampoco podrd ser una persona sexualmente diversa obligada
a ocultar, negar o suprimir su orientacién sexual o identidad de género en
los términos que establece este principio.

Principio 4°. El derecho a la vida

Regulado en el articulo 14 de la Constitucién Politica, este derecho es
inviolable en los términos que lo establece la normatividad de cardcter na-
cional. En Colombia la pena de muerte estd abolida constitucionalmente;
sin embargo, las ejecuciones de personas sexualmente diversas por grupos
delincuenciales de cardcter urbano y rural reposados en los informes de de-
rechos humanos de las organizaciones no gubernamentales, traducen una
realidad donde estas colectividades al margen de la Ley emplean mecanis-
mos tales como la “limpieza social” en los barrios de los cascos urbanos
municipales y de las grandes ciudades.

Generalmente estos grupos, de corriente paramilitar, atentan contra
personas sexualmente diversas de alta influencia en su comunidad,
viéndose asi afectado el derecho a la vida de este grupo social. Acabar con
la vida de la persona diversa en su sexualidad, no es el unico presupuesto
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para desmejorar este derecho fundamental en mencién. La vida digna y
plena se ve desmejorada cuando el Estado por accién u omisién expide
normatividad cuya finalidad es desmejorar el minimo vital del individuo
sexualmente diverso, o guarda silencio ante dicha situacién causada por
determinaciones adoptadas por sus dependencias.

Principio 5°. El Derecho a la seguridad personal

Aunque el derecho a la seguridad no aparece expresamente nominado como
fundamental en la Constitucién, sino que ese estatus deriva de una inter-
pretacion sistemdtica de la Carta Fundamental (predmbulo, arts. 2°, 12, 17,
18,28, 34,44, 46y 73 C.P), y de diversos instrumentos internacionales que
hacen parte del ordenamiento juridico interno, en virtud del bloque de
constitucionalidad (arts. 93 y 94 C.P), como son: (i) la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (art. 7%, Nral. 1°), incorporada a la legisla-
cién colombiana mediante Ley 16 de 1972; y (ii) el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 9% Nral. 1°), aprobada mediante Ley 74
de 1968. Asi mismo, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (art. 1°) y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948, aceptada como costumbre internacional a partir de la promulga-
cién de Teherdn el 13 de marzo de 1968, aluden al derecho a la seguridad
(art. 3°). (Corte Constitucional, 2013).

Este derecho obliga al Estado a salvaguardar al individuo sexualmente
diverso de todo acto de violencia originado por cualquier persona. La enti-
dad encomendada para la proteccién de este derecho es la policia nacional,
organismo civico-militar encargado de la seguridad de los habitantes de

Colombia.

Alinterior de la Policia Nacional estd vigente la Directiva 006 de 2010,
la cual tiene como finalidad garantizar el respeto de los derechos de la
“comunidad LGBT”. Con el fin de proteger a las personas sexualmente
diversas de un dafio en sus derechos por parte de las autoridades encargadas
de velar por su seguridad.
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Principio 6°. El derecho a la privacidad

Con el fin de velar por la preservacién de la honorabilidad del individuo,
el Estado colombiano garantiza este derecho por medio del articulo 15
de la Constitucién. En los términos establecidos por los Principios de
Yogyakarta, se refiere a proteger la opcién de revelar o no la orientacién
sexual del individuo sexualmente diverso; en lo que concierne a la persona
con identidad de género distinta a la de su sexo biolégico, este derecho no
operaria de la siguiente manera debido a que esta identidad aborda rasgos
fenotipicos que al asumirla serfa evidente.

Sin embargo, si operaria este derecho en lo que tiene que ver con la
informacién personal del proceso al cual tuvo que someterse para exterio-
rizar su identidad de género en semejanza fisica a su sexo opuesto. También
serfa viable la invocacién a este derecho, cuando con el fin de desprestigiar
auna persona se acude a la orientacién sexual o identidad de género, ya sea
por parte de personas particulares como por agentes del Estado.

Principio 7°. El derecho de toda persona a no ser detenida
arbitrariamente

Garantizando, asi, el derecho a la libertad. Enunciado en el articulo 28
constitucional concomitante con este principio, enfatiza que solo podrin
ser detenidas las personas por medio de una orden judicial, En los princi-
pios de Yogyakarta se precisa la independencia de la orientacién sexual y/o
identidad de género del procesado en lo que respecta al deber que tiene el
Estado por medio de sus organismos.

Principio 8. El derecho a un juicio justo

En la Constitucién colombiana, el derecho al debido proceso, estipulado
en su articulo 29, especifica que los presupuestos tenidos en cuenta para el
juzgamiento de una persona solo deben basarse en las leyes preexistentes a
la conducta tipificada, ya sea en disposiciones judiciales o administrativas.

En este principio, se establece la imparcialidad como presupuesto
imprescindible para el juzgamiento de una persona que estd siendo
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procesada, con independencia de su orientacién sexual y/o identidad de
género. Estas garantias se encuentran especificadas en la Ley 1482 de
2011 como circunstancia de agravacién cuando el acto de discriminacién
es cometido por un servidor publico.

Principio 9°. El derecho de toda persona privada de su libertad a ser
tratada humanamente

Al determinar la orientacién sexual y la identidad de género del individuo
sexualmente diverso, como conductas propias del ser humano necesarias
para su tratamiento digno. El enfoque diferencial de Derechos cumple un
papel fundamental en el goce efectivo de este derecho regulado por el ar-
ticulo 1 constitucional en lo referente a la dignidad humana del individuo,
especificamente en lo relacionado con la problemitica carcelaria se podra
acudir a la sentencia T851/2004, expedida por la Corte Constitucional.

Protegiendo normativamente a las personas sexualmente diversas de
cualquier menoscabo del cual puedan ser vulnerables por parte de otros
presos. Adiciondndosele la vulnerabilidad en la que estas personas incu-
rren por la manifestacién de su sexualidad al ser abusadas sexualmente
la gran mayoria de las veces sin la proteccién adecuada, trayendo como
consecuencia la transmisién de enfermedades venéreas.

Principio 10. El derecho de toda persona a no ser sometida a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes

Lo contenido en el articulo 12 constitucional, no solo tiene caricter vin-
culante con las herramientas de cardcter coercitivo que pueda emplear el
Estado con el fin de reprimir conductas delictivas. También se convierte
en sujeto de regulacién la sociedad, adaptindola al contexto del individuo
sexualmente diverso, el nucleo social en donde este se desenvuelve.

Aunque constitucionalmente estin proscritas dichas conductas
punibles, la sociedad, por medio de grupos al margen de la Ley, se toman
atribuciones que desfasan el objeto licito de la normatividad juridica.
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Principio Il. El derecho a la proteccion contra todas las formas de
explotacion, venta y trata de personas

Al ser abolida la esclavitud, y proscribir todo tipo de trata de seres huma-
nos en el territorio colombiano la Constitucién politica por medio de su
articulo 17 hace dicha precisién. En este principio, se enuncia que la diver-
sidad sexual del individuo es un factor de vulnerabilidad en lo que respecta
a la discriminacién social de la que son victimas, lo que en muchos casos
los condiciona a aceptar propuestas de trabajo de dudosa procedencia, ter-
minando asi en manos de las grandes redes de trata de personas del mundo.

Principio 12. El derecho al trabajo

Siendo similar la regulacién de este principio con el articulo 25 de la Cons-
titucién, hace énfasis en el dmbito subjetivo de produccién que debe tener
este para el individuo y el mejoramiento de su nivel de vida. Garantizando
en su regulacién la no discriminacién a las personas por su orientacién
sexual y/o identidad de género.

Principio 13. El derecho a la seguridad social

Se hace precisién en que este derecho debe contar con la naturaleza de ser
eficiente, universal y solidario en los términos que establece el articulo 48
de la Constitucién Politica colombiana de 1991. Adiciondndosele a ello,
este principio es concomitante con el articulo constitucional citado, en lo
que es referente al principio de la universalidad de este derecho en la no
discriminacién de la que deben estar libres las personas para poder gozar
de manera efectiva este derecho, independientemente de su orientacién
sexual y/o identidad de género.

Principio 14. El derecho a un nivel de vida adecuado

En el principio constitucional de la Dignidad Humana establecido en su
articulo 1, asi como en el articulo 366 de la Carta Magna, se establece
como objeto fundamental del Estado el mejoramiento de la calidad de
vida de la poblacién, teniendo por objeto dar una solucién efectiva a las
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necesidades bdsicas insatisfechas especificamente en saneamiento bésico y
agua potable.

Tal cual, como es establecido en este principio de Yogyakarta donde
las personas con independencia de su orientacién sexual y/o identidad de
género serdn beneficiarias de un nivel adecuado de vida, mejorando asi la
calidad de la misma.

Principio I5. El derecho a la vivienda adecuada

En los términos establecidos en el articulo 51 constitucional, la vivienda
digna, siendo un derecho de los nacionales, estd garantizada por este
articulo en el sentido de que el Estado promovera los planes pertinentes
para la masificacién de la misma, especificamente la de interés social.

En el contexto de este principio internacional, se tiene en cuenta el
desalojo en razén de la orientacién sexual y/o identidad de género del
propietario del inmueble, como forma de actuacién discriminatoria.

Principios 16 y 17. El derecho a la educacion y derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud

Concomitantes con los articulos 67 y 49, respectivamente. Son congruentes
en su regulacién haciendo énfasis en la proteccién a la discriminacién de
la que puedan ser victimas las personas sexualmente diversas. El factor di-
ferenciado en la regulacién de estos derechos consiste en el debido respeto
a la diversidad sexual en los espacios educativos y a la salud sexual y repro-
ductiva de las personas sexualmente diversas como aspecto fundamental
del derecho a la salud respectivamente.

Principio 18. Proteccion contra abusos médicos

Protegiendo a toda persona sexualmente diversa, ya sea por su orientacién
sexual o por su identidad de género de ser obligada a ser sometida a
tratamientos médicos, ni ser confinada en algtin centro hospitalario con
la finalidad de eliminar la manifestacién de su sexualidad. El derecho
constitucional en el ordenamiento juridico colombiano que se protege,
ademads del correspondiente a la dignidad humana, el del Libre desarrollo
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de la personalidad, especificamente el de la libre opcién sexual, como es

establecido en la Sentencia C-075 de 2007

Principio 19. El derecho a la libertad de opinion y de expresion

Mientras que en el articulo 20 de la Constitucién Politica se enuncia el
Derecho a la libre expresién con la finalidad de garantizar la libertad de
prensa y del derecho que tiene toda persona de expresar sus ideas. En el
contexto de los Principios de Yogyakarta se protege el derecho de toda
persona diversa en su sexualidad de expresar sexualmente sus emociones,
por medio de la indumentaria que pueda esta portar, el comportamiento
que dicha persona pueda asumir, asi como también el derecho que tiene de
difundir los derechos humanos de la poblacién que conforma.

Principio 2I. El derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion

En lo que concierne a la relacién de la diversidad sexual con la religiéon
resulta compleja su concepcién, debido a las desavenencias que manifiesta
esta conducta propia del ser con los principios y dogmas eclesidsticos de

estas congregaciones religiosas que en muchos de los casos estigmatizan a
las personas sexualmente diversas, promoviendo su discriminacién.

En lo que se relaciona con los pensamientos y las convicciones de la
persona sexualmente diversa que construyen su paradigma de vida, el
Estado no podrd inmiscuirse expidiendo leyes que tengan como fin
erradicar dicho imaginario.

El articulo 18 constitucional establece el derecho a la libertad de
conciencia y pensamiento y el articulo 19 el derecho a la libertad de cultos.
Sin embargo, no se hace alusién a la proteccién que tiene esta poblacién
sobre los ataques que frecuentemente realizan estas congregaciones
religiosas sobre esta poblacién.

Principio 22. El derecho a la libertad de movimiento

La orientacién sexual y la identidad de género de las personas no podrin
ser tomadas como impedimento para la libre circulacién del individuo por
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el territorio colombiano, permitiéndole escoger libremente su lugar de resi-
dencia en cualquier municipio del pais con las limitaciones que determina
la ley, generalmente estas limitaciones versan sobre asuntos de seguridad
nacional.

Ninguna entidad territorial podra restringir el acceso a una persona
por las caracteristicas anteriormente especificadas, en lo que respecta a
la diversidad sexual. En el ordenamiento juridico colombiano el articulo
24 de la Constitucién Politica es la norma concordante con este principio
internacional.

Principio 23. El derecho a procurar asilo

Constitucionalmente en Colombia el derecho al asilo es apenas enunciado
en la redaccién del articulo que corresponde a su regulacién: el articulo
36. En este principio, se establece la orientacién sexual y la identidad de gé-
nero de la persona como generador de vulnerabilidad en lo que a la degra-
dacién de derechos respecta, por ende se establece que no podra ser sujeto
de extradicién una persona por su sexualidad a su pais de origen, cuando
este individuo se vea amenazado de padecer tratos inhumanos por parte de
los agentes del Estado o de la sociedad regulada por el mismo.

Principios 25 y 26. El derecho a participar en la vida publica y el derecho
a participar en la vida cultural

Nuevamente haciendo referencia al derecho a la no discriminacién como
garantia para el goce efectivo de estos derechos, en los Principios de
Yogyakarta se establecieron la orientacién sexual e identidad de género del
individuo como factores de proteccién por parte de los Estados que se aco-
jan a dichos lineamientos internacionales sobre la aplicacién de legislacién
en diversidad sexual.

El derecho a elegir y ser elegido, consagrado constitucionalmente en
el articulo 40 de la Constitucién Politica, establece una garantia universal
para que todo colombiano pudiera hacer parte del proceso electoral, inclu-
yendo a las personas sexualmente diversas a las cuales no se les puede negar
su derecho a ejercer cargos publicos de eleccién popular, ni los obtenidos
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por concurso de méritos, asi como tampoco los relacionados con la seguri-
dad nacional tales como la policia y las fuerzas militares.

Sin embargo, esta garantia constitucional no es suficiente para garan-
tizar la eleccién de representantes de la poblacién sexualmente diversa en
las corporaciones publicas, y cargos de naturaleza ejecutiva (Presidencia,
Gobernacién, Alcaldia), ya que el constituyente primario en el pleno uso
del voto puede abstenerse de elegir a personas que no se acoplan a su para-
digma de vida.

En cambio en lo referente al derecho que tienen las personas sexual-
mente diversas a participar en la vida cultural, regulada también en el
articulo 70 constitucional, establece que no puede limitarse a causa de su
orientacién sexual e identidad de género. La cultura como construccién
del imaginario colectivo de un grupo poblacional determinado es diversa,
pluriétnica y multicultural. Sin embargo, el paradigma de diversidad en
la sexualidad no se ve reflejado en el mismo, siendo este el motivante en
muchas de las ocasiones del rechazo de la poblacién a la participacién de
esta poblacién en sus muestras culturales representativas.

Principio 28. El derecho a recursos y resarcimientos efectivos

En caso de que se le hayan violentado los derechos a la persona sexualmente
diversa, por su orientacién sexual y/o identidad de género, el Estado serd
obligado a resarcir el dafo causado por sus determinaciones causadas o por
las omisiones incurridas.

En la Constitucién Politica de Colombia, existen tres articulos que re-
gulan estos recursos para la reparacién de los dafios causados a los ciuda-
danos. La accién de tutela, regulada por el articulo 86 de la Constitucién,
tiene como finalidad la proteccién de los derechos fundamentales de la per-
sona; estos, al ser vulnerables por accién u omisién de cualquier autoridad
encargada de la prestacién de un servicio de naturaleza pudblica que tiene
como finalidad hacerle llegar el derecho constitucionalmente otorgado al
ciudadano.
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En caso de que por el incumplimiento de la normatividad juridica vi-
gente, por parte de cualquier entidad. El ciudadano podra acudir ante la
autoridad judicial para su inmediato cumplimiento, en los términos esta-
blecidos por el articulo 87 constitucional. Como norma subsidiaria, el arti-
culo 90 de la constitucién asume al Estado como responsable de los danos
antijuridicos causados por sus entidades, las cuales entrardn a reparar pa-
trimonialmente a los afectados.

Conclusiones

Al abordar de manera especifica la dimensién sociojuridica de los dere-
chos individuales de las personas sexualmente diversas, tomando como
referentes la Constitucién Politica de Colombia de 1991 y los Principios
de Yogyakarta, pudo encontrarse un alto grado de similitud en los dere-
chos regulados. Sin embargo, la diferencia radica en los destinatarios de
ambas normas. Mientras que la Constitucién por su caricter imperativo
y universal regula derechos para la poblacién en general, los Principios de
Yogyakarta hacen lo suyo con la poblacién sexualmente diversa atendiendo
a su orientacién sexual y/o identidad de género.

La diversidad en la sexualidad implica muchas consecuencias juridicas,
teniendo en cuenta la discriminacién originada por la ausencia de esta
conducta propia del ser humano en el imaginario colectivo de la poblacién
en la que se desenvuelve. Los derechos regulados en los Principios de Yo-
gyakarta tienen en cuenta la discriminacién como una amenaza, la cual
tiene por objeto contrarrestar por medio de medidas especificas en cada
uno de los principios regulados. El derecho a la no discriminacién es con-
cebido como una garantia para la proteccién de los derechos reconocidos,
siendo esta una gran facilitadora para su goce efectivo.

Teniendo el minimo vital garantizado por medio de la regulacién
constitucional de los derechos que son inherentes a su vida, la persona
sexualmente diversa se ve expuesta por su orientacién sexual y/o identidad
de género a la discriminacién de la que puedan ser objeto en su colectivo
social. En el caso de Colombia, existen derechos reconocidos a toda la
poblacién en sus diferentes campos de aplicacién, a su vez, existe una ley
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antidiscriminacién que les da las garantias legales para el resarcimiento
de sus derechos cuando estos sean vulnerados, tanto por miembros de la
sociedad como por determinaciones proferidas por agentes del Estado.

El enfoque diferenciado en la expedicién de normatividad juridica es
determinante al momento de ser garantia para el goce efectivo de la misma.
Es por ello que la ratificacién de los Principios de Yogyakarta por parte del
Congreso Colombiano debe de realizarse con el fin de dar cumplimiento a
los multiples exhortos que ha emitido la Corte Constitucional en sus sen-
tencias, en lo que a Derechos de la poblacién sexualmente diversa respecta.
Contribuyendo a subsanar progresivamente el déficit de regulacién legisla-
tiva en Derechos que tiene la poblacién sexualmente diversa.

La criminalizacién de la discriminacién en el ordenamiento juridico
colombiano es una herramienta que se emplea para garantizar el libre de-
sarrollo de la personalidad de las “minorias” de todo tipo en la demo-
grafia colombiana. Sin embargo, si no se emplea la ejecucién de normas
subsidiarias para cumplir con la finalidad de la ley antidiscriminacién,
se tendrd un resultado mucho mds disociador del que se tenia anterior a
la expedicién de la ley mencionada, ya que habrd una indiferencia hacia la
diversidad. Esto, en cuanto que la poblacién que comparte el imaginario
colectivo dominante, en vez de actuar por las vias de hecho para discrimi-
nar a una persona en razén de la diversidad en su sexualidad cuando esta
desfase lo contemplado en su paradigma de vida, optard por marginarla con
su silencio.

Por ello las medidas actuales deben ir acompafiadas con la implemen-
tacién de politicas publicas que tengan como fin proteger de manera re-
forzada los derechos ya reconocidos de la poblacién sexualmente diversa.
Muchas veces el efecto constitucional de las normas contenidas enla Carta
politica de 1991 no es suficiente para permear todos los entornos en donde
actta el individuo para protegerle de cualquier vulneracién en sus derechos
que pueda padecer, muchas veces la soberbia de algunas personas que por
circunstancias tienen bajo su poder funciones especificas y sus decisiones
puedan afectar el minimo vital de la persona a quien valla proferida dicha
determinacién. Es el origen de los recursos judiciales para la exigibilidad
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de derechos y por medio de la ejecucién de politicas publicas que se puede
incidir en la descongestion del aparato judicial.
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MARCO NORMATIVO.
ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS:
ANALISIS DE LA LEY 1508 DE 2012

Eddi Leonardo Molina Franky'

Introduccion

Con este trabajo se pretende exponer cémo estd concebida la
Ley 1508 de 2012, la cual crea la figura de las Asociaciones
Publico-Privadas, que son una gran innovacién en nuestro or-
denamiento juridico, ya que permite formar un lazo entre el
Estado y un particular para desarrollar proyectos de infraes-
tructura o prestacion de servicios que tienen como fin dltimo
la satisfaccién de las necesidades de todos los ciudadanos.

Esta ley propone vincular al sector privado, para que este
se inmiscuya, con el desarrollo de las politicas sociales del Es-
tado, pues les da la posibilidad de asociarse cuando el Estado
tiene una iniciativa de proyecto o cuando el particular desarro-
lla un proyecto y la entidad estatal competente lo acepta.

De igual manera, la Ley 1508 trae una serie de innova-
ciones y cambios en el tema de contratacién, ya que desarrolla
de una manera distinta la asignacién y distribucién de riesgos;
la manera como el Estado le va a retribuir al contratista el pro-
yecto ejecutado; revoluciona el tema de los anticipos que el Es-
tado le concede a los contratistas para que estos desarrollen el

! Alumno de décimo semestre de la Universidad Sergio Arboleda,
adscrito al semillero de investigacién de Derecho Privado e integrante
de la Clinica de Interés Publico, Linea de trabajo en Derecho Privado.
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proyecto; otorga una serie de incentivos a los empresarios y/o inversionistas
que tienen iniciativa, entre otros.

Asi mismo, se procederd a realizar una comparacién en el concepto de
esta institucion juridica, que ya estd en rigor en nuestra legislacion, con dis-
tintos paises que igualmente la han consagrado en su régimen normativo,
para poder establecer sus similitudes y diferencias.

Se establecerd qué exigencias y requisitos deben tener los empresarios
y/o inversionistas para llegar a contratar con el Estado bajo los términos
sefialados por esta ley.

Por dltimo, se analizard el tratamiento que la ley dispone para la pos-
tulacién y eleccién del contratista, ya que la simple iniciativa privada de
propuesta de proyecto con aceptacién de la entidad estatal competente, no
supone la celebracion del contrato que crea la Asociacién Puablico-Privada.

Marco normativo asociaciones publicoprivadas

Esta modalidad de asociacién surge con motivo de la Ley 1508 de 20122
y del Decreto Reglamentario 1467°del mismo afio, que tiene como fin
crear un lazo de cooperacién entre las entidades estatales y las empresas
y/o inversionistas. En esta ley se encuentran delimitados los convenios de
colaboracién que pueden surgir entre las partes contratantes, asi como los
requisitos y procedimientos para contratar con el Estado y desarrollar obras
que estdn dirigidas Gnica y exclusivamente a la satisfaccién de las necesida-
des de los ciudadanos.

Esta figura juridica aunque es nueva en nuestro ordenamiento juridico,
no lo es asi para otras legislaciones como son en el Reino Unido, Espaiia,
Francia, Grecia, entre otros paises. Es una innovacién juridica que le per-
mite al Estado reunir a los empresarios con un fin especifico para proveer
bienes publicos y sus servicios relacionados, como solucién a una necesidad

2 Por la cual se establece el régimen juridico de las Asociaciones Publico-Privadas, se
dictan normas orgédnicas de presupuesto y se dictan otras disposiciones.
3 Por la cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012.
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identificada dentro de las politicas o planes de desarrollo pautados por el
gobierno.

Laley en su articulo 1° define estas asociaciones de la siguiente manera:

“Las Asociaciones Publico Privadas son un instrumento de vinculacién
de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad
estatal y una persona natural o juridica de derecho privado, para la
provisién de bienes publicos y de sus servicios relacionados, que involucra la
retencién y transferencia de riesgos entre las partes y mecanismos de pago,
relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la infraestructura
ylo servicio”.

Esta definicién, a mi modo de ver extremadamente amplia, no indica
una verdadera definicién de esta institucién, ya que para poder lograr una
verdadera acepcidn, esta debe responder a la pregunta “Qué es”, y ante esto
el legislador unicamente dispone ‘que son un instrumento de vinculacién
de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad
estatal y una persona natural o juridica de derecho privado”. Se establecen
muy bien sus caracteristicas pero no una verdadera significacién de esta ins-
titucién de reciente incorporacion.

Denominaciones de la asociacion publico-privada en las distintas
legislaciones

En cuanto a definiciones dadas por doctrinarios no se encuentran muchos
aportes, esto debido a su entrada en vigencia hace poco mds de un afio.
El gobierno entiende estas asociaciones como “una herramienta contrac-
tual de largo plazo a disposicién del sector piblico, en cualquier nivel de
gobierno, que le permite vincular al sector privado con un objeto especifico
para proveer bienes publicos y sus servicios relacionados, como solucién a
una necesidad identificada dentro de las politicas o planes de desarro-
llo correspondientes. La Asociacién Publico-Privada involucra, dentro del
contrato de largo plazo, la retencién y transferencia de riesgos entre las
partes y la definicién de los mecanismos de pago, relacionados con la dis-
ponibilidad y el nivel de servicio del bien provisto.”
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Asi mismo, la posicién mayoritaria en Espafia, aunque ha sido muy de-
batida esta definicion, la define como “un contrato esencialmente complejo,
ya que implica la participacién del sector privado en la financiacién y dis-
tribuye los riesgos de la operacién entre el socio privado y el socio publico™.

Este contrato ha sido de igual manera desarrollado por la totalidad de
los paises que conforman la Unién Europea, y para esta comunidad politica
esta asociacién publico-privada es concebida como “las diferentes formas
de cooperacion entre las autoridades publicas y el mundo empresarial, cuyo
objetivo es garantizar la financiacién, construccién, renovacién, gestién o
el mantenimiento de una infraestructura o la prestacion de un servicio™.

La legislacién espafiola implanté esta institucién juridica en el afio
2011 y denomina este acuerdo como contrato de colaboracién pablico-pri-
vada, y es comprendido como “contratos de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado aquellos en que una Administracién Publica o
una Entidad publica empresarial u organismo similar de las Comunidades
Auténomas encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo de-
terminado en funcién de la duracién de la amortizacién de las inversiones
o de las férmulas de financiacién que se prevean, la realizacién de una
actuacién global e integrada que, ademds de la financiacién de inversiones
inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento
de determinados objetivos de servicio puiblico o relacionados con actuacio-
nes de interés general™.

En la legislacién uruguaya se implement6 este modelo de contrato a
finales del afio 2011. En este régimen juridico este contrato es denominado
como contrato de participacién puiblico-privado, distinta acepcién al dis-
puesto en el régimen colombiano, pero de igual contenido, y es definido
como “Contratos de Participacién Publico-Privada aquellos en que una

* Cf. José Valles Ferrer y Ana Maria Collazo Antdinez, Los contratos de
colaboracién publico-privado, en Reflexiones, revistas de obras piblicas, transportes y
ordenacion territorial, nim. 8 IV/2008. Sevilla, 2008.

> Libro verde de la Comisién Europea sobre las asociaciones publico-privadas y el
derecho comunitario en materia de contratacién publica, COM (2004) 327.

6 Articulo 11°, Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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Administracién Publica encarga a una persona de derecho privado, por un
periodo determinado, el disefio, la construccién y la operacién de infraes-
tructura o alguna de dichas prestaciones, ademds de la financiacién™.

En el ordenamiento juridico peruano también estd consagrada la aso-
ciacién publico-privada. Alli es entendida por esta legislacién como “mo-
dalidades de participacién de la inversién privada en las que se incorpora
experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos
y recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar,

mejorar, operar o mantener infraestructura puablica o proveer servicios pu-
blicos™.

Actualmente este contrato que regula las asociaciones publico-privadas
se encuentra integrado en mas de 120 legislaciones alrededor del mundo,
en donde se encuentran paises como Kosovo, Polonia, Francia, Croacia,
Bulgaria, Macedonia, Brasil, Republica Checa, Irlanda, India, Egipto,

Madagascar, entre otros paises.

Elementos esenciales del contrato de asociacion

La doctrina que se ha referido a este nuevo contrato que ha tenido una
muy buena acogida alrededor del mundo, ha discutido acerca de cuiles
son los elementos esenciales que conforman el contrato de asociacién
publico-privada o entendido en el lenguaje anglosajén como Public-Private
Parnership o PPP, y a pesar de no haber convergencia en este tema, la
posicién mayoritaria que estd en cabeza del profesor Garcia Capdepon’
indica que son los siguientes:

1. Estos contratos deben ser complejos, tanto en las prestaciones que
incorporan como en los sujetos participantes, ya que estos deben

7 Articulo 2°, Ley n° 18.786 Contratos de Participacién Publico-Privada para la
realizacion de obras de infraestructura y prestacion de servicios conexos.

8 Articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1012, que aprueba la Ley Marco de
Asociaciones Publico-Privadas para la generacién del empleo productivo.

? P. Garcia Capdepon, El Contrato de Colaboracién Publico-Privado, en revista de la
funcién consultiva, nim. 3 ene-jun. 2005.
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ser por un lado, entidades publicas, y por el otro, empresarios o
inversionistas.

2. Este contrato exige un adecuado reparto de riesgos, entre el contra-
tista y la administracién™.

3. En este contrato los pagos no se producen como contraprestacion
por la construccién de una determinada obra, sino por la utilizacién
de la misma o la explotacién del servicio de mantenimiento, incluso
en aquellas supuestas en los que es la propia administracién la que
abona la cuantia debida al socio privado, . g7 peajes.

Son estos los elementos que se estiman como esenciales para la
existencia de este contrato, en donde debe haber una bilateralidad de partes
conformada por una entidad estatal propiamente dicha y un particular.
Ademis, este acuerdo de voluntades debe ser solemne, sinalagmitico,
Oneroso.

En cuanto a los riesgos compartidos, es un gran cambio que se presenta
teniendo como punto de referencia la Ley 80 de 1993" y la Ley 1150 de
2007%, ya que por medio de esta regulacién normativa no se hacia una
eficiente asignacién del riesgo, mientras que con la Ley 1508 de 2012 la
asignacion de riesgos se analiza ex-ante® al proceso de seleccion.

En lo concerniente al pago por explotacién del servicio o por utilizacién
de la infraestructura, en el articulo 5° de la Ley 1508 se encuentra esti-
pulado en los siguientes términos: “El derecho al recaudo de recursos por
la explotacién econémica del proyecto, a recibir desembolsos de recursos
publicos o a cualquier otra retribucién, en proyectos de asociacién publico
privada, estard condicionado a la disponibilidad de la infraestructura, al

1 Debido a la novedad de este contrato, los riesgos deber ser detallados y explicitos.

" Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién
Publica.

12 Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en
la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con
Recursos Publicos

13 Esta acepcién hace referencia a que el andlisis debe hacerse con antelacién a la obra
que se pretende desarrollar.
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cumplimiento de niveles de servicio, y estindares de calidad en las distin-
tas etapas del proyecto, y los demds requisitos que determine el reglamento”
Estamos en este punto ante una gran innovacién en este tipo de contratos,
ya que antes de la expedicién de esta Ley 1508, el Estado pagaba por
las obras y concedia anticipos en proyectos de concesion, y ahora el Estado
paga por los servicios que presta la infraestructura y no otorga anticipos
durante la fase de construccién.

Concesiones para la formacion de una APP

En la Ley 1508 de 2012 se establecen de manera taxativa las concesiones
por las cuales se puede llegar a crear una alianza contractual publico-pri-
vada con el fin de satisfacer las necesidades sociales. El articulo 2° nos
remite al articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que dispone de las siguientes

concesiones:

1. Contratos de Obra: Son aquellos en los que se establezca la cons-
truccién, mantenimiento, instalacién y, en general, para la reali-
zacién de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,
cualquiera que sea la modalidad de ejecucién y pago.

2. Contrato de Consultoria: Son aquellos que se refieren a los estu-
dios necesarios para la ejecucién de proyectos de inversion, estu-
dios de diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o
proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordina-
cién, control y supervision.

3. Contrato de Prestacién de Servicios: Son aquellos que desarrollan
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento

de la entidad publica.

4. Contrato de Concesién: son aquellos que tienen el objeto de otorgar
a una persona llamada concesionario la prestacion, operacién explo-
tacién, organizacién o gestion, total o parcial, de un servicio pabli-
co, o la construccién, explotacién o conservacién total o parcial, de
una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas
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aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o fun-
cionamiento de la obra o servicio.

La legislacién espafiola'*no desvaria de lo estipulado en el régimen ju-
ridico Colombiano, ya que el legislador espafiol ha dispuesto los siguientes
casos en los cuales se puede presentar la APP, estos son:

1. La construccién, instalacién o transformacién de obras, equipos,
sistemas, y productos o bienes complejos, asi como su mantenimien-
to, actualizacién o renovacion, su explotacién o su gestion.

2. La gestién integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

3. La fabricacién de bienes y la prestacién de servicios que incor-
poren tecnologia especificamente desarrollada con el propésito de
aportar soluciones mds avanzadas y econémicamente mds ventajo-
sas que las existentes en el mercado.

4. Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Admi-
nistracién del servicio publico o actuacién de interés general que le
haya sido encomendado.

La legislacién Uruguaya establece de igual manera los casos en los
que esta colaboracién Publico-Privado se puede efectuar. Es por eso que en
el articulo 3° de la Ley N°© 18.786 decreta lo siguiente:

Los contratos de colaboracién Publico-Privada podrin celebrarse para
el desarrollo de obras de infraestructura en los siguientes sectores de ac-
tividad:

1. Obras viales, ferroviarias, portuarias y aeroportuarias. Se conside-
raran incluidas dentro de las obras viales las de camineria rural®.

2. Obras de infraestructura energética, sin perjuicio de lo establecido
en el Decreto-Ley N° 14.694, de 1° de setiembre de 1977 (Ley
Nacional de Electricidad) y Ley N© 8.764, de 15 de octubre de 1931
(Creaciéon de ANCAP).

" Articulo 11°, Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
5 Entiéndase como los caminos que se trazan entre veredas.
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3. Obras de disposicién y tratamiento de residuos.

4. Obras de infraestructura social, incluyendo carceles, centros de
salud, centros de educacién, viviendas de interés social, complejos
deportivos y obras de mejoramiento, equipamiento y desarrollo
urbano.

Este dmbito de aplicacién es limitado teniendo como punto de referen-
cia la legislacién Colombiana, ya que estas APP solo surgen para ejecucion
de obras e infraestructura, y no para casos como el de la prestacién de
servicios, consultoria y los contratos de concesién.

Disposiciones generales de las APP

Solo se podrin realizar proyectos bajo esquemas de APP cuyo monto de
inversion sea superior a seis mil (6000)* smmlv. Para los APP de iniciativa
privada, los recursos publicos totales no podrin ser superiores al 20% del
presupuesto estimado de inversién del proyecto.

En los esquemas de asociacién publico-privadas podrin efectuarse
aportes en especie por parte de las entidades territoriales.

Solo se podran hacer adiciones y prérrogas después de transcurridos los
tres primeros afios de su vigencia y hasta cumplir las 3/4 partes del plazo
inicialmente pactado. Las adiciones y prérrogas no podrin superar el 20%
del valor del contrato en las APP de iniciativa publica, ni el 20% de los
recursos publicos originalmente pactados en las APP de iniciativa privada.

El Plazo médximo es de 30" afios, incluidas prérrogas. Si de la
estructuracién financiera, y antes de la seleccién, resulta que el proyecto
tendrd un plazo de ejecucién superior al previsto en el inciso anterior, se

requiere concepto previo favorable del CONPES*®.

16 Unicamente se podrén presentar proyectos de minimo $3.400 millones.

17 Plazo superior solo cuando se cuente con concepto previo favorable del CONPES.

8 Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Es la méxima autoridad nacional
de planeacién y se desempefia como organismo asesor del Gobierno en todos los
aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social del pais.
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Ya se analizé con anterioridad que la retribucién que se le hace a los
inversionistas y/o empresarios no se presenta por la construccién de una
determinada infraestructura, sino por los servicios que preste dicha in-
fraestructura.

Tipos de APP

Estos contratos convenidos entre una parte privada y una puiblica pueden
surgir a la vida juridica mediante dos formas, estas son:

Por Iniciativa Privada: Cuando son los inversionistas y/o los empre-
sarios quienes deciden manifestar la voluntad de asociarse con el Estado
para desarrollar alguna infraestructura o la prestacién de algtn servicio,
segun el dmbito de aplicacién de la Ley 1508 de 2012, se pueden presentar

dos escenarios, estos son:

1. Iniciativas Privadas en las cuales se asume la totalidad de los
costos.

II. Iniciativas Privadas que requieren desembolsos de recursos

publicos.

Los particulares podrdn presentar ante la entidad estatal competente el
proyecto de infraestructura publica o la prestacién de sus servicios asocia-
dos, en donde la entidad publica los analizara y afectard como documentos
de reserva que deberin ser confidenciales.

Los particulares deberdn surtir un proceso de estructuracién del pro-
yecto, el cual cuenta con dos etapas, la primera de prefactibilidad y la se-

gunda de factibilidad.

Etapa de prefactibilidad en los proyectos de iniciativa privada

En esta fase, el particular creador de la proposicién de contrato de APP
deberd de manera clara y precisa explicar el proyecto que se pretende dar
a consideracién, vinculando el disefio minimo en etapa de prefactibilidad,
construccién, operacién, mantenimiento, organizacién y explotacién del
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mismo, asi como el andlisis del alcance del proyecto, investigaciones de la
demanda en etapa de prefactibilidad, el valor calculado para la ejecucién
del proyecto y su fuente de financiacién.

Una vez presentada esta iniciativa, la entidad pudblica competente
procederd a verificar la propuesta', en donde debe establecer si el proyecto
es de interés de la entidad competente, ponderar si es de cardcter prioritario
la ejecucién del proyecto en estudio y finalmente concluir que dicha
propuesta contiene los elementos que la permitan llegar a ser viable.

Cuando la entidad competente se remita a dar un concepto, estd podra
establecer si acepta o rechaza la propuesta del particular, en caso de recha-
zar la propuesta?, el proyecto presentado se archiva; pero si el concepto es
favorable, se le solicita al particular que presente el estudio de factibilidad,
sin que ello genere compromiso de aceptacién del proyecto u obligacién de
cualquier orden para el Estado.

Etapa de factibilidad en los proyectos de iniciativa privada

En esta etapa el particular debe presentarle datos reales de los datos que
se estimaron en la etapa de prefactibilidad, es decir, se deberd incluir el
modelo financiero de la obra o prestacién de servicio asociado en el que se
relacione el valor del proyecto, descripcién detallada de las fases y el tiem-
po miximo de entrega de este, ademds de la justificacién de este plazo.
Se deberin de igual manera incluir la totalidad de estudios asociados a los
riesgos del proyecto y los estudios correspondientes al impacto ambiental,
social y econémico.

Por tltimo, se deberin anexar los estudios de factibilidad técnica,
econémica, ambiental, predial, financiera y juridica del proyecto.

1 La entidad competente tendrd un plazo legal de maximo tres meses para estudiar el
proyecto presentado, el cual puede ser aceptado o rechazado.

20 La entidad competente podra rechazar la propuesta proponiendo argumentos como
que el proyecto no es de interés publico; o requiere mds de un 20% de desembolso
de recursos publicos; o que la entidad estatal ha adelantado la estructuracion; o que
existe un contrato de obra o concesion.

137



En esta fase de factibilidad el creador del proyecto deberd incorporar
todos los documentos relacionados con su capacidad juridica, financiera o
de potencial financiacién, de experiencia en inversién o de estructuracién
de proyectos o para desarrollar el proyecto, el valor de la estructuracién
del proyecto y una minuta del contrato a celebrar que incluya entre otros, la
propuesta de distribucién de riesgos.

En esta etapa se deberd certificar que la informacién que entrega es
verazy es toda de la que dispone sobre el proyecto. Esta certificacién debera
presentarse mediante una declaracién juramentada.

No podrin presentarse iniciativas en los casos en que correspondan a
un proyecto que, al momento de su presentacién modifiquen contratos o
concesiones existentes o para los cuales se haya adelantado su estructura-
cién por parte de cualquier entidad estatal. Tampoco se aceptardn aquellas
iniciativas que demanden garantias del Estado o desembolsos de recursos
del Presupuesto General de la Nacion, las entidades territoriales o de otros
fondos publicos, superiores a los establecidos en la presente ley.

Cuando existan varios originadores para un mismo proyecto tendra
prioridad para su estudio el primero que radique una oferta ante la enti-

dad estatal competente y que posteriormente sea declarada por esta como
viable?'.

Una vez radicado el estudio de factibilidad, la entidad estatal compe-
tente tendrd un plazo de hasta seis meses para decidir sobre la propuesta
presentada por el inversionista y/o empresario. Durante este término legal,
la entidad evaluara el proyecto en conjunto y podra acudir a terceros y au-
toridades competentes para que estos la asesoren y emitan un concepto.
Este periodo de 6 meses podrd prorrogarse hasta 3 meses mds, con el fin
de profundizar investigaciones o solicitarle al particular creador de la pro-
puesta estudios complementarios sobre el tema.

Una vez surtido este estudio, la entidad estatal competente procederd a
emitir su concepto, ya sea favorable o de rechazo de la propuesta. Si la enti-

21 Articulo 14 de la ley 1508 de 2012.
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dad estatal competente emite una decisién negativa*, deberd comunicarlo
al particular por medio de acto administrativo debidamente motivado, y
en todo caso, no se le reconocerd ningtn valor por los estudios que haya
previamente adelantado.

En caso de emitir un concepto favorable, la entidad le comunicara al
creador de la propuesta y le indicara las condiciones para la aceptacién de la
propuesta, en donde se incluird el monto que acepta como valor de los estu-
dios realizados, teniendo como base de estimacién los costos demostrados
en tarifas de mercado para la estructuracién del proyecto.

Notificada la aceptacién de la propuesta, la entidad le presentard al
creador del proyecto una serie de condiciones para que este las acepte o
proponga alternativas, para que en un plazo no superior a dos meses conta-
dos desde el momento de la notificacién, la administracién se pronuncie al
respecto. Si en este término la entidad publica no llega a un acuerdo con el
particular, se entendera que el proyecto ha sido negado.

Una vez que las partes contratantes hayan acordado las condiciones del
proyecto, el paso a seguir es dirigirse a las tratativas que convinieron con
anterioridad las partes para poder establecer si el proyecto requiere o no
desembolso de dinero por parte de la entidad estatal competente.

Luego surgen dos escenarios en este tema especifico de las
Asociaciones Publico-Privadas de iniciativa privada, estas son:

Iniciativas privadas que requieren desembolsos de recursos publicos

La entidad estatal abrird un proceso de licitacién con el fin de elegir al
contratista que desarrollard y ejecutard la idea presentada por el creador del
proyecto®. En el proceso de seleccién se le otorgard una bonificacién en la

22 La propiedad sobre los estudios serd del originador, pero la entidad publica tendra la
opcién de adquirir aquellos insumos o estudios que le interesen o sean utiles para los
propositos de la funcién publica.

23 Sila entidad estatal que tiene a su cargo la seleccion del contratista no elige al creador
de la propuesta, el adjudicatario tendrd que pagarle al proponente del proyecto el
valor dispuesto por la entidad competente por concepto de estudios realizados para la
estructuracién del proyecto.
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calificacién al creador de la propuesta. Esta bonificacién oscilard entre un
3% y un 10% sobre su calificacién inicial?*.

La financiacién que el Estado otorga para la ejecucién de este proyecto
no podri superar el 20% del total del presupuesto destinado para la obra®.

Iniciativas privadas que no requieren desembolsos de recursos publicos

Habiendo acordado las condiciones entre el creador de la propuesta y la
entidad publica, y sin que el originador de la propuesta haya expresado que
requiere desembolso de dineros publicos para la ejecucién del proyecto, la
entidad competente publicara el acuerdo, los estudios y la minuta del con-
trato con sus anexos en un término no inferior a un mes ni superior a seis

meses en la pagina del “SECOP”%.

Segun la Ley 1508 de 2012, “en esta publicacién la entidad estatal com-
petente sefialard las condiciones que deben cumplir eventuales interesados
en participar en la ejecucién del proyecto y anunciard su intencién de adju-
dicar un contrato al proponente originador, en las condiciones acordadas, si
no existieren otros interesados en la ejecucién del proyecto.

Transcurrido el plazo de la publicacién anteriormente referida, sin que
ningun interesado distinto al originador del proyecto manifieste a la enti-
dad estatal competente, su interés de ejecutarlo o cumpla las condiciones
para participar en su ejecucién, se podrd contratar con el originador, de
manera directa en las condiciones pactadas”.

Una vez publicado en el “SECOP” este proyecto que se pretende rea-
lizar, los terceros interesados podrin manifestar su voluntad en ejecutar
este proyecto presentado una propuesta para su ejecucion y, por supuesto,
manteniendo la condicién de no requerir recursos publicos; para ello de-

2* La entidad se basard en criterios de tamafio y complejidad del proyecto para otorgarle
al creador de la idea la bonificacién. Esta bonificacién tiene como finalidad compensar
la actividad previa del particular.

» El contratista podrd solicitarle a la entidad estatal una adicién en tiempo o en
financiacién. Esta no podrd ser superior al 20% del tiempo y del monto de desembolso
pactado en el contrato.

%6 Sistema Electrénico para la Contratacién Publica.
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berd sustentar ante la entidad compete la iniciativa mediante una péliza
de seguros, un aval bancario u otro medio autorizado por la ley. Ademas,
deberd anexar los documentos en donde se acredite su capacidad juridica,
financiera, la experiencia en inversién o en estructuracién de proyectos.

Ante esta situacién, la entidad deberd abrir un proceso de seleccién
abreviado con la metodologia de menor cuantia con precalificacién, para de
esta manera seleccionar entre el creador de la propuesta y los proponentes al
contratista que ejecutard el proyecto.

Si la entidad que tiene a su cargo la seleccién elige a un proponente
distinto al creador del proyecto, este tendrd un término de hasta diez dias
para presentar otra oferta que mejore la del proponente mejor calificado. Si
el originador del proyecto mejora la oferta, se le adjudicara el contrato, de lo
contrario, se le adjudicard al mejor calificado, quien tendrd que retribuirle
los costos de los estudios realizados para la estructuracién del proyecto.

En cuanto alas adiciones contractuales, el contratista no le podra solici-
tar adicién de presupuesto a la entidad estatal, pues este contrato se ejecuta
sin ningin desembolso del Estado, mientras que si se solicita una adicién
por concepto de tiempo, el contratista podra conceder de hasta un 20% de
tiempo mds del pactado en el contrato.

Por iniciativa publica: Cuando sea el Estado por razones de politicas
publicas el encargado de ofertar, ya sea la construccién, el mantenimiento,
renovacion, gestién de una infraestructura o la prestacién de un servicio,
debera indicar de manera publica la idea o proyecto conceptual en donde ya
consten los estudios vigentes de cardcter técnico, socioeconémico, ambiental,
predial, financieroy juridico acordes con el proyecto, la descripcién completa
del proyecto incluyendo disefio, construccién, operacién, mantenimiento,
organizacién o explotacién del mismo, el modelo financiero detallado y
formulado que fundamente el valor del proyecto, descripcién detallada de
las fases y duracién del proyecto y justificacién del plazo del contrato®.
Asi mismo, la entidad deberd realizar un estudio de costo y beneficio del

%7 Se deberd igualmente haber desarrollado el modelo financiero estatal, pero este estard
afectado de reserva legal.
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proyecto que se pretende desarrollar, incluyendo de igual manera el impacto
social y las repercusiones que va a tener lo que se pretende desarrollar.

Ademas, antes de iniciar el proceso de seleccién de los proponentes,
la entidad debera incorporar una adecuada tipificacién, estimacién y
asignacion de los riesgos, posibles contingencias y la respectiva matriz de
riesgos asociados al proyecto.

Por dltimo, en esta propuesta que hace la entidad publica de asociarse
con un privado, la financiacién del proyecto podra ser pablica y/o priva-
da, quiere esto decir, que la misma entidad estudiard el proyecto y decidird
si va a aportar fondos para la realizacién de esta obra, de ser asi, serd me-
nester la solicitud de aval fiscal y aprobacién de vigencias futuras® ante la

CONFIS®.

En cuanto a la seleccién de los proponentes, la entidad debera selec-
cionar al particular que presente la mejor propuesta®, valiéndose de un
criterio objetivo y se efectuard mediante la seleccién del ofrecimiento mds
favorable a la entidad y a los fines que ella busca. Esta seleccién se realizard
por medio de licitacién publica y los recursos destinados para la infraes-
tructura serdn tanto publicos como privados.

La entidad deberd otorgar puntaje a cada proponente que se presente a
la licitacion, y los criterios de calificacién serdn, tal como se encuentran
consagrados en la Ley 1508 de 2012, “La capacidad juridica, la capacidad
financiera o de financiacién y la experiencia en inversién o en estructura-
cién de proyectos, serdn objeto de verificacién documental de cumpli-
miento por parte de las entidades estatales como requisitos habilitantes
para la participacién en el proceso de seleccién y no otorgarin puntaje.
En estos casos no se exigird Registro Unico de Proponentes y la presen-

28 E1 articulo 6 del Decreto 1610 del 30 de julio de 2013. Por el cual se reglamenta el
articulo 26 de la Ley 1508 de 2012, establece los requisitos para la presentacién de
esta solicitud.

# Consejo Superior de Politica Fiscal.

3% La oferta mds favorable serd aquella en la que el proponente logre cumplir con todas
las exigencias propuestas en el pliego de condiciones, ademds de presentar la mejor
propuesta en términos econémicos o la mejor relacién costo beneficio.
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tacion de esta documentacion serd subsanable, en los términos establecidos
en el Estatuto General de Contratacién.”

Una vez que el proponente haya sido elegido como ganador en la lici-
tacién publica, se le notificard y se ajustard fecha y hora para la celebracién
del contrato de asociacién publico-privado, en donde se estipularin de ma-
nera clara y precisa aspectos como el valor total que se tiene dispuesto para
la realizacién dela obra, y el tiempo maximo para la entrega de esta, ya que
si el contratista pretende solicitar una adicién, ya sea de dinero o tiempo,
la entidad deberd estudiar esta peticién y solo podra conceder hasta un
20% de tiempo o dinero del total que habia sido acordado en el contrato.
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EL MODELO ECONOMICO CONSTITUCIONAL:
UN ANALISIS JURSIPRUDENCIAL'

Belifia Herrera Tapias?, Maria Claudia Boneu Cantillo?

Resumen

Los Estados dentro de sus fines conciben la satisfaccién
de las necesidades del ser humano asi como el ejercicio
de sus libertades. Para este fin, la economia juega un
papel fundamental, razén por la cual histéricamente las
constituciones modernas consagran de manera ticita
o expresa el modelo econémico adoptado por dicho
Estado que se circunscriben hoy por hoy en el campo
de la economia liberal contrarrestado por un Estado
Interventor, y principios de solidaridad dentro de un
contexto democritico, que oriente la ejecucién de un orden
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econémico y social justo. Es asi como se pretende con este estudio
determinar el modelo econémico constitucional colombiano, aplicando
una metodologia de corte juridico con un enfoque cualitativo y del tipo
descriptivo-analitico.

Abstract

States in their late conceive the satisfaction of human needs and the
exercise of their freedoms, to which economics plays a key role, which
is why modern constitutions enshrine historically so tacit or explicit
economic model adopted by the State that are limited today in the
field of liberal economy offset by a State Auditor, and principles of
solidarity within a democratic context, to guide the implementation
of a just economic and social order. Since then, as the aim of this
study to determine the economic model Colombian constitutional
court applying legal methodology with a qualitative approach and
descriptive-analytical.

Palabras clave: Modelo econémico, mercado, consumo, libertades,
Constitucion.

Key words: Economic model, market, consumption, liberties,
Constitution.

Introduccion

Los modelos econémicos adoptados por los Estados histéricamente se han
fundamentado bajo criterios de libertad econémica o de intervencién estatal,
en los que se identifica cuatro elementos bésicos: (i) un orden fundamental,
como una serie de derechos dirigidos a garantizar la seguridad econémica
de las personas consagradas en una Constitucién y que posteriormente son
desarrolladas mediante normas; (ii) los valores y los principios, que conflu-
yen en conceptos de justicia social y ética; (iii) la dignificacién de la perso-
na, como elemento esencial e indispensable de un Estado social de derecho,
y, por ultimo, (iv) un mejor vivir, como razén de ser de la sociedad politica
y dentro de un contexto de bien comun®.

* Entendiendo esta expresién de bien comun en términos de Santo Tomds de Aquino,
que la empleaba para referirse a los fines del Estado.
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Ahora bien estos elementos bésicos, sumado al deber de cumplimiento
por parte del Estado de los objetivos y prestaciones trazadas en la Carta
Fundamental en pro de los titulares de la soberania, nos senala que la esfera
constitucional debe contener a su vez un marco de la actividad econémica,
en la que se reflejen una serie de derechos que permitan ajustar al Estado
y a la vida social un modelo econémico que permita el desarrollo de las
actividades de produccién, distribucién, cambio y consumo en aras de la
satisfaccién de las necesidades humanas y el bien comin.

La constitucién cumple una de sus funciones capitales al configurar el
escenario para el desarrollo del individuo, y de este modo se entiende
que las libertades econémicas quedan comprendidas dentro de las liberta-
des politicas (BASSOLS, 1985, p. 21). Sin embargo, en Colombia no po-
driamos decir con certeza que existe un modelo econémico constitucional
expreso, sino que se colige de la interpretacién de diferentes articulados de
la Carta Superior, entre ellos los que se refieren a la propiedad, la libertad
econdémica, la libre competencia, derecho a la legalidad de las contribucio-
nes fiscales y parafiscales, a la prestacién eficiente de los servicios publicos,
al trabajo, a escoger profesién u oficio, a la libre asociacién, y los derechos
de los consumidores. Colombia en la vigencia de su Constitucién de 1991
ha sufrido un proceso de transformacién para articular a la norma funda-
mental con los cambios histéricos, sociales y econémicos que se han dado,
y mds adin con la imperiosa necesidad de establecer una estructura econé-
mica que se ajuste a la globalizacién de los mercados.

Por lo anteriormente expuesto es necesario hacer un andlisis de las
sentencias de la Corte Constitucional relacionadas entre si, apartindonos
del modelo de linea jurisprudencial propuesto por Diego Lépez, para
poder comprender en términos precisos la interpretacién que la Alta Corte
ha hecho sin que se desnaturalice la realidad que el concepto pretende
contener en un momento dado con respecto a los principios estipulados en
la carta de 1991 con el fin de dar respuesta al siguiente problema juridico:
¢Cual es la posicién de la corte Constitucional respecto a determinar el
modelo econémico constitucional colombiano?
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Circunscrito el problema a este interrogante se buscaron las sentencias
que aborden el problema desde la naturaleza y el contenido del modelo
econémico constitucional y luego a través de la metodologia descriptiva-
analitica y con un enfoque cualitativo comenzamos a revisar las sentencias
que se consideraban mds relevantes y que se mencionaban o referenciaban en
problematicas relativas al cuestionamiento aqui planteado y que resolvian
el mismo problema en la Linea Jurisprudencial.

Naturaleza del modelo econémico constitucional

Sentencia T-505, agosto 28 de 1992:

El Estado Colombiano ha encontrado en los principios rectores y en los va-
lores consagrados en el preimbulo el fundamento necesario como Estado
Social de Derecho, para la creacién del régimen econémico y de la hacien-
da publica estatuido en el Titulo XII de la Constitucién y que a criterio de
la Corte Constitucional, esté no podria aislarse del mismo fundamento,
pues para su correcta interpretacién y adecuacién es menester enlazarlas,
pues asi lo ha dado a entender en esta sentencia:

“El Estado Social de Derecho, los principios de dignidad humana y
de solidaridad social, el fin esencial de promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los derechos, deberes y principios constitucio-
nales y el derecho fundamental a la igualdad de oportunidades, guian la
interpretacién constitucional econémica e irradian todos los 4mbitos de su
regulacién — propiedad privada, libertad de empresa, explotacién de recur-
sos, produccién, distribucién, utilizacién y consumo de bienes y servicios,
régimen impositivo, presupuestal y de gasto publico” .

Sentencia T-265 de Junio 2 de 1994:

La Corte Constitucional ha dicho que las libertades econémicas y el resto
de libertades politicas no estin sometidas a una misma regulacién consti-
tucional; la Constitucién confiere un mayor valor a los derechos y liberta-
des de la persona que a los derechos y libertades de contenido puramente
patrimonial, ya que expresamente establece el dirigismo econémico, es
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decir, consagra un mercado de bienes y servicios pero bajo la direccién del
Estado, mientras que proscribe todo el dirigismo en materia politica, ética
o intelectual, por lo cual se puede decir que estatuye una libre circulacién
de ideas, por lo cual es licito concluir que, en términos generales, las 1i-
bertades de las persona y los derechos de participacion ocupan en la Cons-
titucién Colombiana una posicién preferente a las libertades puramente
econémicas.

Sentencia C713 de 1998:

El Estado Social de derecho, por definicién, interviene en el entero
proceso econémico y social, lo que lleva a cabo no de manera puntual sino
como funcién suya tipica y constante, sin necesidad de que para hacerlo
deba primero conceder ventajas a los particulares comprometidos con una
determinada actividad social... Esta forma de Estado supera la visién de
la economia y de la sociedad como esferas puramente ficticas externas al
derecho. La consagracién de un titulo de la Constitucién, dedicado al ré-
gimen econdémico, pone de presente que en las normas constitucionales
puedan encontrarse los criterios superiores llamados a orientar positiva-
mente la vida econémica y social, en modo alguno ajena al ordenamiento
juridico. Por consiguiente, los principios constitucionales en asuntos liga-
dos a la economia, por establecer el marco para el ejercicio de la actividad
econdémica, tienen cardcter vinculante tanto para las autoridades publicas
como para los particulares.

Sentencia 830 de 2010:

De la misma forma y con mayor especificidad en demanda de inconsti-
tucionalidad contra los articulos 14, 15, 16 y 17 de la Ley 1335 de 2009,
y como magistrado ponente el Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, la Corte
sostiene que: ya es un topico suficientemente definido en la jurisprudencia
constitucional que la Carta Politica no ofrece una perspectiva neutra frente
al modelo econémico aceptable, sino que toma partido por una régimen de
economia social de mercado, el cual tiene entre sus caracteristicas definitorias
(1) el reconocimiento constitucional de la libertad de empresa y la libre ini-
ciativa privada, en tanto garantias indispensables para el logro del desarro-
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llo econémico y la prosperidad general. Para ello se impone una cliusula
general compleja, la cual impide la exigencia de permisos previos o requi-
sitos, al igual que la obligacién estatal de promover la libre competencia y
la libertad econémica (Art. 333 C.P); y (ii) la adscripcion al Estado de la
funcién de direccién general de la economia, tarea que se expresa en di-
versos planos, como son la verificacién que la libre empresa se ejerza en los
limites del bien comin y la potestad de imponer limitaciones a esa libertad
cuando lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la

Nacién (Art. 333 C.P).

Sobre el particular, decisiones recientes de la Corte han contemplado
que ‘el Estado Constitucional colombiano es incompatible tanto con un
modelo del liberalismo econémico clisico, en el que se proscribe la in-
tervencién estatal, como con modalidades de economia de planificacién
centralizada en las que el Estado es el inico agente relevante del mercado y
la produccién de bienes y servicios es un monopolio publico. En contrario,
la Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce
a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la condicién de motor de
la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente la libertad
de empresa y la libre competencia econémica, con el unico propésito de
cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccién del
interés general”

La direccién general de la economia, segin lo planteado, se expresa de
forma mds amplia a partir de dos aspectos definidos. En primer término,
corresponde al Estado ejercer las medidas dirigidas a que las empresas,
habida cuenta su condicién de expresiones de la propiedad privada, cum-
plan las obligaciones que se derivan de su funcién social y ecolégica (Art.
58 C.P) En segundo lugar, dicha direccién general involucra un grupo de
competencias estatales referidas a la intervencién, por mandato legal, en
aras de regular la explotacién de los recursos naturales, el uso del suelo,
la produccién, distribucion, utilizacién y consumo de los bienes y servicios
publicos y privados, con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades
y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de un ambiente sano
(Art. 334 C.P). Asimismo, la norma constitucional prevé que la interven-

150



AMBITOS DEL DERECHO:
REFLEXIONES SOBRE TENDENCIAS Y PROBLEMAS JURIDICOS EN COLOMBIA

cién estatal en la economia debe estar dirigida al aseguramiento del pleno
empleo a los recursos humanos, el acceso efectivo a los bienes y servicios
basicos por parte de las personas con menores ingresos, al igual que la pro-
mocién de la productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de
las regiones.

Estas previsiones constitucionales llevan a concluir que la delimitacién
conceptual de las libertades econdmicas se insertan en el equilibrio entre el
reconocimiento de las garantias necesarias para el intercambio econémico
y la obligacién estatal correlativa de intervenir en el mercado con el fin de
(1) garantizar la supremacia del bien comun, representado en los objetivos
identificados por el Constituyente como propios de ese interés general; y
(ii) corregir, en el marco de la proteccién de la igualdad de oportunidades,
las imperfecciones de dicho mercado que se conformen como barrera para
el acceso de los bienes y servicios de las personas de menores ingresos o en
condiciones de debilidad manifiesta.

De la misma manera, las citadas disposiciones implican que la libertad
de empresa y la libre iniciativa econémica deban entenderse como garantias
constitucionales, que carecen en si mismos de connotacién iusfundamental
y, en tal sentido, incorporan en su definicién las restricciones e interven-
ciones legitimas que la Carta Politica impone, razén por la cual, como
sucede con los demds derechos y garantias, no tienen caricter absoluto.
Se trata, en cualquier caso, de libertades de raigambre constitucional que,
merced su vinculacién con la funcién social y ecolégica de la propiedad y la
direccién general de la economia por parte del Estado, son de naturaleza
autorrestringida.

Sentencia C-197 de 2012

En una de sus mis recientes decisiones la Corte precisé que: “La Consti-
tucién de 1991, especialmente al adoptar un modelo de Estado Social de
Derecho, introdujo un modelo de economia social de mercado en el que, de
un lado, se admite que la empresa es motor de desarrollo social (articulo
333 superior), y por esta via, se reconoce la importancia de una economia
de mercado y de la promocién de la actividad empresarial, pero por otro,
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se asigna al Estado no sélo la facultad sino la obligacién de intervenir en
la economia con el fin de remediar las fallas del mercado y promover el
desarrollo econémico y social (articulos 333, 334 y 335 constitucionales)”.

Para compatibilizar el régimen de libertades econdmicas con la clau-
sula de Estado social de derecho existen diversos mecanismos de interven-
cién en la economia. El Estado tiene a su cargo la direccién general de la
economia y, en esa medida, es no solo legitima su intervencién en ciertos
sectores, sino que en algunos eventos se hace necesaria con el fin de racio-
nalizarla y conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién,
la distribucién equitativa de oportunidades y los beneficios del desarrollo.

Sentencia 263 del 8 de mayo de 2013

Continuando la linea de pensamiento la corte en demanda de incons-
titucionalidad contra el articulo 74 (parcial) de la Ley 142 de 1994, y con
ponencia del magistrado Jorge Ivin Palacio Palacio, precisé que para la
realizacién efectiva de los cometidos estatales, “la Constitucién acogié lo
que se ha llamado un modelo de “economia social de mercado”, que pro-
pende por armonizar el derecho a la propiedad privada y el reconocimiento
de libertades econémicas, como la libertad de empresa, la libre competen-
ciaylainiciativa privada, conlaintervencién del Estado en la economia, de
manera que confluyen “la mano invisible del mercado y el brazo visible
del Estado”. Advirtiendo ademis la Corte de manera muy puntual que “el
papel del mercado como instrumento de asignacién de recursos se conci-
lia con el papel econémico, politico y social del Estado redistribuidor de
recursos’.

Contenido de los principios del modelo econémico constitucional

Sentencia C524, noviembre 16 de 1995

Con ponencia del magistrado Carlos Gaviria Diaz, expresé la Corte que la
libertad econémica tal como se concibe enla Constitucién de 1991, que quiso
perfeccionar los instrumentos propios de la economia de mercado contiene
a su vez la libertad de empresa y la libre competencia. Entendiendo como
libertad de empresa “aquella libertad que se reconoce a los ciudadanos para
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afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital) para
la realizacién de actividades econémicas para la produccién e intercambio
de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de organizacién
tipicas del mundo econémico contempordneo con vistas a la obtencién de
un beneficio o ganancia.

“El término empresa en este contexto parece por lo tanto cubrir dos
aspectos, el inicial —la iniciativa o empresa como manifestacién de la
capacidad de emprender y acometer— y el instrumental —a través de una
organizacién econdémica tipica—, con abstraccién de la forma juridica
(individual o societaria) y del Estatuto juridico patrimonial y laboral™.

La libertad de empresa le otorga a toda persona el derecho de ejercer
y desarrollar una determinada actividad econémica, de acuerdo con el
modelo econémico u organizacién institucional que, como ya se anoté, en
nuestro pais lo es la economia de mercado, libertad que al tenor del Estatuto
Supremo no es absoluta, ya que el legislador estd facultado para limitar o
restringir su alcance cuando asi lo exijan “el interés social, el ambiente y
el patrimonio cultural de la Nacién”. Ademds, no puede olvidarse que la
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcién social qué cumplir,
la que implica ciertas obligaciones, y que la libre competencia econémica
“supone responsabilidades”. Asi las cosas, el Estado al regular la actividad
econémica cuenta con facultades para establecer limites o restricciones
en aras de proteger la salubridad, la seguridad, el medio ambiente, el
patrimonio cultural de la Nacién, o por razones de interés general o bien
comun.

Con respecto a las limitaciones que segin nuestro Estatuto Supremo
se permite imponer a la libertad econémica, ha dicho la Corte que “en
el marco de un Estado Social de Derecho (CP art.l), fundado en la
direccién general de la economia por parte del Estado (CP art.334), —tal
libertad— estd sometida a limitaciones potenciales mdis severas que las
otras libertades y derechos constitucionales”, pues como se dejé establecido
en pronunciamiento anterior, “la Constitucién confiere un mayor valor

5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-524, noviembre 16 de 1995. M.P.
Carlos Gaviria Diaz.
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a los derechos y libertades de la persona que a los derechos y libertades
de contenido puramente patrimonial, ya que expresamente establece el
dirigismo econémico, es decir, consagra un mercado de bienes y servicios
pero bajo la direccién del Estado, mientras que proscribe todo dirigismo
en materia politica, ética o intelectual” y, en consecuencia, debe hacerse
una interpretacién mas amplia de las facultades regulatorias del Estado en
relacién con las libertades econémicas.

“Las limitaciones que la ley imponga a la actividad econémica y a la
libre competencia, habrdn de ser serias y razonables. Se trata de dos dere-
chos constitucionales que si bien son de configuracién legal, describen un
ambito de actuacién privada que, a partir de un cierto limite, no es sus-
ceptible de ser restringida adicionalmente, so pena de vulnerar sus nicleos
esenciales. En este sentido, aparte de los fines propios de la intervencién
del Estado en la economia que se senalan en el articulo 334 de la C.P, la
libertad de empresa, en el lenguaje de la Constitucién Politica la actividad
econémica y la iniciativa privada y la libre competencia, pueden ser de-
limitadas por la ley cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el
patrimonio cultural de la Nacién (CP art. 333). La seriedad y razonabilidad
de las medidas legales limitativas de la actividad econémica no la coartan.
Por el contrario, la restriccién legal persigue conciliar los intereses de la
actividad econémica libre con los que demanda la atencién del bien comin,
en un sistema que en razén de sus fundamentos debe guiarse por el prin-
cipio pro libertate. De ahi que, a titulo de garantia adicional, se disponga
que “las leyes de intervencién econémica, previstas en el articulo 334 (...)
deberdn precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica”.

Sentencia C-624, noviembre 4 de 1998

En esta providencia se amplia un poco la interpretacién al considerar que
la libertad econémica ha sido concebida como “la facultad que tiene toda
persona de realizar actos de cardcter econémico, segin sus preferencias
o habilidades con miras a crear, mantener o incrementar su patrimonio.
Las actividades que conforman dicha libertad estin sujetas a las
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limitaciones impuestas por la Constitucién y las leyes, por razones de
seguridad, salubridad, moralidad, utilidad publica o interés social™.

“El articulo 333 de la Constitucién acoge esos valores y propende
entonces por el equilibrio entre el reconocimiento de la libertad econémica
y la proteccién del interés general, no sélo para lograr eficiencia y garantias
para el sistema econémico sino también debido a la incorporacién de la
férmula del Estado Social de Derecho (CP art. 1°), en virtud de la cual el
poder publico debe, entre otros fines, servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar los principios y deberes de la Constitucién
(C.P. art. 2). Esto explica que el articulo 333 superior establezca limites a
la libertad econémica, como el bien comun y la propia funcién social de la
empresa, ¢ incorpore herramientas para que el Estado evite que se obstruya
la libertad econdémica y el abuso de las personas o empresas de su posicién
dominante en el mercado. En el mismo sentido, el articulo 334 consagra
la direccién estatal de la economia y fija los objetivos de su intervencidn,
como son la racionalizacién de la economia, el mejoramiento de la calidad
de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades
y los beneficios del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano, los
cuales van asociados, como se dijo, a los fundamentos mismos del Estado
Social de Derecho, que irradia toda la normativa constitucional, a la cual
no escapan los articulos relacionados con el régimen econémico y con
la actividad empresarial. Conforme a lo expuesto, es innegable que la
libertad del individuo en materia econémica, si bien estd protegida por la
Constitucién, también se encuentra limitada por la prevalencia del interés
general (articulo 1 C.P), por las competencias de intervencién y regulacion
a cargo del Estado (articulos 333, 334 y 335 de la C.P) y por los principios
de razonabilidad y proporcionalidad que esta Corte ha desarrollado. Por
ello esta Corporacién ha sefialado que “la libre competencia econémica
no puede erigirse como una barrera infranqueable para la actividad de
intervencién del Estado, en ejercicio de su bésica de direccién general de
la economia”. En ese mismo orden de ideas, asi como la Carta ampara la
libertad contractual, también le impone limites, que son los mismos de la

¢ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-624, Noviembre 4 de 1998. M.P.
Alejandro Martinez Caballero.
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libertad econémica, y que pretenden que su ejercicio en el mercado no
sea arbitrario ni desconozca principios constitucionales. Por ello, si bien la
Constitucién ha elevado la libertad empresa —y junto a ella la libertad
de contratar—, a la calidad de principio rector de la actividad econémica,
el Legislador se encuentra facultado para establecer restricciones en este
campo, pues la Constitucién lo habilita para desarrollar y concretar la
sancién o el limite frente a actividades que incumplan los pardmetros
basicos de conducta fijados por el Constituyente o que sean susceptibles
de ello. Ademis, la Corte recuerda que es precisamente en el dmbito
econémico en donde el interés general prima con claridad sobre el interés
particular (C.P. art. 1°y 58), puesto que solo limitando, de manera razonable
y proporcional, las libertades econémicas, puede el Estado contribuir
a realizar un “orden politico, econémico y social justo” (Predmbulo) y a
hacer efectivos los 1lamados derechos humanos de segunda generacién o
derechos prestacionales de las personas”

Conclusiones

De los pronunciamientos e interpretaciones de la Corte Constitucional
podemos concluir que la Carta de 1991 se ha fundamentado bajo principios
econémicos que ubican al Estado colombiano dentro de un modelo mixto
que mezcla elementos de naturaleza liberal como son la libre iniciativa
privada, la libertad econémica y la libre competencia, con otros de mayor
primacia que son cldsicos del Estado social y de una economia dirigida.
Postura que sin duda alguna nos coloca dentro del grupo de los paises
capitalistas, que en parte surte su desarrollo en el libre mercado ylalibertad
econdmica, principios a los que se ponen de colorario la intervencién del
Estado en la actividad econémica. Sistema complejo en el que los diversos
elementos que lo componen cumplen funciones distintas: por una parte, las
libertades econémicas cldsicas ponen limites a la actuacién de los poderes
publicos; los valores y principios, de otro lado, ademads de ese papel cumplen
la funcién de mandatos informadores de la actividad de las instancias
estatales con competencias en la materia, al establecer el sentido de c6mo
eben utilizar los diversos instrumentos de intervencioén en la economia.
deben utilizar los d t tos de int 1
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MIRADA JURISPRUDENCIAL DE LA PARTICIPACION
CIUDADANA EN LA POLITICA AMBIENTAL DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991

Roberto Jiménez Gonzilez'

Resumen

El presente articulo es producto de una propuesta inves-
tigativa encaminada a determinar la importancia de la
politica ambiental basada en los lineamientos expresados
por la Constitucién Politica de 1991, circunstancia que
segun el Tribunal Constitucional como intérprete autén-
tico del Estatuto Bdsico, tiene una relacién inescindible
con la vida digna, el derecho a la salud y a la participa-
cién ciudadana y otros aspectos de no menos valia, en
el marco que caracteriza a nuestro medio juridico como
Estado social de derecho.

Abstract

This article is a proposed product research aimed at
determining the importance of environmental policy
based on the guidelines established by the Constitution
of 1991, a fact that according to the Constitutional
Court as authentic interpreter of the Basic Statute, has
an inseparable relationship with a decent life, the right
to health and public participation and other aspects of

! Docente Investigador CUC Sergio Escalante Herndndez, Estudiante
Semillero de Investigacion CUC.
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no less value, in the context that characterizes our legal environment
and rule of law.

Palabras clave: Ambiente, derechos fundamentales, Constitucién,

Estado.

Keywords: Environment, rights, Constitution, State.

Se acepta al medio ambiente sano como un derecho del cual son
titulares todas las personas, quienes a su vez se encuentran legitimadas
para participar en las decisiones que puedan afectarlo y deben colaborar
en su conservacién. En suma, el medio ambiente es un bien juridico
constitucionalmente protegido cuya preservacién debe procurarse no
s6lo a través de acciones aisladas del Estado, sino con la concurrencia de
los individuos, la sociedad, la empresa y demds autoridades.

Corte Constitucional, Sentencia C-595 de 2010

Los problemas ambientales como la contaminacién de cuerpos de agua
como lagunas, rios y mares, la progresiva desaparicién por extincién de la
fauna y la flora, la conversién y alteracién irrespirable de la atmdsfera de
muchas grandes ciudades industrializadas y con polucién, la disminucién
de la capa de ozono, el sobrecalentamiento global o efecto invernadero, los
niveles excesivos de ruido, la deforestaciéon masificada, el aumento de la
erosion, la utilizacién de productos quimicos, el manejo irresponsable de
desechos industriales, la creciente lluvia 4cida, los melones nucleares, el
empobrecimiento de los bancos genéticos del planeta, etc., hacen parte in-
tegral de los asuntos que de forma integral merecen la atencién responsable
de todas las personas y los Estados. Maxime cuando en un pais como Co-
lombia hay un patrimonio natural que es parte de lo que podriamos llamar
una rigueza natural de caricter universal, nos pertenece y debemos presér-
valo para las generaciones futuras, pues de dichas condiciones pende la
calidad de vida de nuestros descendientes.

Para abordar la presente tematica, que también es un problema para el
derecho, resulta interesante lo planteado respecto ala definicién de derecho
por diversos autores: Fernando Hinestrosa en su texto Manual de Obli-
gaciones (pp. 37 y 38) sostiene que “el derecho es un conjunto de normas
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o preceptos de conducta cuya existencia y efectividad son indispensables
para la solidez y a armonia de las relaciones sociales. Dictados que surgen
espontdnea o deliberadamente de la vida en comin y cuya vigencia estd
garantizada por el poder coercitivo del Estado. El derecho no es un finen si
mismo, sino un medio emanado de la sociedad para mantener un equilibrio
entre los hombres y proveer a la realizacién de un ideal de justicia” Niklas
Luhmann, citado por Habermas, Jirgen. Facticidad y Validez, (Madrid,
Trotta, 2000, p. 264), expresa que “el derecho en sentido lato es el subsis-
tema social que estd especializado en la estabilizacion de las expectativas
de comportamiento y el derecho en sentido estricto son todas aquellas in-
teracciones que no solo se orientan por el derecho (en el sentido lato), sino
que también se enderezan, a producir nuevo derecho y a reproducirlo como
derecho”.

Immanuel Kant en su conocida obra Mezafisica de las costumbres
(Madrid, Tecnos, 2002, p. 39), apunta que “el derecho es el conjunto de
condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbi-
trio del otro segtin una ley universal de la libertad”.

El tratadista Luis Recances Shichet, T7atado General de la Filosofia del
Derecho, dice que le derecho es el agente garantizador de la paz entre los
hombres, del orden social, de la libertad de la persona, el defensor de sus
posesiones y su trabajo, el 6rgano que ayuda a llevar a cabo grandes empre-
sas y realizar importantes ideales, cuya puesta en practica no seria posible
sin intervencién juridica.

Para el reputado tratadista Eduardo Garcia Mdynez, en Introduccion
al Estudio del Derecho (México, 1999, KC300G3715 USBI —-X), sostiene
que el derecho es “el conjunto de normas juridicas imperativas y atributivas
(esto implica que es derecho y obligaciones), con la finalidad de hacer, no
hacer y tolerar”.

Para Radbruch, G., en Filosofia del Derecho (Revista de Derecho Privado,
Madrid 1933, p. 44), afirma que el derecho es un concepto cultural, o,
lo que es lo mismo, un concepto de una realidad referida a valores, una
realidad cuyo sentido consiste en estar al servicio de los valores. El derecho
es la realidad que tiene el sentido de servir al valor juridico, a la idea del
derecho.
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Se deduce en todas las definiciones un fuerte relacional que no solo acoge
a las personas sino también a su entorno o contexto, ello se macroamplifica
no solo a la sociedad sino que también entra a condicionar el concepto de so-
berania, segin el cual la soberania de los Estados involucra su autodetermi-
nacién e invariable defensa de intereses particulares,enmarcados dentro del
limite de las respectivas fronteras politicas. No obstante, la degradacién del
ecosistema desborda estos limites llegando a ser una problematica de orden
global requiriendo para su proteccién de la voluntad conjunta de todos los
Estados, para enfrentar un futuro comun. Se debe trabajar para propiciar
un medio ambiente sano, desarrollando simultineamente instrumentos de
derecho interno y tratados internacionales, para afrontar y contrarrestar
la degradacion creciente y las amenazas de cambios climaticos y extincién
de especies de fauna y flora que desmejoran la calidad de vida de los seres
humanos y la responsabilidad que le debemos a las préximas generaciones
en el cuidado del planeta.

Es un axioma que la mayor afectacién al ambiente estd generado en
actividades que tienen causales antropogénicas, es decir, originadas de la
actividad humana interesadas en la satisfaccién de necesidades, eventos que
siempre han existido, mas sin embargo, incrementados a partir de la in-
dustrializacién de los procesos de produccién y el aumento de la poblacién
mundial que aceleraron la pérdida de equilibrio y sostenibilidad del ecosis-
tema generando un impacto negativo sobre los recursos naturales afectan-

do la calidad de vida.

Uno de los aspectos innovadores de la Carta Politica de 1991,y que va
en concordancia con las modernas exigencias sociales y constitucionales,
es la que hace referencia al tratamiento y conservacién del patrimonio
natural de la Nacién y el medio ambiente, mediando una nueva conciencia
que ha de reflejar claros compromisos tanto para el Estado como roles par-
ticipativos para la comunidad en general, todo ello tendiente a la conserva-
cién y proteccién, del patrimonio natural y comun.

El Medio ambiente o el ambiente ocupa en la Constitucién politica de
1991, un lugar relevante correspondiéndole al legislador, dentro de los 1imi-
tes que imponen los mandatos superiores, la configuracién de cada uno de
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los mecanismos e instrumento para la efectiva gestiéon ambiental, desde
los postulados del articulo sexto superior, se le asignan a las autoridades
unas obligaciones que igualmente cobijan a la administracién puiblica en
general, incluidos los aspectos ambientales, politicas y acciones adminis-
trativas que parten de la planificacién como elemento fundamental para
una eficiente y efectiva concrecién de sus metas o cometidos estatales. Bajo
esta dindmica se incluye igualmente la temdtica ambiental que permite
fijar parametros y desarrollar actos puntuales para materializar el desarro-
llo social, protegiendo y mejorando el medio ambiente.

La conservacién del medio ambiente constituye un objetivo transver-
sal y basico que tiene la categoria de Principio Constitucional dentro de la
actual estructura de nuestra Carta Politica y del Estado social de derecho,
en razén a que el ambiente se debe entender como el entorno vital del
ser humano, imprescindible para su supervivencia y la de las generaciones
tuturas. El medio ambiente se encuentra tutelado por lo que en los pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional se ha denominado “Constitu-
cién Ecoldgica’, estructurada por el conjunto de disposiciones superiores
que precisan los supuestos facticos y juridicos a partir de los cuales han de
entenderse las relaciones de la comunidad con el entorno y que, en gran
medida, propugnan por su conservacién y proteccién ambiental.

De un lado, se registra el ambiente sano como una garantia de la cual
son titulares todas las personas, sujetos que a su vez en su rol de ciudadanos
estin legitimados y llamados a participar en las decisiones que puedan
afectarles y debiendo colaborar en la conservacién del mismo. Por otro lado,
a la organizacién estatal se le asignan segtn la Sentencia C-431/00 “los
deberes correlativos de: 1) proteger su diversidad e integridad, 2) salvaguar-
dar las riquezas naturales de la Naci6n, 3) conservar las dreas de especial
importancia ecolégica, 4) fomentar la educacién ambiental, 5) planificar
el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para asi garanti-
zar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracién o sustitucién,
6) prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, 7) imponer las
sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios causados al ambiente y
8) cooperar con otras naciones en la proteccién de los ecosistemas situados
en las zonas de frontera’”.
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La importancia de dicha interpretacién concordante con las normas
que de nuestra actual Constitucién Politica regulan la materia ambiental
o ecoldgica, estriba en que dichas apreciaciones son concomitantes con el
derecho a la vida cuya proteccién consagra el articulo 11 del mismo orde-
namiento. El tribunal constitucional entiende que el medio ambiente es
un derecho constitucional fundamental para la existencia y desarrollo del
hombre y que el Estado, con la participacién de la comunidad, estd llamado
a guardar por su conservacién y debida proteccién, procurando politicas de
desarrollo sostenible compatibles con la proteccién de las riquezas natura-
les de 1a Nacién.

Colombia es una organizacién politica personalista fundada en el
respeto de la dignidad humana tal como se desprende taxativamente del
articulo primero superior, la vigente Constitucién en una caracteristica
pro hominie reconoce como principio del Estado en su articulo quinto la
primacia de los derechos inalienables del ser humano.

Elamparo del medio ambiente constituye un fin de la forma organizativa
de Estado social de derecho. Segin la Corte Constitucional, este concepto
abarca aspectos relacionados con ‘el manejo, uso, aprovechamiento y
conservacién de los recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas,
la proteccién de la diversidad biolégica y cultural, el desarrollo sostenible,
y la calidad de vida del hombre entendido como parte integrante de ese
mundo natural, temas, que entre otros, han sido reconocidos ampliamente
por nuestra Constitucién Politica en muchas normas que establecen claros
mecanismos para proteger este derecho y exhortan a las autoridades a
disenar estrategias para su garantia y su desarrollo. En efecto, la proteccién
del medio ambiente ha adquirido en nuestra Constitucién un caricter de
objetivo social, que al estar relacionado adicionalmente con la prestacién
eficiente de los servicios publicos, la salubridad y los recursos naturales
como garantia de la supervivencia de las generaciones presentes y futuras,
ha sido entendido como una prioridad dentro de los fines del Estado
y como un reconocimiento al deber de mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos”.

Colombia ostenta el reconocimiento mundial como uno de los centros
biol6gicos de mayor biodiversidad —es el segundo pais después de Brasil-
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y en esa misma via por la responsabilidad que implica esta condicién,
es uno de los paises que mayor interés debe tener respecto a los acuerdos
internacionales en materia de biodiversidad, lo cual se evidencia en ventajas
comparativas en aspectos criticos para las relaciones internacionales y la
economia del siglo XXI: los recursos genéticos y la diversidad bioldgica.
En muchos casos, esta ventaja es absoluta cuando se trata de especies
endémicas, es decir Unicas y no repetidas en lugar alguno del planeta:
“Colombia es uno de los 13 paises del planeta que concentran el 60 por
ciento de la riqueza biolégica. [...] Colombia congrega aproximadamente
el 10 por ciento de todas las especies de fauna y flora del planeta, aunque
representa menos del 1 por ciento de la superficie del planeta.

La anterior particularidad sitda a nuestro pais en los primeros lugares
en diversidad de especies por unidad de drea, y nimero total de especies.
“Un tercio de las 55.000 especies de plantas de Colombia son endémicas,
lo que se considera un recurso sin igual, equivalente al 10% del total iden-
tificado (Bundestag, 1990). El pais cuenta, por ejemplo, con el 15% de las
especies de orquideas clasificadas mundialmente; con mds de 2.000 plan-
tas con propiedades medicinales identificadas y con una cifra muy alta de
especies de frutos comerciales, silvestres o apenas localmente cultivados,
que son comestibles o que pueden ser utilizados para el mejoramiento ge-
nético de especies cultivadas. “En el pais se han clasificado 338 especies de
mamiferos, lo que representa un 8% del total de las conocidas en el Planeta;
el 15% de las especies primates vivientes; 1.754 especies de aves (18%); y
casi 3.000 vertebrados terrestres”. En tiempos modernos se ratifican las
conclusiones de la Expedicién Boténica dirigida en tiempos coloniales por
José de Celestino Mutis.

Para manejar los aspectos ambientales es necesario tener en cuenta
la precaucion de los efectos que la actividad humana conlleva en especial
aquellos hechos que impactan el ambiente, sin embargo, se reconoce que
la contingencia de anticipacion de los efectos en el ecosistema es limitada
por estar basada en nuestro grado o estadio de conocimientos cientificos,
los cuales son imperfectos o variables. Ello se incrementa a largo plazo,
dado que los efectos de la interaccién de los efectos del ser humano sobre
la naturaleza y viceversa no pueden ser determinados con total exactitud.
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Bajo la consideracién de que la existencia de la especie humana estriba
en gran medida en el respeto y guarda incondicional al medio ecoldgi-
co, y de la defensa a inamovible del medio ambiente sano, como elemento
insustituible que garantiza la subsistencia y vida digna, que sea compatible
con un desarrollo sostenible, comprendido cémo las acciones que satisfa-
cen las necesidades del ser humano en el presente, sin condicionar de forma
negativa la capacidad de que las futuras generaciones puedan satisfacer sus
propias necesidades. Las relaciones de produccién para el crecimiento eco-
némico, la investigacién tecnolégica, son necesarias y bienvenidas, sin sa-
crificar el ecosistema; es mds, deben propender al mejoramiento ambiental,
de manera que se materialice la primacia del interés general y del bienestar
comunitario, dentro de los referidos postulados constitucionales.

Las relaciones ecoldgicas se han venido internacionalizando, mediante
una serie de instrumentos de derecho internacional, cuya finalidad es
la de establecer politicas comunes en torno a una cooperacién y alianza
mundial, y entre los Estados, en pos de proteger la integridad del sistema
ambiental, como medida para enfrentar la degradacién ambiental.
Ejemplo, aunque no suficiente, de estos esfuerzos son los convenios, tratados
y demds instrumentos internacionales que se han signado con los referidos
enunciados, entre los cuales cabe resaltar los siguientes: La Declaracién de
Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, adoptada en la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente Humano de 1972;
La Carta Mundial de la Naturaleza de las Naciones Unidas de 1982; El
Protocolo de Montreal, relativo a las sustancias que agotan la capa de
ozono, adoptado en 1987, La Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente
y Desarrollo de las Naciones Unidas de 1992; La Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico de 1992; El Protocolo de Kyoto
de las Naciones Unidas a la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre Cambio Climatico de 1997, La Cumbre del Milenio de las Naciones
Unidas de 2000, ademids del Acuerdo de Copenhague de 2009.

No obstante esta politica tiene sus puntos de no colaboracién como
debiera ser por parte de los paises mds industrializados, es decir, los
maximos contaminadores, a saber, China, Estados Unidos y Rusia,
quienes se rehisan a incorporar algunos de los mencionados documentos
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en su legislacién interna lo cual es plenamente censurable por la mayoria
de los paises y un contrasentido en los referidos esfuerzos ambientales
conservacionistas. En este frente siguen adicionando esfuerzos. Hoy dia
escasos paises consideran la politica medioambiental, en sentido estricto,
un asunto interno, debido al crecimiento de la conciencia sobre la proteccién
del medio ambiente y la necesidad de una normatividad internacional
que permita consolidar instrumentos bilaterales y multilaterales entre los
Estados para colocar dicho propésito en comin de manera exitosa, en los
planos juridico, social, politico y econémico.

La Corte Constitucional desde sus inicios viene sosteniendo que “el
derecho al medio ambiente no se puede desligar del derecho a la viday a
la salud de las personas. De hecho, los factores perturbadores del medio
ambiente causan dafos irreparables en los seres humanos y si ello es
asi habrd que decirse que el medio ambiente es un derecho fundamental
para la existencia de la humanidad. A esta conclusién se ha llegado cuando
esta Corte ha evaluado la incidencia del medio ambiente en la vida de los
hombres y por ello en sentencias anteriores de tutelas, se ha afirmado que
el derecho al medio ambiente es un derecho fundamental” (Sentencia
T-092 de 1993). Ademis, continua expresando la referida providencia de
la Corte que “dados los efectos perturbadores y el riesgo que enfrenta el
medio ambiente, que ocasionan dafios irreparables e inciden nefastamente
en la existencia de la humanidad”, los derechos al ambiente sano se consi-
deran de categoria fundamental por conexidad, al resultar enlazados inde-
fectiblemente con los derechos individuales como la vida y la salud de los
seres humanos.

Es tal la necesidad y relevancia de estos derechos que nuestro Tribunal
Constitucional en su rol de intérprete auténtico de la vigente Carta Politi-
ca ha clasificado los derechos medioambientales como derechos humanos
de tercera generacién o derechos de las generaciones que estdn por nacer.
Segun la Alta Corte, se le deben a toda la humanidad, es decir, en cuanto
son protegidos por el interés universal, las generaciones futuras tienen de-
recho a que se le conserve el planeta desde hoy, en un ambiente adecuado a
la dignidad del hombre como sujeto universal del derecho.
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Estos conceptos tienen la connotacién de colectivos. Cierto es que la
Constitucién cataloga el medio ambiente en el conjunto de los denomi-
nados derechos colectivos en el articulo 79, conforme a los principios de
universalidad y solidaridad, los cuales son objeto de amparo judicial di-
recto por via de las acciones populares establecidas como su garantia en el
articulo 88 de la Constitucién Politica de 1991. Para la Asamblea Nacional
Constituyente redactora de nuestro Estatuto Basico, se desprende que es
responsabilidad del Estado custodiar y garantizar el derecho al saneamien-
to ambiental como un derecho de prestacion efectiva —servicio comunita-
rio— dicha obligacién estatal va dirigida a la preservacién, conservacién y
proteccién del medio ambiente.

Sindespreciarlo anterior, laaccién de tutela es un mecanismo consagrado
en el articulo 86 de la vigente Carta Politica para salvaguardar derechos
constitucionales fundamentales de caricter individual, sin embargo, es
procedente por via del mencionado amparo constitucional, cuando se trata
de la probable transgresién o amenaza de un derecho relativo al ambiente
sano, ya que en estas situaciones se estd ante la presencia de la conexidad de
los derechos colectivos y fundamentales vulnerados. Debido a lo anterior,
es prevalente la accién de tutela sobre las acciones populares, torndndose
asi en el mecanismo judicial adecuado para la proteccién oportuna de los
derechos amenazados.

Este derecho, ha dicho la Corte Constitucional, se concibe como un
conjunto de condiciones basicas que rodean a la persona, permitiendo la
supervivencia biolégica e individual, lo que garantiza el desempefio normal
y la mejora integral en el medio social. Por lo anterior, el Estado debe
garantizar el derecho a un ambiente sano regulando esta situacién con
las medidas pertinentes a obtener el mejoramiento de la calidad de vida
de la comunidad para el aseguramiento del bienestar general. El Estado
como administrador de la sociedad ha de velar por que no se causen danos
irreparables a la persona ni a su entorno. En tal hipétesis o eventualidad,
dicho derecho constitucional amenazado o vulnerado es susceptible de ser
amparado a través del ejercicio de la accién de tutela.

Un capitulo especial en esta temdtica es el constate riesgo ante actos
que propenden por una actividad econédmica, como es el caso de la mineria
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o el procesamiento de basuras, desechos o residuos, procesos que pueden
generar contaminacién del medio ambiente. Cuando dichas actividades se
presenten la autoridades estatales han de tomar las medidas administrati-
vas o de policia que resulten eficaces o suficientes para implantar controles
que correspondan para mantener las condiciones basicas ambientales que
coadyuven el derecho fundamental a la igualdad de aquellas personas que
resultaren afectadas por las actuaciones contaminantes, evitindose una
especie de trato discriminatorio con los demds miembros de la poblacion
en general.

La reglamentacién ambiental contenida en diferentes estatutos, respeta
la libertad de la actividad econémica desarrollada por los particulares, no
obstante ante la no existencia de derechos absolutos, a la misma libertad se
aplican una serie de condicionamientos para su ejercicio con la finalidad
de hacer compatible el desarrollo econémico sostenido con la preservacién
de un ambiente sano. La referida normatividad supedita el interés privado
representado en la actividad econémica a la supremacia del interés piblico
o social que exige la preservacién del ambiente del cual penden otros de-
rechos, de manera que el particular puede ejecutar su respectiva actividad
econémica enmarcada en los postulados que le seiala la ley ambiental, los
reglamentos y las actos administrativos expedidos de conformidad con el
marco juridico por las entidades correspondientes del manejo de los recur-
sos naturales.

En esa interaccién empresarial, las autoridades ambientales deben
admitir el accionar de los particulares actividad econémica legitima,
cuando su ejercicio no comprometa los niveles topes de la contaminacién,
pues si los rebasa la primacia del bien comin requerird que se restrinja o se
prohiba el ejercicio de la actividad empresarial del particular. Lo anterior,
parte de la base reglamentaria y funcional que ostenta la autoridad publica,
que debe velar por que se asegure el establecimiento y la efectividad de los
respectivos controles técnicos, adecuados y eficaces de la contaminacién,
de forma que la actividad econémica no se convierta en un peligro o
amenaza para la vida humana o la preservacién del patrimonio natural.
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Las autoridades administrativas, acorde a los postulados consagrados
en los articulos 1°, 2, 47, 5°, 6° y 209 de la Constitucién Politica, que respec-
tivamente enmarcan la actuacion estatal en el Estado social de derecho, la
participacién ciudadana, la solidaridad, la dignidad humana, la defensa
y realizaciéon de los cometidos estatales entre los cuales se encuentra la
prestacion eficiente de los servicios publicos y la garantia de los derechos
fundamentales, asi como el principio de responsabilidad oficial y la pri-
macia del interés general, deben actuar acorde al principio constitucional
de la eficacia de la funcién administrativa que orienta a no esperar que los
ciudadanos instauren acciones judiciales o administrativas para poner en
marcha las medidas que hagan efectivos los derechos, incluidas las garan-
tias relacionadas con el ambiente.

Tal es la importancia que amerita esta situacion en nuestro medio que
la Ley 99 de 1993 instituy6 el Ministerio del Medio Ambiente, asignin-
dole competencias en materia ambiental. Esta disposicién ordené que en
las entidades territoriales a las autoridades locales les corresponde otorgar
licencias ambientales, permisos, concesiones y autorizaciones cuya expedi-
cién no esté a cargo del Ministerio del Medio Ambiente segin lo regulado
por el articulo 55 de la norma antes referida. Por su cercania a las comuni-
dades, se dispuso que las autoridades municipales deben “efectuar el con-
trol de vertimientos y emisiones contaminantes, disposicién de desechos
sélidos y de residuos téxicos y peligrosos, dictar las medidas de correccién
o mitigacién de dafios ambientales y adelantar proyectos de saneamiento y
descontaminacién’, para lo cual ostentan funciones y amplias atribuciones
de policia administrativa.

Uno de los aspectos mds importantes del ordenamiento constitucional
que data de 1991 tiene que ver con la participacién democritica que
involucra una serie de multiples aspectos del rol de la ciudadania. En efecto,
la participacién ciudadana ha sido concebida como estructural para el
sistema democratico e involucra en simultdnea derechos y deberes; ello
no solo es de aplicacién exclusiva para la esfera electoral. Comprende
también una serie numerosa y cualificada de campos en los que
las medidas u érdenes de la administracién tienen relevancia para la
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ciudadania en materias econémicas, sociales, familiares y por supuesto
ambientales, entre otras.

En ese orden de ideas, el derecho a la participacién ciudadana evi-
dencia y materializa la posibilidad que tienen los sujetos pertenecientes a
una comunidad determinada titular de derechos y deberes que implican
un ejercicio consciente y responsable. Es el resultado de los procesos evo-
lutivos de la consecucién de garantias frente al poder, segin lo cual los
ciudadanos puedan y deben ejercer adecuadamente su participacién y con-
trol dentro del medio social politico y econémico con las herramientas que
brinda la legalidad; en ello coincide Gloria Amparo Rodriguez y Lina
Marcela Mufioz Avila, en la obra La participacion en la Gestion Ambiental.
Un reto para el nuevo Milenio (Coleccién de textos de jurisprudencia, Ed.

Universidad del Rosario, 2009).

El derecho a la participacién se convierte en la prerrogativa que tie-
nen los ciudadanos de conocer las propuestas de las entidades estatales
que tengan relacién directa o indirecta con ellos en cualquier mani-
festacién o forma, e intervenir. Implica el derecho a informarse y estar
al tanto sus intereses frente a los asuntos de su interés. Este concepto es
aplicado totalmente en los temas ambientales. El derecho ala partici-
pacién es aplicable en el 4mbito particular como en el colectivo y su finali-
dad es influir en la toma de decisiones que de manera directa o indirecta,
total o parcialmente, vinculan los intereses de los participantes.

En consonancia con lo anterior, la Constitucién Politica de 1991 es
generosa en medios para garantizar el derecho a la participacién, segin el
dmbito en el que se vaya presentar la intervencién del Estado, desde las ini-
ciativas populares en aspectos legislativos asi como las consultas populares
para legitimar la actuacién de las autoridades politicas.

En la tematica ambiental concretamente se exige la aplicacién de me-
didas que garanticen la participacién ciudadana antes de implementar los
actos administrativos, dentro de los cuales se encuentran la audiencia pu-
blica ambiental, la consulta previa, la intervencién en los procedimientos
administrativos ambientales, las veedurias ciudadanas en asuntos ambien-
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tales, el derecho de peticién, y la participacién en los procesos de planifica-
cién ambiental, entre otros.

Lo anterior es aplicable en la toma de decisiones sobre megaproyectos
que comporten impacto ambiental o compromiso de los recursos natura-
les, mecanismo expresamente reconocido por misma Constitucién Politica.
En efecto, el articulo 79 Superior dice al respecto lo siguiente:

Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano.
La ley garantizard la participacién de la comunidad en las decisiones
que puedan afectarlo.

Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar las dreas de especial importancia ecolégica y fomentar la edu-
cacién para el logro de estos fines.

En el mismo sentido, la Declaracién de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo hace mencién a que siempre se deben garantizar me-
canismos de participacién cuando las comunidades puedan verse afectadas
con la ejecucién de un proyecto de infraestructura, teniendo en cuenta sus
oficios e intereses sobre los recursos naturales que se verdn intervenidos.
Por ello y en virtud de la especial proteccién que se les debe, dicho docu-
mento expresa en su articulo 22:

Los pueblos indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades
locales, desempefian un papel fundamental en la ordenacién del
medio ambiente y el desarrollo debido a sus conocimientos y pricticas
tradicionales. Los Estados deberian reconocer y prestar el apoyo
debido a su identidad, cultura e intereses y velar por que participaran
efectivamente en el logro del desarrollo sostenible.

Lo relevante de garantizar medios eficientes para la participacién de
la ciudadania y la comunidad en el disefio y ejecucién de megaproyectos
que intervienen recursos del medio ambiente, estriba en darle un blindaje
juridico, es decir, incorporarle el principio y derecho del debido proceso a
esta garantia social que se fundamenta ademas en que el medio ambiente es
un bien juridico constitucionalmente que debe ser privilegiado, en el cual
concurren varias dimensiones. Segin ha dicho la Corte Constitucional
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“Es un principio que irradia todo el orden juridico en cuanto se le atri-
buye al Estado la obligacién de conservarlo y protegerlo”, procurando que
el desarrollo econémico y social sea compatible con la proteccién de los
recursos naturales, es un derecho constitucional de cada individuo como
ciudadano y puede ser exigido por via judiciales, es origen de la obligacién
a cargo del Estado de prestar saneamiento ambiental como un servicio
publico, como la salud, la educacién y el agua, cuya proteccién garantiza
al mismo tiempo la calidad de vida de los habitantes, y finalmente, es “una
prioridad dentro de los fines del Estado, comprometiendo la responsabili-
dad directa del Estado al atribuirle los deberes de prevencién y control de
los factores de deterioro ambiental y la adopcién de las medidas de protec-

cién” (Sentencia C-632 de 2011 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo).

La participaciéon comunitaria tiene como requisito sine gua non que
debe preceder a la actuacién administrativa que se propone ejecutar, pues
es la mejor forma de armonizar o legitimar las obligaciones estatales, lo
cual justifica la existencia de figuras como la licencia ambiental, la cual
prevé durante el respectivo trimite una importante participacién de la so-
ciedad civil en aquellos hechos en que la actividad pueda ocasionar un
dano considerable o irreversible al ambiente o que siendo el caso de las
comunidades indigenas, para no variar su entorno y con ello la identidad
cultural y existencia de las mismas.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, en sentencias C-328
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, C-593 de 1995 M.P. Fabio Mor6n Diaz,
y C-535 de 1996 M.P. Alejandro Martinez Caballero, el Tribunal
Constitucional analizé la participacién ciudadana y comunitaria en
los procesos de licenciamiento ambiental, y en general, en las decisiones
y procesos de planificacién de politicas que puedan afectar el ambiente
sano. En la dltima providencia mencionada, la Corte Constitucional
determiné que la participacién comunitaria debe ser previa y es acorde
con la Constitucién Politica; con ello se adquiere mayor preminencia en los
eventos en que la decisién o intervencién administrativa pueda ocasionar
un deterioro considerable o irreversible al ecosistema, para concertar
medidas de compensacién y de reparacién acordes con la naturaleza de la
comunidad afectada.
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Por todo lo anterior, concluimos que por la relevancia del derecho al
ambiente sano, su significado multivalorativo, polifuncional, su relacién
con el derecho a la vida y el rol en el presente y futuro de la humanidad, los
tratados que versen sobre asuntos ambientales o ecosistémicos debidamente
aprobadas mediante ley por Congreso de la Republica de Colombia deben
hacer parte del bloque de constitucionalidad.
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LA INEJECUCION DE LAS OBLIGACIONES POR
LA CULPA DEL DEUDOR EN EL DERECHO ROMANO
Y EN EL DERECHO CIVIL COLOMBIANO
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Resumen

La teoria de las obligaciones fue sin duda alguna uno de
los mas grandes aportes, entre los muchos que hizo, el
derecho romano a toda la tradicién juridica occidental.
El rigorismo y la minuciosidad de la casuistica de los ju-
risconsultos romanos permitieron la elaboracién de im-
portantes figuras para la ciencia del derecho, que muchos
siglos después conservan su primitivo fundamento y con-
servan vigencia en muchos de los ordenamientos juridi-
cos que han seguido la tradicién romano-germdnica del
derecho. En las siguientes lineas intentaremos sustentar
estas aseveraciones, limitindonos, por lo extenso del
tema, al estudio del incumplimiento de las obligaciones
producido por la culpa del deudor, haciendo una compa-
racién del desarrollo del mismo en el derecho romano y
en los postulados vigentes actualmente en la legislacién
colombiana.

! Estudiante de segundo semestre de derecho Corporacién Universidad
de la Costa —CUC-, integrante del Semillero de Investigacién en
Derecho Privado “Joaquin Garrigues”.
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Abstract

The theory of obligations was without a doubt one of the most
important contributions, among the many, who did the Roman law
to the Western legal tradition. The rigor and thoroughness of the
casuistry of the Roman jurists allowed the development of important
figures for the science of law, preserved many centuries after its
original foundation and still relevant in many of the jurisdictions that
have followed the Roman-Germanic law tradition. In the following
paper we will try to support these claims, limiting, by the extent of
the subject, the study of the breach of duty caused by the fault of the
debtor, making a comparison of the development of the figure in
Roman law and the same subject currently in force in the Colombian
civil code.

Palabras clave: Obligacién, culpa, responsabilidad, incumplimiento.

Keywords: Obligation, fault, liability, breach.

La inejecucion de las obligaciones por culpa en Roma

El efecto natural de las obligaciones es el cumplimiento de las mismas, si
la obligacién se ejecuta o realiza de forma completa y en la época en que el
acreedor tiene derecho a exigirla, la deuda se extingue y el deudor se libera.
Ya era asi desde los tiempos de Roma, los romanos acufiaron la expresiéon
solutio, para referirse al pago o cumplimiento del deudor; es mds, en prin-
cipio dicho término, que proviene del vocablo sofvere, lo contrario a /igare,
significaba ad omnem liberationem quo modo factam (Digesto, L. 46, 3, 54)
la liberacién del deudor, la extincién de la obligacion, sin tener en cuenta la
forma en que se verificaba.

Sin embargo, no siempre el cumplimiento es el destino final de las
obligaciones. Puede resultar que tal cumplimiento fuera imposible objeti-
vamente, y en tal caso se disuelve el vinculo —tema del que no trata este
estudio—, o en otros casos puede que la inejecucién o incumplimiento de la
obligacién tenga su origen en el comportamiento del deudor. Los juristas
romanos estudiaron este segundo supuesto con prolijidad, aunque resulta
dificil para nosotros conocer los limites dentro de los cuales se mueve his-
térica y dogmadticamente la responsabilidad del deudor.
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Ante todo, conviene advertir que la cuestién de la responsabilidad no
es resuelta por los cldsicos al dictado de un criterio preciso y uniforme, las
muchas posibilidades de la casuistica romana y las particularidades propias
de cada negocio no permiten deducir un criterio rigido o definitivo, ade-
mas estd el problema de las alteraciones hechas por los compiladores justi-
nianeos en los textos cldsicos, y que generan todo tipo de cuestionamientos
entre los doctos en la materia.

Lo cierto es que, en orden al desenvolvimiento histérico de la respon-
sabilidad civil solo conocemos con bastante certeza el comienzo y el fin: la
oposicién originaria entre dolos y casusy el sistema articulado de la compi-
lacién justinianea (Giorgi, 1939). En lo restante, sobre todo en lo que toca al
nacimiento y desarrollo del concepto de culpa, existe gran incertidumbre.

En los contratos primitivos no se conocia la nocién de culpa, debido
mds que todo a lo estricto del formalismo. Si el deudor se habia compro-
metido mediante una estipulacién a entregar a un esclavo, si no lo entrega-
ba no importaba la razén, debia ser condenado porque lo habia prometido
mediante el ritual sacramental.

La mayoria de las opiniones se inclinan por la probabilidad de que el
concepto de culpa surgiera en el campo de los delitos, en el curso de la apli-
cacién del damnum iniuria datum de la Ley Aquilia, y que de aqui pasara
al campo contractual. Lo cierto es que los fragmentos relativos a dicha
ley demuestran que los juristas examinaron el problema de la negligencia
y distinguieron entre esta y el dolo, ademds el término ya era conocido en

tiempos de Gayo (Digesto, L. 2, 202, 211).

Otros consideran que el elemento culpa aparece en los contratos el dia
que los romanos admitieron que el deudor no es siempre automaticamente
responsable por la no ejecucién, es decir junto con la aparicién del caso
fortuito y la fuerza mayor (Medellin, 1995). Si, por ejemplo, el esclavo pro-
metido mediante stipulatio habia perecido por fuerza mayor, el amo que
debia entregarlo no era responsable, pero si lo era cuando habia perecido
por su culpa.
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Ahora, ahondando mds en la cuestién de la culpa y dejando de lado
sus origenes histéricos, los juristas romanos distinguieron entre la infrac-
cién intencionada de la obligacién contractual (dolo) y la inobservancia de
un deber de prudencia que pesa sobre cada miembro de la comunidad ciu-
dadana en la vida de relacion; la culpa fue concebida como la desviacién
de un modelo ideal de conducta (Arangio-Ruiz, 1965). Este modelo, en
opinién del profesor Bassurto Scarpetta, estaba representado unas veces
por la bona fides, y otras, por la diligencia de un pater familia cuidadoso.

El contrato de buena fe, por su definicién misma, exigia de parte del
deudor una atencién especial sobre la cosa que debia entregar, era preciso
entonces que el deudor se comportard de la manera mds correcta posible en
aras al cumplimiento efectivo de la prestacién debida. Toda conducta re-
prensible del deudor que provocara incumplimiento sin mediar su intencién
originaba una responsabilidad que se debia resarcir. Obedecia a impericia
o negligencia, y era indiferente si consistia en accién —culpa in faciendo— o
en una omision —culpa in ommitendo— (Arangio-Ruiz, 1965). O sea, incu-
rria en culpa quien dejaba de cumplir la prestacién no por malevolencia o
por una conducta fraudulenta, sino por la inobservancia de una determina-
da diligencia y cuidado, llegando a consecuencias que debia haber previsto
y por consiguiente evitado.

Los romanos idearon también la clasificacién de los grados de culpa,
de acuerdo a la gravedad de la accién o descuido generador de la falta; esta
clasificaciéon tampoco estd exenta de controversia y los diversos estudiosos
del derecho romano suelen tener posiciones encontradas al respecto.

La idea mis extendida es la de las dos clases de culpa de la compilacién
justinianea. Este sistema distinguia entre dos tipos de culpa:

a) Culpa Lata: lata culpa est nimia neglegentia, id est non intelligere quod
omnes intellegunt, es decir, es culpa lata la negligencia excesiva, esto es, no
entender lo que todos entienden (Digesto, L. 16, 212, 3). Es la negligencia
extrema, en otras palabras: es la falta que no cometeria un individuo
de inteligencia mediocre (Di Francisci, 1959). Sabemos por la célebre
sentencia de Ulpiano que los romanos la equiparaban al dolo —culpa lata

dolo aequiparatur— (Digesto, L.16, 3, 32).
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Solo en los contratos que reportaban utilidad exclusiva al acreedor,
el deudor incumplido respondia por la culpa grave (utilitas contrahetium).
A este respecto, se citan como ejemplo los contratos de depdsito y de dona-
cién (Digesto, L. 13, 6, 5).

b) Culpa Levis: Que implicaba la inobservancia de la diligencia propia
de un hombre normal, el descuido ordinario o mediano (Zhering) que se
determina compardndolo con la diligencia de un buen padre de familia.
Los comentaristas derivaron de esta culpa leve dos subcategorias: la culpa
in abstracto, en la que como elemento de referencia de la conducta del deu-
dor se tomé como modelo la diligencia de un buen padre de familia; y la
culpa in concreto, en la que al deudor se le imponia el cuidado que empleaba

en sus propios negocios —iligentia quam suis rebus adhibere solet— (Digesto,
L.9, 2, 44).

Algunos autores mencionan una tercera clase de culpa a la que deno-
minan Jevisima, este es por ejemplo el caso de Pothier y su doctrina
de las tres culpas. Esta opinién no es compartida por opiniones bastante
autorizadas, como la de Francisci y la de Biscardi. La diferencia tiene su
origen en un texto de Ulpiano en el Digesto (L. 9, 2, 44), que se refiere a
la Ley Aguilia —in lege Aquilia et levisima culpa venit— Habria consistido en
una falta de diligencia extremadamente cuidadosa, valga la paradoja, solo
concebible en hombres bastante inteligentes. Al respecto, podemos desta-
car la opinién de Biscardi (1987): “El reconocimiento de 3 categorias de
culpa no quiere decir que haya 3 especies de culpa, contrario a lo que dice
Pothier, esta teoria no es romana. La culpa levisima solo existe en funcién
de la Ley Aquilia. La jurisprudencia francesa ha reaccionado acertada-
mente, volviendo a aplicar —a propésito del art. 1137 del cédigo francés—los
principios romanos”.

Al sistema justinianeo de la culpa se opone otro sistema basado en un
texto-testigo, es decir, un texto que se encuentra por fuera de la compilacién
justinianea. Pertenece a Modestino, uno de los ultimos jurisconsultos
clasicos, y se halla en la collatio legum mosaicarum, segin Modestino existe
una diferencia basica que se debe establecer entre los deudores:
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a) Los que responden por el dolo: Algunos deudores estarian obligados
Unicamente en razén del dolo que hubieran cometido y en conse-
cuencia carecen de dicha obligacién si la cosa ha perecido, no por
dolo de su parte, aunque si por culpa (Gonzilez de Cancino, 1996).

b) Los que responden por dolo y culpa in abstracto: Otros deudores de-
bian responder del dolo y de la culpa, entendiéndose por esta Gltima
la nocién de culpa in abstracto. Y por qué estin obligados de esta
forma? Porque tienen intereses en el contrato o en el cuasicontrato.

o Los que responden de la custodia: Desde la época clisica algunos
autores estaban obligados en virtud de la custodia, es decir,
en virtud de una supervigilancia especial de la cosa objeto del
contrato (Gonzilez de Cancino, 1996). Dicha custodia implicaba la
responsabilidad por el caso fortuito (casus minores), pero la excluia
para la fuerza mayor (casus majores). Ej.: el individuo estd obligado
en caso de muerte natural del esclavo, atin sin su culpa, pero no es
responsable si ha perecido calcinado en un incendio (Gonzilez de

Cancino, 1996).

Ahora bien, independientemente de la corriente a la que se quiera seguir
surge una pregunta: ;cuindo es responsable el deudor por su culpa?

En principio, todo deudor respondia de la culpa grave, que como ya
se dijo era asimilada al dolo, y ninguna convencién podia exonerarlo
de esta responsabilidad (Petit, 1982), ya que aunque las normas sobre la
responsabilidad eran de caricter dispositivo =y por consiguiente— podian
ser agravadas o atenuadas por las partes, se le negaba toda eficacia al
pactum de dolo non praestando.

En cuanto a la culpa leve, existian varios supuestos, pues era 16gico que
todos los deudores no estuvieran obligados al mismo grado de diligencia.
Ademis se diferenciaba entre las obligaciones de buena fe y las de estricto
derecho.

En las primeras, las de buena fe, se aplicaba esta mdxima: “El deudor
solo es responsable de culpa leve si saca ventaja de la obligacién que lo
vincula al acreedor” (Africano, L. 108, 12, 30 D. sicut en contractibus fidei
bonai....) de lo que se derivaban dos supuestos:
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* Sisolo el acreedor estaba interesado, la responsabilidad del deudor
se reducia al minimo.

* Si también el deudor estaba interesado, estaba sujeto al maxi-
mo de responsabilidad. Debia responder por las consecuencias de la
culpa leve, sin que haya que distinguir si el acreedor mismo estaba
o no interesado en el negocio.

Por su parte, en las obligaciones s7iczo iuris, cuando la obligacién tenia
por objeto un hecho (facere), el deudor respondia de toda la culpa; solo
el caso fortuito puede liberarle. El caricter de la obligacién impedia
cualquier tipo de atenuacion de la responsabilidad (Digesto, L. 3, 137, 44).
Cuando por el contrario el objeto de la obligacién consistia en la datio de
un cuerpo cierto, el deudor nunca era responsable de las acciones u omisio-
nes cometidas, aun cuando estas originaran la pérdida de la cosa debida,
puesto que habia prometido dar, no hacer. Pero, si es por su hecho por lo
que la cosa ha perecido y la datio se ha hecho imposible, es responsable ya
haya dolo o culpa de su parte, como en el ejemplo del esclavo que muere
por culpa de la medicina recibida de manos de su amo. Petit (1982) sobre
esta materia cita un pasaje del jurista Paulus (Paulo, L. 91, pr., D., de verb.

oblig., XLV, 1...an culpa quod ad stipulationis...).

Los efectos del incumplimiento eran también diversos: siempre que
el deudor debia responder por los criterios antes anotados, la obligacién
subsistia —perpetuatio obligationis— (Digesto, L. 45, 1, 91, 3) y el acreedor
podia pedir en juicio la cosa debida si esta no hubiere perecido. A falta
del cumplimiento de la obligacién, entonces la condena consistia en
una suma de dinero a titulo de pena, cuyo monto determinaba el mismo
acreedor bajo juramento o en su defecto el juez. El contenido de la condena
dependia de la modalidad de férmula de la que se tratard el caso subjudicey
habia que distinguir si se trataba de infentio certa o incerta. En los contratos
de buena fe la condena tendia al quidquid dare facere oportet ex fide bona.
Y comprendia tanto el dafio en si causado (dafio emergente) y las ganancias
frustradas (lucro cesante), pero solo si era demostrable que el dafio sufrido
por el acreedor derivaba del incumplimiento.
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El régimen de la culpa en el derecho civil colombiano

Apenas con un ligero andlisis de nuestro Cédigo Civil vigente en la
actualidad salta a la vista la total analogia de las normas sobre la culpa con
lo estipulado anteriormente por los juristas romanos. El art. 63 del C.C.
establece el concepto y la clasificacién de la culpa, e incurre en el error —
en mi opinién personal- de adoptar la clasificacién tripartita de la culpa
atribuida a la compilacién justinianea, y que como vimos en su momento,
es bastante criticada por los tratadistas de la materia, ya que es atribuida
a las interpelaciones hechas por los comentaristas sobre el texto original,
y donde predominan demasiados elementos subjetivos antes que los hechos
propiamente establecidos que configurarian o no la culpa del deudor.

El texto del art. 63 es como sigue:

Art. 63: Clases de Culpa y Dolo: La ley distingue 3 especies de culpa

o descuido.

Culpa Grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no
manear los negocios ajenos con aquel cuidado que atn las personas ne-
gligentes suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materia
civil se asimila al dolo.

Culpa Leve, descuido leve, es la falta de aquella diligencia y cuida-
do que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra clasificacién, significa culpa leve...el que
debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es res-
ponsable de esta especie de culpa.

Culpa Levisima, descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada
diligencia que un hombre juicioso emplea en la administracién de sus
negocios importantes. ..

Es decir, el sistema que al respecto defienden entre otros Pothier y
Desmoullins, pero que es en realidad inexacto. Por su parte la jurisprudencia
nacional ha desarrollado en sus diferentes sentencias la explicacion
respecto del art. 63, haciendo aclaraciones al respecto sobre este punto en
particular, la mayoria de las cuales también han sido esbozadas por algunos
doctrinantes de la materia.

184



AMBITOS DEL DERECHO:
REFLEXIONES SOBRE TENDENCIAS Y PROBLEMAS JURIDICOS EN COLOMBIA

Ha dicho por ejemplo nuestra Corte Suprema?®:
La culpa, pues, se presenta en 2 casos:

a) Cuando el autor conoce los dafios que pueden ocasionarse con un acto
suyo pero confié imprudentemente en evitarlos. Esta es la llamada culpa
consciente y es desde luego la mds grave.

b) Cuando el autor no prevé el dafio que pueda causarse con un acto
suyo, pero hubiera podido preverlo, dado su desarrollo mental y conoci-
miento de los hechos. Aqui se trata de negligencia o culpa inconsciente.

...el Art. 63 consagra 3 clases de culpa, con referencia al tipo
de conducta de 3 categorias abstractas de personas: las negligentes,
las ordinarias y las diligentes....para definir el tipo de culpa en el que
se ha incurrido es necesario comparar la conducta del actor con la de
estas categorias abstractas... circunstancia que excluye el examen de
elementos objetivos de gran significacién, que le quita a la nocién de

culpa civil su verdadero alcance cientifico, al contrario de la culpa

penal, para la cual el C.P trae una definicién mds clara y precisa®.

Aparte del art. 63, la ley civil colombiana sigue manteniendo practica-
mente la totalidad de las argumentaciones romanas al respecto, por ejem-
plo: la presuncién de culpa por el incumplimiento contractual art. 1604
C.C.,, presuncién legal que puede ser controvertida por el deudor, las obli-
gaciones de custodia y cuidado de la cosa debida art. 1606 C.C., 1a posibili-
dad de que las partes puedan agravar o atenuar los diversos grados de culpa
art. 1604 C.C., la imposibilidad de condonar la culpa grave equiparable al
dolo (solo se puede condonar la pretérita) art. 1522 C.C. y las normas que
regulan los efectos del incumplimiento por culpa art. 1613 C.C. dano
emergente y lucro cesante, art. 1614 y art. 1615 del Cédigo Civil.

3 Corte Suprema: Sentencia, marzo 28 de 1957.
* Ibid. Subrayado fuera del texto original.
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FORTALECIMIENTO LOCAL DE LOS DERECHOS
DE LOS CONSUMIDORES:
PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
DEL CONSUMIDOR, EN LA CIUDAD DE SANTA
MARTA (COLOMBIA), EN EL MARCO DEL NUEVO
ESTATUTO DEL CONSUMIDOR

Edimer Leonardo Latorre Iglesias', Cindy Caterine Diaz Areiza?

Resumen
El nuevo Estatuto del Consumidor (Ley 1480 de 2011)

se expide en Colombia para lograr unas relaciones mds
equitativas y dignas en la cadena de consumo, teniendo en
cuenta las asimetrias del mercado. El objetivo general de
la ponencia es analizar la forma como se pueden orientar
y fortalecer las capacidades locales de los consumidores
y colectivos de consumidores en la ciudad de Santa
Marta, a través del acompanamiento a las asociaciones
de consumidores, servicios juridicos y articulacién entre
la Universidad Sergio Arboleda Seccional Santa Marta,

! El autor Edimer Leonardo Latorre Iglesias es doctor en Sociologia
Juridica e Instituciones Politicas. Docente investigador de la Escuela
de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda Seccional Santa Marta.
Dirige el grupo de investigacion Joaquin Aarén Manjarrés de la misma
Universidad.

2 Cindy Caterine Diaz Areiza es abogada especialista en Derecho Penal
y Criminologia, especialista en Derecho Constitucional. Actualmente
es candidata a magister en Teoria del Derecho de la Universidad
Externado de Colombia y directora del Centro de Investigacién
Sociojuridica de la Corporacién Universitaria del Caribe CECAR.
Contacto: cindy.diaza@cecar.edu.co
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entes territoriales, Confederacién Colombiana de Consumidores
y la Red Nacional de Ligas Colombianas de Consumidores de la
Superintendencia de Industria y Comercio, para empoderar al
ciudadano y a sus asociaciones en el manejo y dominio de la politica
nacional de consumo.

Palabras claves: proteccién del consumidor, regionalizacion, politica
publica, asociaciones de consumidores, ligas universitarias de
consumidores.

Summary

The new Consumer Statute (Law 1480 of 2011) is issued in Colom-
bia to achieve more equitable and humane conditions in the con-
sumption chain relations, taking into account the asymmetries in the
market. The overall objective of the paper is to analyze the way they
can guide and strengthen local capacities of consumers and consu-
mer groups in the city of Santa Marta, through support to consumer
associations, legal services and coordination between the University
Sergio Arboleda Sectional Santa Marta, local authorities, Colom-
bian Confederation of Consumers and the National Network of Co-
lombian League of Consumers of the Superintendency of industry
and Commerce, to empower citizens and their associations in the
management and control of national consumer policy.

Keywords: Consumer protection, regionalization, public policy,
consumer associations, leagues university of consumers.

Contexto problematizador: el rol del consumidor en los estados
reguladores

El paso del estado del bienestar a un estado regulador de riesgos esta en-
marcado en las revoluciones que han logrado permear la vida social: for-
dismo y toyotismo. Estas dos formas de hacer empresa, implican el paso de
la gran cadena de montaje (fordismo) a grandes sistemas especializados en
funcién del cliente (toyotismo). Este paso, del estado de bienestar al estado
regulador de riesgos y del fordismo al toyotismo, gira en torno a una gran
construccién societal: la sociedad de consumo.
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Las grandes fuerzas globales que se han desarrollado en funcién de la
sociedad de consumo hacen que vivamos una era donde el consumismo
es la clave y donde todo, absolutamente todo, podria ser comprado. La
colonizacién de las leyes del mercado hacen que estemos padeciendo como
nunca el problema de pasar de una economia de mercado a una sociedad de
mercado, donde las reglas del mercado colonizan la interacciones sociales
(Sandel, 2011). Este fenémeno de hiperconsumismo o capitalismo cultural
(Zizek, 2013) hace que los consumidores sean el eslabén mas débil ante el
cada vez mds poderoso sistema global empresarial que se desarrolla en el
capitalismo actual, de ahi la importancia de revisar los derechos de los con-
sumidores en el marco de este fenémeno global que cada vez se materializa
en el dmbito de lo local.

La Constitucién colombiana de 1991 no ha sido ajena a entender las
asimetrias del mercado y su afectacién a los consumidores; en su articulo
78, dispone que el legislador a través de sus normas debe ejercer el control
de calidad de bienes y servicios ofrecidos a la comunidad, asi como darle
un realce significativo a la importancia de la informacién que se le debe su-
ministrar a los consumidores durante su comercializacién. En consonancia
con este imperativo, el legislador ha expedido una normatividad tendiente
a proteger los derechos de los consumidores, como es el nuevo Estatuto del

Consumidor o Ley 1480 de 2011.

Para que las normas puedan ser efectivas se necesita una sociedad
organizada alrededor de estas. Lo mismo ocurre con este nuevo estatuto.
Se hace vital el papel dindmico y real en el mundo de lo fictico de las
instituciones que tienen el rol de velar por un cumplimiento efectivo
y oportuno de la normatividad, asi como una ciudadania organizada
y legalmente constituida que, a través del activismo judicial, logre un
protagonismo mediante su participacién.

El nuevo Estatuto del Consumidor gira en torno a tres pilares basicos:
1) la necesidad de reivindicar como derecho la informacién oportuna en el
momento de la compra; 2) la necesidad de educar al consumidor sobre los
derechos que posee antes de la compra, durante y después de esta; y 3) la
necesidad de que los ciudadanos se organicen para constituir asociaciones
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que posibiliten una defensa mancomunada de sus derechos. Ante la ausencia
de una visibilizacién de las acciones propias de las ligas de consumo
y ante la necesidad actual de generar el empoderamiento ciudadano, se
hace necesario asumir un proceso que posibilite la reinvencién de estas
organizaciones.

En la ciudad de Santa Marta, después de una exploracién inicial sobre
la temadtica, se evidencia que existe una liga distrital de consumidores, pero
la ausencia de unos canales efectivos de comunicacién y de una visibiliza-
cién de su impacto es notoria. No maneja redes sociales que permitan una
canalizacién efectiva de las denuncias de los consumidores, no existe una
visibilizacién en medios masivos de comunicacién, solo existen dieciocho
entradas para las palabras claves (liga distrital de consumidores en Santa
Marta), y al referirse a la temdtica en metabuscadores aparece un liderazgo
mesidnico evidenciado en su director. No fue posible evidenciar procesos
de construccién y empoderamiento educativo de los ciudadanos del Dis-
trito de Santa Marta. De ahi que redefinir procesos que giren en torno a
organizar y empoderar comunidades para hacer valer los derechos sean
pertinentes y necesarios en el contexto local de la ciudad de Santa Marta.

Teniendo en cuenta lo anterior se plantea la siguiente pregunta que guia
la investigacion: ¢qué tipo de relaciones existen en el entramado local de
la ciudad de Santa Marta en torno a los entes territoriales, locales y de las
asociaciones civiles de consumidores, relativas a la proteccién y promocién
de los derechos de los consumidores, en el marco de la politica piblica na-
cional de consumo?

Aproximacién desde lo normativo: un derecho del consumo para una
sociedad de consumo

Plantear una definicién de derecho del consumo y, en consecuencia, de
derecho de los consumidores no ha sido una tarea ficil, teniendo en cuenta
la desproteccién que siempre ha tenido el consumidor como la parte mas
débil en la cadena de consumo. Hoy tenemos definiciones que lo ilustran,
por ejemplo, Juan Carlos Villalba (2009) expresa que el derecho del con-

sumidor no busca inclinarse del todo hacia el consumidor, su finalidad es
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corregir los desequilibrios que se presentan en la relacién de consumo, su-
ministrindole herramientas de proteccién al consumidor, siendo innega-
bles las diferentes posiciones que ostentan el consumidor y el productor en
la dindmica del libre mercado.

En cuanto a su autonomia como drea del derecho, autores como Witker
y Valera (2003) argumentan la imposibilidad de considerar al derecho del
consumo como ciencia auténoma por carecer de una parte general que la
sustente. En contrario sentido, Villalba (2009) considera el derecho del
consumo como una disciplina auténoma por erigirse como un microsistema
de reglas y principios, que solo regula algunas materias o situaciones en que
se considera que eventualmente el consumidor puede verse en desventaja.

En otras palabras, el conjunto normativo que enmarca la proteccién
del consumidor dentro de la relacién del consumo, en su sentido amplio,
constituye la disciplina del derecho del consumidor.

En torno a esta materia, en Colombia tenemos las siguientes normativas:
- Constitucién Politica de 1991
- Decretos 2152 y 2153 de 1992 (hoy parcialmente derogados)
- Decreto 2269 de 1993
- Ley 100 de 1993
- Ley 472 de 1994

- Ley 256 de 1996

- Ley 1328 de 2009 (establece claras disposiciones en materia del
consumidor financiero)

- Ley 1480 de 2011, nuevo Estatuto del Consumidor

La Corte Suprema de Justicia colombiana, en providencia de fecha
del 30 de abril de 2009, definié la relacién de consumo como aquella que
“constituye una particular categoria que surge entre quienes se dedican
profesionalmente a elaborar o proveer bienes o prestar servicios con quien
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los adquiere con el fin de consumirlos”. En esta relacién, se constituyen
en sujetos el consumidor, el productor, el proveedor, el expendedor y todo
aquel que intervenga en la cadena de comercializacién.

Visto lo anterior, la relaciéon de consumo no debe entenderse como un
vinculo contractual, porque cobija otras relaciones de tipo extracontractual,
ya que en esta relacién lo central no es el acto de contratar, sino el de con-
sumir. En este mismo sentido lo explica Villalba (2009, 92):

“Sin embargo, debe advertirse que la relacién de consumo no es de
naturaleza exclusivamente contractual. Para la doctrina Argentina, la rela-
cién de consumo cobija vinculos juridicos extracontractuales. La relacién
de consumo es mds amplia que la nocién de contrato, que solo incluye al
consumidor individual, mientras que la primera cobija al consumidor o
usuario individual o colectivamente considerados”.

En este orden de ideas, se puede afirmar que la relacién de consumo es
un vinculo juridico obligacional de caricter especial propio de las relacio-
nes econémicas capitalistas de la vida moderna, que se puede configurar
en las fases precontractual, contractual o extracontractual, y que ademads
rompe con los esquemas tradicionales del derecho privado.

Propuesta metodologica y posibles hallazgos

Los posibles resultados se darfan a partir de un anilisis de derecho com-
parado y de su funcionamiento en realidades locales similares pero con
problemas disimiles. Esto implica analizar contextos propios de la ciudad
de Santa Marta, la ciudad de Cartagena y la ciudad de Sincelejo. A pesar
de ser ciudades enmarcadas en la cultura caribe, sus formas de asumir la
defensa de los derechos de los consumidores es totalmente diferente.

La metodologia propuesta, que consiste en la realizacién de mapas de
actores sociales, empoderamiento ciudadano y organizacién efectiva como
resultados a largo plazo, hace que la investigaciéon muestre pertinencia con
el contexto social e incida en la transformacién y solucién de una proble-
matica real.
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Se busca desde el escenario mismo de los consultorios juridicos propi-
ciar sistemas organizacionales efectivos, que logren empoderar a los actores
sociales y ligas de consumidores para que se fortalezcan juridicamente y se
apalanquen organizacionalmente (empresas spin off). De igual forma, con
el proyecto se pretende empoderar a la ciudadania en la defensa de sus de-
rechos como consumidores y establecer canales efectivos entre las organi-
zaciones de defensa de los derechos de los consumidores y las instituciones
encargadas de regular dichos derechos.

Asi las cosas el proyecto que se propone es pertinente ya que busca em-
poderamiento ciudadano y organizacién efectiva como resultados a largo
plazo, e interaccién de actores con instituciones; por ello, ademds de so-
lucionar una necesidad real del Estado alrededor de la politica publica de
consumo, hace que la propuesta de investigacién muestre pertinencia con
el contexto social e incida en la transformacién y solucién de una proble-
matica real.

Objetivo general

Promover las capacidades locales de los ciudadanos consumidores y colec-
tivos de consumidores en la ciudad de Santa Marta, a través del fortaleci-
miento y promocién de sus derechos, a partir de la educacién, proteccién,
garantia y defensa en el ejercicio de sus derechos econémicos como ciuda-
danos, para contribuir al desarrollo y sostenibilidad de la politica publica
de consumo en el marco de las normas rectoras establecidas en el nuevo

Estatuto del Consumidor en el periodo 2015-2016.

Obijetivos especificos

1. Promover el fortalecimiento de las asociaciones de ciudadanos con-
sumidores (asociaciones y ligas universitarias) en la ciudad de Santa

Marta.

2. Promover en Santa Marta la articulacién de las autoridades nacio-
nales, territoriales y locales en materia de proteccién, garantia y de-
fensa de los consumidores.
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3.

Disefnar un modelo de atencién juridico integral para los consumi-
dores quejosos a partir de las plataformas tecnolégicas integradas
desde el consultorio juridico.

Caracterizar las reclamaciones de los consumidores para determi-
nar pautas de comportamiento de los oferentes de bienes y servicios
y de los consumidores en el periodo de duracién del proyecto.

Conclusiones

Del proyecto para la promocién y el fortalecimiento de las organizaciones
de consumidores se espera lo siguiente:
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1.

Nueva metodologia de regionalizacién de la politica publica de con-
sumo en la estrategia de regionalizacién de la Superintendencia de
Industria y Comercio a partir de la articulacién de Estado, acade-
mia y sociedad civil.

Apertura para nuevos espacios de gestién de la proyeccién social
universitaria desde la solucién de una necesidad para la poblacién
de consumidores en el territorio de la ciudad.

Generacién de un nicleo de estudios tedrico-préctico sobre la prac-
tica del derecho del consumo y sobre la praxis cotidiana de los con-
sumidores desde los colectivos de consumidores y desde las ligas
universitarias de consumidores.

Generacién de un protocolo de procedimientos para los comités re-
gionales y locales de consumidores.

Disefio de nuevo soffware para la atencién de usuarios quejosos que
puede ser usado y replicado para caracterizar patrones de compor-
tamientos de consumidores y de productores.

Generacién de capital social y confianza en los ciudadanos en sus
instituciones, desde la manera como se direcciona una politica pu-
blica al ciudadano y a los territorios.
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7. Contribucién en la dindmica local de la cadena de consumo a partir
de ciudadanos informados y educados como consumidores.
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TEJEDORAS DE RECONCILIACION
PARA CONSTRUIR LA PAZ.
MUJERES VICTIMAS: UN EJEMPLO
PARA LA REGION Y EL PAIS

Katherine Paola Castro Molina'

Resumen

Las mujeres tienen actualmente un papel relevante en el
marco del evento que tiene tanta trascendencia para el
pais y el mundo como son los acuerdos de paz que se rea-
lizan para darle fin al conflicto armado entre el Gobierno
y las FARC; ellas tienen la misién de convertirse en teje-
doras de paz con el objetivo de minimizar las consecuen-
cias que deja la desgarradora violencia de una nacién que
ha sufrido este flagelo durante tantas décadas y que, a su
vez, ha vulnerado la dignidad fisica y moral de gran parte
de la poblacién femenina.

Palabras claves: mujer, reconciliacién, conflicto armado,
victimas.

Abstract

Women now have a role as part of the event that is so
important for the country and the world as peace agree-

! Comunicadora social y periodista con énfasis en Comunicacién
Organizacional de la Universidad Sergio Arboleda. Especialista y
magister en Docencia e Investigacién Universitaria. Estudio realizado
en la Escuela de Postgrados de la Universidad Sergio Arboleda.
Doctoranda en Ciencias Politicas.
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ments are being made to put an end to the armed conflict between
the government and the FARC; they have the mission to become
weavers of peace in order to minimize the consequences left by the
harrowing violence of a nation that has suffered this scourge for so
many decades and which in turn, has violated the physical and moral
dignity largely of the female population.

Keywords: women reconciliation, armed conflict victims.

Introduccion

En La Habana, Cuba, una regién caracterizada por el maltrato a la mujer,
segun datos de “investigaciones de Medicina Legal, reportan un compor-
tamiento homicida contra el sexo femenino, en el que 45 por ciento de las
mujeres murié a manos de su pareja y 52 por ciento de los casos ocurrié en
el hogar, en la capital cubana” (Mids, 2015). Es en este escenario donde se
estd desarrollando el proceso de resolucién de conflicto realizado entre el
Gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias, FARC.
En las fases proyectadas para el logro de los objetivos intervienen comisio-
nes de las partes para desarrollar la agenda compuesta por cinco puntos en
los cuales estd ausente el tema de la vulneracién de los derechos de la mujer
victima de la violencia a causa del conflicto interno.

Las universidades en su condicién de academia tienen como responsa-
bilidad universitaria la formacién de las nuevas generaciones de profesio-
nales para el pais y para esta regién Caribe en particular, en este sentido
y como complemento a este proceso pedagdgico han querido sumarse por
medio de procesos investigativos a los cientos de voces institucionales y so-
ciales que desde distintas orillas, indagan las particularidades y su diversi-
dad de los contextos sociales con el fin de reconocer el valor de la mujer, su
lugar en la sociedad y el ejemplo de superacién que le aportan a Colombia,
en especial a las personas, que atin en medio del sufrimiento y de la pérdida
han reconstruido sus vidas, edificando junto con ellas las claves hacia la
reconciliacién, la convivencia pacifica y la construccién de una paz estable,
justa y duradera para todas y todos los colombianos.
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Desde la Escuela de Comunicacién Social y Periodismo de la Univer-
sidad Sergio Arboleda en Santa Marta se aporta, desde las investigaciones
hechas en el grupo Comunicacién y Sociedad, el respeto y admiracién a
las miles de victimas que hoy, en el departamento del Magdalena y en el
Distrito de Santa Marta, nos ensefian con su esfuerzo y tesén del dia a dia
cémo se reconstruyen los tejidos sociales, cémo se transforman los imagi-
narios y cémo se teje la reconciliacién.

Y de entre todas las victimas, queremos referirnos en este capitulo
haciendo una mencién especial a las mujeres, a las mujeres victimas, a todas
a aquellas abuelas, madres, esposas, hijas, que son al mismo tiempo dili-
gentes trabajadoras rebuscdndose el dia a dia, comprometidas lideresas en
sus comunidades, ya sea urbanas o rurales, solidarias compafieras o esposas
y amorosas madres, que le apuestan buena parte de sus vidas a hacer de sus
hijas e hijos personas de bien.

El desarrollo epistémico en el presente texto se mueve en el marco de
una hipétesis central: las mujeres victimas han aportado, estin aportando
y seguirdn aportando, casi sin saberlo, a la construccién de escenarios de
reconciliacién en Colombia. Su manera particular de levantarse de entre la
tragedia, el sufrimiento, la pérdida o la orfandad, y de reconstruir poco a
poco la vida, los espacios, las rutinas, las relaciones, nos ensefia, nos mues-
tra las claves, o mejor, nos da lecciones, acerca de las rutas posibles hacia la
paz y el escenario futuro del postconflicto.

La Universidad Sergio Arboleda y las mujeres victimas

En primer lugar, una rdpida explicacién del porqué para la Academia, o
mids especificamente, para la Universidad Sergio Arboleda, las mujeres vic-
timas son tan importantes. El asunto se resume en el hecho de que una de
las politicas de apoyo a la poblacién femenina vulnerable se hace por medio
del Centro de Emprendimiento Femenino. En dicha politica la mujer tiene
un rol primordial como base de la familia; en este sentido, se concibe como
el punto de partida para la proyeccién de diferentes acciones, sujeto eje en
la transformacién social y actora con un rol clave en el desarrollo social
nacional, regional y local.
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Esta definicién programitica nos conduce al desarrollo de acciones
permanentes para la generacion de oportunidades de acceso equitativo de
las Mujeres a una educacién de calidad. Realizando actividades para ellas
como el Foro de Emprendimiento Femenino, propésito este en el que la
académica se encuentra radicalmente comprometida y que conduce de ma-
nera constante a la creacién de escenarios de formacién desde un enfoque
diferencial, tanto de género como cultural.

Segun las cifras que aporta la organizacién Global Entrepreneurship
Monitor GEM, entidad que hace un proceso de anilisis a través de la aca-
démica de la dindmica del emprendimiento a nivel mundial, en su informe
2006-2013 para el caso de Colombia arrojé como resultado que el 30% de
los empresarios nacientes son hombres y 17% mujeres, tal como se indica

en la siguiente grafica:
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Grafica tomada del informe 2006-2013. GEM, Colombia.

Este dato evidencia la necesidad que tienen las entidades gubernamen-
tales y la empresa privada de desarrollar e incentivar a la poblacién fe-
menina con programas para mejorar las habilidades empresariales basicas.
Por esta razén, la Universidad Sergio Arboleda es una entidad académica
particularmente sensible a la realidad de las miles de mujeres victimas por
hechos ocurridos en el marco del conflicto armado interno, en Colombia y
en la Regién Caribe.
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El panorama del conflicto armado sobre las mujeres

En tal sentido, desde un mandato institucional, la Universidad Sergio Ar-
boleda se asoma a las dindmicas del conflicto armado interno en Colombia
y de sus consecuencias, particularmente, sobre las mujeres. Y al hacerlo
encontramos un panorama arrasador, tal como se indica a continuacién.

En cifras oficiales del 2009, se senalaba que del total de poblacién vic-
tima del desplazamiento forzado en Colombia, el 50.5% eran mujeres y
casi el 25% de los hogares que habian sufrido el flagelo del desplazamiento
tenfan jefatura femenina. Adicionalmente, las cifras de ese afio nos revelan
ala Regi6n Caribe, como la regién con mayor cantidad de personas despla-
zadas, con un 20% del total nacional.

Ahora bien, en el lapso de cuatro afios, las cifras, lejos de disminuir,
siguen develando la condicién de extrema vulnerabilidad de las mujeres y
la ferocidad con la que fueron golpeadas por la violencia y el conflicto. El
reciente Informe Basta Ya, del Centro de Memoria Histérica, publicado en
agosto de 2013, registra cémo las mujeres “fueron victimas de multiples,
atroces y sistemdticos crimenes del conflicto armado”, problemitica de la
cual se mostrard a continuacién los escalofriantes datos.

En las Cifras del Registro Unico de Victimas con corte a marzo de

2013, se evidencia que entre 1985 y 2012, es decir, en un lapso de 27 afios:
*  2.420.887 mujeres fueron victimas de desplazamiento forzado
1.431 de violencia sexual
* 2.601 de desaparicién forzada
* 12.624 de homicidio
* 592 de minas antipersona
*  1.697 de reclutamiento ilicito

* 5.873 de secuestro

201



Conforme a las anteriores cifras, se evidencia cémo estas mujeres han
sido vulneradas, y hoy en dia hay muchas de ellas que siguen recordando
los hechos como una huella indeleble del pasado que se manifiesta en el
presente, que las perturba y las posee, lo cual representa, en sentido estric-
to, una situacién de estrés postraumatico para quienes se han quedado con
la tragedia en su memoria y contintan siguen viviéndola de alguna manera;
son personas que no han logrado la resiliencia. En cambio, quienes miran
su experiencia trigica como un episodio que, aunque doloroso, saben que
pertenece al pasado y lo resignifican desde su presente, esto es, quienes
desde su presente logran una comprensién critica de los hechos del pasado,
son personas que han logrado la resiliencia.

Memorias de dignidad y resistencia

Pese alo anterior, las mujeres victimas han mostrado una enorme capacidad
para sobreponerse a los estragos del conflicto, evidenciando un proceso re-
siliente, en el cual, la memoria ha sido una de las rutas hacia la verdad, la
justicia y la reparacién integral, y sobre todo, esperamos, una ruta hacia
la no repeticién del horror del conflicto. Un ejercicio de memoria que nos
devuelve las voces de miles de mujeres, voces de resistencia y de dignidad
que han tejido la vida de esta regi6én y del pais entero. Sin embargo, no hay
que dejar de lado que las secuelas de la violencia no son ficiles de sobresalir
y en muchos casos nunca llega a superarse, por tal motivo:

La violencia de género comporta graves consecuencias para la salud
fisica y psicolégica de quienes la padecen, que son las mujeres y sus
hijos e hijas. Los nifios y nifas van a sufrir de manera importante
por el hecho de convivir en el ambiente de violencia hacia su madre.
Aungque no experimenten malos tratos directamente, incluso aunque no
los presencien, los/as nifios/as viven el impacto y las consecuencias que
estos malos tratos dejan en su madre, por eso se les considera victimas
directas siempre (Sanchez, 2015).

Con esa capacidad que tienen las personas resilientes de hacer frente a
las adversidades, superando las acciones o eventos traumiticos a los cua-
les han sido sometidas, para posteriormente lograr salir favorecidas de esa
etapa oscura de la vida. En este proceso hacen parte los diferentes actores
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resilientes; personas, grupos, organizaciones y comunidades de las cuales
las mujeres hacen parte activa y organizan actividades donde sistematizan
las experiencias vividas para afrontarlas a la nueva vida que tienen luego de
la tragedia.

Muchas mujeres maltratadas rompen con el maltrato y se recuperan.
Sin embargo, no se ha indagado suficientemente sobre los factores que
les ayudan a recuperarse ni las relaciones entre ellos. Las investigacio-
nes sobre la influencia de factores protectores en la salud fisica y mental
de las mujeres y los estudios sobre resiliencia en mujeres maltratadas
aportan elementos para comprender la adaptacién eficaz de estas muje-
res y muestran cémo se recuperan del trauma y logran vidas y relaciones

personales exitosas (Jaramillo, Ospina, Cabarcas & Humphreys, 2005).

En este punto, es posible afirmar lo dicho, con una frase que nos obse-
quia el texto de la Asociacién Colectivo Mujeres al Derecho, en su segundo
Informe sobre la situacién de las mujeres victimas del conflicto armado en
la Regién Caribe: departamentos del Magdalena y el Atldntico, en la cual
refiere que “del lado de la memoria del sufrimiento, también se registra la
memoria de la dignidad y de la resistencia” (Lépez, 2013).

Una de las caracteristicas de la mujer caribe es su dignidad y su resisten-
cia frente a un hecho violento, ademds de ser socialmente lider, no se deja
llevar por las adversidades y estd dispuesta a la superacién de los obstdculos
por medio de actividades que le generen una alta autoestima, desarrollando
proyectos innovadores que le permitan sacar adelante a su familia y ser
objeto de la sociedad para la superacién personal y comunitaria como ge-
neradoras de cambio social.

Aportes de las mujeres victimas

Si desde esta frase: “Del lado de la memoria del sufrimiento, también se
registra la memoria de la dignidad y de la resistencia”, nos aproximamos a
las evidencias que la realidad nos muestra en relacién con las mujeres victi-
mas, a quienes encontramos alli, en la ciudad, en la parcela, en el barrio, o
en su vida en familia, desplegando una enorme capacidad para:
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Resistir — Sobrevivir — Adaptarse — Reconstruir — Perdonar —
Emprender — Transformar

Estas capacidades han significado que la mujer victima con su proce-
so resiliente ha mostrado una evolucién en la sociedad con una serie de
aportes en lo socio-cultural, en lo politico, y en lo econémico, solo por
mencionar tres dmbitos, tanto para el pais como para la Regién Caribe y su
departamento del Magdalena.

Con respecto a sus aportes en lo Socio-Cultural, sefialaremos solo dos,
entre muchos otros, que nos parecen supremamente importantes:

 Las mujeres victimas han reconstruido el tejido comunitario y so-
cial en los territorios donde llegaron, y hablamos tanto de mujeres
victimas del desplazamiento como de otros hechos victimizantes. Y
lo han hecho tejiendo relaciones y redes de vecindad, de solidaridad
y de generosidad; animando y participando en la creacién de gru-
pos, de colectivos y de organizaciones.

* Con su fuerza y su entereza frenaron el colapso de la familia y de
la comunidad ante el horror. Y en medio del dolor, e incluso, en
ocasiones, de la desestructuracién de sus familias, rescataron a sus
hijos, impulsiandolos, exigiéndoles y articuldndolos en las rutinas de
todos los demds nifios, nifias y jévenes, visionando para ellos una
vida util y grata. Y abrieron entonces las oportunidades de la escue-
la, del barrio, del circulo de amigos.

Convirtiéndose de esta manera en el eje sobre el que gravita y descansa
la unién familiar, que es la base de la sociedad. Conforme a esta premisa,
actualmente son palpables los casos de éxitos donde las madres que han
sido violentadas en su integridad en medio del conflicto armado, luego de
superar los hechos violentos, se reintegran a la sociedad impulsando a sus
hijos a vivir una etapa nueva dejando de lado las secuelas de la violencia y
empoderdndolos a subsistir en la sociedad.

Desde el dmbito Politico, sus aportes han sido también claves,
entre ellos:
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El surgimiento de nuevos liderazgos, edificados, muchos de ellos,
sobre nuevos principios, nuevas acciones, nuevos comportamientos
¥, por qué no, nuevas €ticas.

Incidencia para hacer realidad el enfogue diferencial en la vida social
e institucional del pais, enriqueciendo de esta manera tanto a la
sociedad como al Estado en su conjunto.

Incidencia en la definicién de politicas publicas desde un enfoque
de derechos, que visibilizan y favorecen a las mujeres.

Transformaciones en los escenarios de participacién politica y re-
y
presentacion de intereses.

Finalmente, enlo Econémico no han sido menores sus aportes. Y como
preimbulo, es importante hacer referencia a una frase que contextualiza
bastante bien lo que ha sido el esfuerzo de las mujeres, aun en medio de

multiples circunstancias adversas:

“La discriminacién y desconocimiento histérico del papel de las mu-
jeres rurales en la economia campesina y la lucha por la tierra, hace que
en un contexto de conflicto armado como el colombiano se agudicen las

violaciones y discriminaciones sobre ellas” (Asociacién Colectivo Mujeres
al Derecho, 2013). Y es que, en realidad, a pesar de esta discriminacién
histérica y su especial vulnerabilidad frente a las dindmicas del conflicto
armado, las mujeres victimas nos siguen mostrando aportes:

Cambio de paradigmas en Politicas Publicas en cuanto a su
reconocimiento como sujetos de derechos en temas de tierras,
produccién, créditos, entre otros.

Inclusién laboral de las mujeres en escenarios de desarrollo
econémico urbano.

Presencia y visibilidad de las mujeres en procesos de formacién y
cualificacién para el trabajo.

Protagonismo y reconocimiento de las mujeres en temas de
seguridad y soberania alimentaria.
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{Qué nos han ensenado las mujeres victimas?

Desde todos estos aportes, las mujeres victimas nos entregan numerosas
ensefianzas. Y por eso, su contribucién debe ser visibilizada y reconocida.
Sin duda alguna, han dado lecciones tanto a las demas mujeres como a las
familias, a los lideres y a las organizaciones sociales, a la comunidad y a la
sociedad regional en su conjunto. Veamos algunas de ellas:

A las demds mugeres: a través de su ejemplo de fuerza, coraje, capacidad
de amar, acoger, cuidar, proteger y, sobre todo, su ejemplo de resistencia y

de dignidad.

A las familias: a través de la unidad, la solidaridad, la generosidad, el
compromiso con el desarrollo de sus hijas e hijos, y su insercién en la so-
ciedad, el cuidado de los demds miembros de la familia y, sobre todo, el
esfuerzo por garantizar la unidad familiar.

A los lideres y organizaciones: a quienes han ensenado la apertura y el
reconocimiento a su presencia, aporte y derechos, abriendo espacios de re-
conocimiento y participacién que antes no existian.

A la comunidad: han ensefiado hasta el cansancio, su capacidad para
participar y perseverar, para reconstruir y para exigir los derechos que

hacen posible la dignidad.

Y finalmente, a /a sociedad regional: desde lo cotidiano, desde lo sencillo,
incluso desde el anonimato, nos han ensefiado el rostro real de la reconci-
liacién, de la convivencia aun medio de las diferencias y, de esta manera, las
rutas posibles hacia la construccién de una paz justa y duradera.

Retos que enfrentan hoy las mujeres victimas

A pesar de sus impresionantes logros, las mujeres victimas también
enfrentan retos importantes, problemas que superar, entre los que queremos
destacar los siguientes:

1. La transformacién de los liderazgos, hacia ejercicios que desborden
las viejas précticas, las inercias sociales a las que eran y son sometidas

hoy en dia.
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2. Una mayor cohesién en sus procesos organizativos que garanticen
mayor presencia e incidencia y, por lo tanto, una mayor efectividad
en sus logros.

3. Mayor posicionamiento y empoderamiento en la vida politica de
la region y del pais, desde sus especificidades e intereses, para im-
pulsar transformaciones necesarias desde su mirada de mujer y su

sensibilidad.

4. Una vinculacién mds activa, creativa y visible, a la construccién de
la paz, tanto en lo cotidiano (en la familia, la cuadra, el barrio, la
calle), como en otros escenarios de la vida publica y de toma de
decisiones.

5. Una mds vigorosa y creativa articulacion a dindmicas productivas.

6. Un papel protagénico en la construccién de politicas publicas.

Conclusiones: la sociedad regional tiene una deuda con las mujeres
victimas

No obstante todos estos aportes, la sociedad regional tiene una deuda con
las mujeres victimas. No es pertinente referirse a la inmensa deuda histéri-
ca pero si prudente mencionar algunos asuntos que configuran elementos
muy importantes con los cuales la sociedad debe resarcir a la poblacién
femenina victima de la violencia.

*  En primer lugar, una deuda de reconocimiento, que valore las trans-
formaciones logradas en sus contextos locales y su aporte a los pro-
cesos de reconciliacién, convivencia y paz.

* En segundo lugar y derivado de lo anterior, una deuda de wvisibili-
dad, que socialice y divulgue sus contribuciones y aportes.

* En tercer lugar, una deuda de empoderamiento, que aumente su
inclusién, desde su experiencia emprendedora y resiliente, en los
espacios de representacion de intereses, de propuesta y diseno de
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politicas publicas, de participacién en la construccién de proyectos
sociales, y de desarrollo laboral en empresas publicas y privadas.

* Y, por tltimo, una deuda de gratitud, por las lecciones que dejan en
las vidas de las presentes y las futuras generaciones.

Para terminar, es de vital importancia referir que desde la misién
y responsabilidad social universitaria, y a través de los procesos de
comunicacién para el cambio social (actualmente con los diferentes
procesos académicos e investigativos que ha adelantado en los diez afios que
tiene el grupo Comunicacién y Sociedad de la Escuela de Comunicacién
Social y Periodismo seccional Santa Marta), podemos contribuir a saldar la
deuda con las mujeres victimas de nuestra region, a través de las siguientes
premisas:

Con respecto al reconocimiento, a través de actividades académicas e in-
vestigativas de lo social, donde las mujeres victimas tengan una amplia
participacion.

En relacién con la visibilidad, por medio de resultados y socializacién
de experiencias significativas relacionadas con la investigacién de género,
en eventos nacionales e internacionales.

Respecto al empoderamiento, ofreciendo capacitacién de emprendimien-
to a la comunidad de mujeres, en el marco del proceso de proyeccién social.

Y finalmente, respecto a la enorme deuda de gratifud, reconociéndolas
y posiciondndolas en nuestros diversos espacios académicos, como cons-
tructoras de un nuevo tejido social basado en el esfuerzo y la tenacidad
para enfrentar la tragedia del conflicto, resistir a la injusticia y luchar por la
restitucién plena de sus derechos a una vida con dignidad.
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EL PRINCIPE DE MAQUIAVELO:
UNA OBRA DE POLITICA SISTEMATIZADA

Carlos Alberto Pena Orozco', Katherine Paola Castro Molina?

Resumen

El Principe de Maquiavelo es una de las obras politi-
cas mds referenciadas en estudios de filosofia, teoria y
ciencia politica, debido su riqueza prictica y conceptual.
Esta riqueza lleva a la pregunta ;qué es ser maquiavélico?
Pregunta que podria responderse en términos de ser un
pensador estratégico, capaz de defender los intereses pro-
pios asi sea recurriendo al engafio, la trampa y la mani-
pulacién de los demas. Todo esto con el fin de presentar
una politica (o prictica politica) ajena a la moral y a la
religién, llevando entonces a una politica sistematizada,
mds que a una sistematizacién politica.

Palabras clave: politica, politica sistematizada,
maquiavelismo.
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Abstract

'The work of Machiavelli’s 7he Prince is one of the more political works
referenced in studies of political philosophy, theory and science,
because of the practical and conceptual richness of it. This wealth
leads to the question: what is to be Machiavellian? Question could be
answered in terms of being a strategic thinker, capable of defending
their own interests as well as resorting to deception, cheating and
manipulating others. All this in order to present a policy (or political
practice) outside morality and religion, leading then to a politic
systematized, rather than a systematic policy.

Keywords: polity, systematized politic, machiavellianism.

Introduccion

Referirse a Nicolds Maquiavelo en cualquier trabajo de indole académica
implica mencionar a uno de los autores mas leidos, interpretado, malinter-
pretado, amado, odiado, respetado e irrespetado a lo largo de la historia del
conocimiento politico universal. Es Maquiavelo, sin duda, el gran referente
de la politica renacentista y moderna, tanto para bien asi como para mal.

Desafortunadamente, es mds conocido por esa estela del mal que con
el paso del tiempo ha parecido y parece acompaiiarle, y que llevé a utilizar
el término magquiavélico de manera peyorativa, basado fundamentalmente
en la supuesta filosofia del pensador renacentista florentino que rezaba
aquello de que el fin justifica los medios. Razén por la cual se dice de
Magquiavelo que:

Es un hombre inspirado por el diablo para conducir a los hombres justos
a la perdicidn, el gran corruptor, el maestro del mal, le doctouer de la
scélératesse, el inspirador de la noche de San Bartolomé, el original de
Yago. Este es el «asesino Maquiavelo» de las famosas cuatrocientas y
tantas referencias de la literatura isabelina. Su nombre afiade un nuevo
ingrediente a la mds antigua figura de Old Nick. Para los jesuitas es
el «socio del diablo en el delito», «un escritor sin honor y descreido» y
EI Principe es, en palabras de Bertrand Russell, un «manual para
pandilleros» (Berlin, 2009, p. 229).
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Al hacer a un lado esta mala imagen de Maquiavelo y centrarse
académicamente en sus obras, a fin de indagar qué tipo de orientacién asume
en sus estudios sobre politica, la situacién no tiende a ser mds sencilla, pues
es entendido como tratadista politico, filésofo politico, sistematizador de
la politica, cientifico politico o simplemente como un estadista politico.
Y es precisamente en esta discusién en la que se enmarca el presente escrito,
donde se analizard la obra mds reconocida del pensador florentino para
mostrar que lo realizado por €l se enmarca en realidad en el concepto de
politica sistematizada.

¢{Por qué El Principe?

Seria un buen punto de inicio aclarar la razén por la cual fue seleccionada
esta obra de Maquiavelo para cumplir con el cometido de este escrito, toda
vez que se entiende que la teoria politica de este pensador se encuentra con-
densada primariamente en su obra Discursos sobre la primera década de Tito
Livio. Sin embargo, se decidi6 optar por E/ Principe debido a que el obje-
tivo es mostrar un nuevo matiz en la obra de Maquiavelo, pues si quisiera
mostrarse al tratadista politico no cabe duda de que los Discursos serian
una buena eleccién. Sin embargo, la riqueza en matices interpretativos que
presenta F/ Principe constituira el soporte para lograr ubicar al autor en el
concepto de politica sistematizada.

Esta riqueza interpretativa de dicha obra proviene de la increible
articulacién realizada por Maquiavelo en la misma de teorfa y prictica
politica, llegando a afirmarse incluso que:

EI Principe de Nicolds Maquiavelo es el titulo del libro con el que
inicia la ciencia politica moderna (...) la ciencia politica en la obra de
Magquiavelo es una disciplina que no sélo reconoce la realidad presente
en la que se aplica, sino que demuestra ser ciencia trascendiendo la
realidad. No se limita a describir los fenémenos que estudia, busca
siempre las mejores soluciones teéricas y practicas que se derivan de
tales fenémenos (Zamitis, 1999, p. 4).
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El Principe: entre filosofia, ciencia y teoria politica

El tratar de ubicar esta obra dentro del dmbito de estas tres disciplinas
parte de un problema conceptual, y es el de delimitar el campo de accién de
aquellas, toda vez que se ha generado gran confusién, como afirma Zamitis
(1999), respecto a

la ubicacién de los dmbitos entre filosofia, la teoria y la ciencia politica,
asi como sus relaciones y especificidades. La cuestién no se resuelve
ficilmente. Para entender el nicleo del problema es necesario conocer
las diferentes tradiciones de ciencia politica (europea y norteamericanas
fundamentalmente) y el modo de posicionarse respecto de algunas
corrientes de filosofia politica (p. 6).

Podria empezarse por ubicar esta obra dentro de la llamada filosofia
politica, entendida esta a nivel personal como una aproximacion reflexiva y
analitica a los conceptos y practica de la politica. Sin embargo, en E/ Prin-
cipe Maquiavelo depura su anidlisis de los contenidos puramente teéricos,
logrando asi, como afirma Sartori (1992), que “el observador se separa de
la cosa observada, aun sin despojarse de sus propios fines y valores. De este
modo, Maquiavelo rompe con la tradicién filoséfica, es decir, se aparta de

la filosofia” (p. 227).

La gran preocupacién de Maquiavelo en esta obra es lograr establecer
las acciones a seguir por un principe que ostente o quiera el poder, no
entregar a este un compendio tedrico al respecto. £/ Principe es un manual
para hacer politica, como anota Berlin (2009), quién observa en Maquiavelo
una fascinacién total por las técnicas politicas en si, tales como

el consejo dado igualmente a conspiradores y enemigos, la apreciacién
profesional de los métodos de Oliverotto, Sforza o Baglioni, brotan
de una curiosidad tipicamente humanista, la bisqueda de una ciencia
aplicada de la politica, la fascinacién del conocimiento, cualesquiera
pudieran ser las implicaciones (p. 233).

Ademis en referencia a Bobbio, Felip y Martin (1994), estos pensado-
res distinguen claramente filosofia politica de ciencia politica, afirmando
que “esta ultima tendria las tres siguientes caracteristicas: ser empirica, ser
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descriptiva (no en el sentido de que las teorias empiricas deban «describir»
los fenémenos que estudian, sino que las teorias puedan explicar y prever) y
ser avalorativa (p. 289). Maquiavelo realiza en esta obra un anlisis bastante
empirico, cayendo en descripciones permanentes de situaciones histéricas y
actuales para la época. Asi, puede ser desligado parcialmente del rétulo de
filésofo politico, pero podria relacionarse con la ciencia politica.

Esta afirmacién no es del todo viable, debido a que Maquiavelo es
cuestionado permanentemente por cudn cientifico resulta su proceder en
E! Principe. Berlin (2009) anota respecto al respecto que:

para Herbert Butterfield y Raffaello Ramat carece igualmente de sen-
tido cientifico e histérico. Obsesionado por los autores clasicos sélo
contempla un pasado imaginario; deduce sus maximas politicas de una
manera antihistérica y a priori de axiomas dogmaticos (de acuerdo con
Lauri Huovinen), método que ya era obsoleto en el tiempo en que ¢él
escribia; en este sentido, su servil imitacién de la antigliedad es juzgada
inferior al sentido histérico y al sagaz juicio de su amigo Guicciardini
(mucho por el descubrimiento en él de huellas del moderno método
cientifico) (p. 227).

El ejercicio hasta ahora realizado en este escrito deja al pensador floren-
tino con la sombra de ser un tedrico politico, idea rechazada por completo
en el momento en que se concluye la lectura seria de £/ Principe pues, si-
guiendo a Berlin (2009), en esta obra Maquiavelo entiende que:

la actividad politica es intrinseca a la naturaleza humana, y aunque los
individuos, aqui o alld, pueden optar por apartarse, la masa de la hu-
manidad no lo puede hacer asi, y la vida comunal determina los de-
beres morales de sus miembros. De aqui que al oponer las «leyes de
la politica» a «el bien y el mal», Maquiavelo no contrasta dos esferas
«auténomas» de accién, la «politica» y la «moral»: contrasta su propia
ética «politica» con otra concepcién de ética que gobierna las vidas de
las personas que no le interesan (p. 231).

Esta obra es un ejercicio de conciencia cedido por Maquiavelo para que
los hombres entiendan la importancia de desligar los valores individuales
de los colectivos en aras de comprender las funciones de la obligacién po-
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litica contraidas para legitimar el poder en el Estado, preocupacién dltima

de Magquiavelo.

El Principe: entre sistematizacion politica o politica sistematizada

La sistematizacién politica se refiere a la creacién de esquemas compara-
tivos que permitan evaluar entre si distintos sistemas politicos, es decir, se
refiere a la creacién de topologias de sistemas politicos. Al respecto, pueden
verse los esquemas de Samuel Phillips Huntington, David Ernst Apter y
Maurice Duverger sobre sistemas politicos._

E! Principe no constituye precisamente un esquema para ser compara-
do con otros; en lugar de eso, es una obra de politica sistematizada, pues
constituye un manual con todas las acciones que, segin Maquiavelo, debe
ejecutar un principe virtuoso, partiendo del hecho de que el concepto de
virtuosidad en Maquiavelo estd despojado de toda connotacién moral. En
E! Principe no hay espacio para mezclar la moral con los asuntos publicos,
razén por la cual un principe virtuoso para el pensador florentino es un
principe audaz, sagaz, astuto, capaz de instrumentalizar sus propias deci-
siones, capaz de hacer obedecer a los ciudadanos y fuerte.

En palabras del mismo Maquiavelo (2009):

no es, por tanto, necesario a un principe poseer todas las cualidades
anteriormente mencionadas, pero es muy necesario que parezca tener-
las. E incluso me atreveré a decir que si las tiene y se las observa, siem-
pre son perjudiciales, pero si aparenta tenerlas, son utiles; por ejemplo,
parecer clemente, leal, humano, integro, devoto, y serlo, pero tener el
animo predispuesto de tal manera que, si es necesario no serlo, puedas
y sepas adoptar la cualidad contraria (p. 131).

Esta politica es sistemdtica en la medida en que Maquiavelo cubre cada
frente de accién del principe en aras de mantener el poder, como cuando
afirma que “los principes deben ejecutar a través de otros las medidas que

puedan acarrearle odio y ejecutar por si mismo aquellas que le reporten el
favor de los subditos” (Maquiavelo, 2009, p. 138).
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La diferencia real entre sistematizacién politica y politica sistematica es
muy fina, sin embargo, con su obra E/ Principe, Maquiavelo logra evadir
cualquier intencién puramente teérica (sistematizacién) para esbozar ac-
ciones conjuntas y no aisladas, recomendadas para que un principe gobier-
ne de la mejor manera.

Porque Maquiavelo nos da a entender que el ejercicio de gobernar no se
fundamenta en utilizar cualquier medio para hacerlo efectivamente, como
tradicionalmente se le ha entendido. En vez de eso, para el pensador floren-
tino gobernar es un asunto practico, pero requiere de un ejercicio personal
de conviccién por parte del principe que debe asumir su prictica guber-
namental como un ejercicio sin reversa. En cuanto el principe se decida a
gobernar, debe ejecutar las acciones pertinentes y necesarias para conseguir
sus metas, y sus principios morales tan solo son trabas innecesarias.

Conclusiones

La propuesta politica que hallamos en £/ Principe de Maquiavelo es politi-
ca sistematizada porque ensefa al principe a desligar su ambito publico de
su dmbito privado, tal como Kant nos lo habia indicado en su obra ;Qué
es la ilustracién?, pues se verd llevado en ocasiones a ejecutar acciones o
tomar decisiones que no serdn beneficiosas para sus gobernados, pero que
sin lugar a dudas serdn claves para gobernar correctamente.

Por esto Maquiavelo critica los abordajes moralistas del poder politico.
Por eso ataca la idea de la legitimidad del poder a partir de unos principios
morales. A partir de lo anterior, Maquiavelo implicitamente afirma que
aquel que ostenta el poder tiene todo el derecho a utilizarlo para mandar
sin ningun asomo de la moral en ello.

Lo tnico que en realidad importa al gobernante es cémo llegar al poder
y como mantenerse en él. En dltimas, Maquiavelo muestra en E/ Principe
que la politica se fundamenta primordialmente en hacer que los ciudadanos
cumplan su rol en el Estado y para eso no existen modelos ni teoria sufi-
ciente, requiere acciones bien ejecutadas por un principe lo suficientemente
astuto como para ejecutarlas y mantenerse en el poder.
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No es el bien comun la finalidad de la politica de Maquiavelo, es lograr
que al principe no le tiemble la mano en los momentos en que requiera
pasar por encima del bien comun.
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ESFERAS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL:
MEDIDAS EN FRONTERAS ADPIC, IMPLEMENTACION
LEGAL EN LATINOAMERICA

Berdnica Narvaez Mercado', Rodrigo Parraguez Ruiz?

Resumen

Los acuerdos de la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC), y en especial el Acuerdo sobre Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio (ADPIC), incluyeron una serie de regulaciones
inéditas, que trajeron como consecuencia la necesidad de
los paises signatarios de adecuar sus legislaciones, modi-
ficando o incluyendo nuevas disciplinas en su normati-
va interna. Esta investigacion analiza el apartado de las
“Prescripciones especiales relacionadas con las medidas
en frontera” del acuerdo ADPIC, desde la perspectiva
de la adopcién, implementacién y funcionamiento de sus
directrices en una serie de paises latinoamericanos, luego
de mas de una década desde su puesta en marcha. Desde
el punto de vista metodoldgico, se busca describir la pro-
blematica y analizar el proceso de reformas legales, desde
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y Derecho Empresarial de la Universidad Libre de Derecho San José de
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un plano formal y material. El primer aspecto apunta a establecer si
existe coherencia entre la disciplina internacional y las reformas le-
gislativas implementadas en Latinoamérica, con el objeto de develar
si estas infringen los acuerdos OMC, o si por el contrario han logra-
do tener un marco de accién mds amplio que el texto internacional.
Desde el punto de vista material, se busca establecer la efectividad
de la reforma en la fiscalizacién de la pirateria y la falsificacién, en
las zonas de control a cargo de los Servicios Nacionales de Aduanas.

Palabras Clave: propiedad intelectual, ADPIC, Fronteras, acuerdos,
medidas, comercio, aduanas.

Abstract
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'The World Trade Organization agreements, especially the agreement
on trade related aspects of intellectual property rights (TRIPS), in-
clude a series of new rules, in order to force the signatory countries,
to amend their legislation to satisfy the standards of international
law. The institution considered in this report was born from these
rules and is titled “specials requirements related to border measu-
res”, located in the fourth section of the said agreement. This article
examines the effects of Latin American Countries legal reform after
a decade of application. From the methodological perspective, this
research explores the issues and analyzes the legal reform process,
from a formal and material perspective. The first aspect seeks to es-
tablish if there is coherence between International and Latin-Ame-
rican local Law, in order to reveal which aspects infringe the TRIPS
agreement. From the material perspective, we seek to determina-
te the effectiveness of the reform in the fiscalization of piracy and
counterfeit goods, in areas controlled by the international customs
services.

Keywords: border measures, intellectual property rights, TRIP
agreements, custom fiscalization.
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Introduccioén

La OMPI define la propiedad intelectual como “una disciplina normativa
que protege la creacién del intelecto humano”, proveniente de un esfuerzo,
trabajo o destreza, digno de reconocimiento juridico; y reconocidos como
uno de los derechos fundamentales en la “Declaracién Universal de los
derechos Humanos, articulo 27 - inciso 2: Toda persona tiene derecho
a la proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora™. La proteccién en las fronteras del derecho que regula a la propie-
dad intelectual en la regién tiene como antecedente’ la participacién de
nuestros paises, en la serie de negociaciones comerciales de la Ronda de
Uruguay, que devienen en la creacién de la Organizacién Mundial de Co-
mercio (OMC), en 1994. En ella se establece un marco juridico multidisci-
plinar que tiene como punto partida, el Acuerdo General sobre Comercio
y Aranceles (GATT), establecido en el pacto de La Habana de 1947, junto
a la incorporacién de nuevas disciplinas de comercio internacional, donde
destacan por su importancia el Acuerdo sobre Comercio de Servicios
(GATS), y el acuerdo que regula los Aspectos Relacionados con los De-
rechos de Propiedad Intelectual (ADPIC). La inclusién de normas sobre
Propiedad Intelectual PI en el mencionado texto internacional se debié
segin Maristela Basso’, al interés de los paises miembros del acuerdo, de
completar las deficiencias en el sistema de proteccién entregado por la or-
ganizacién internacional de Propiedad Intelectual OMPI y a la necesidad
de vincular definitivamente el tema al sistema de comercio internacional.

Luego que el tratado entré en vigencia, los paises signatarios del
convenio se vieron obligados a incorporar las nuevas regulaciones de

> Rengifo Garcia, Ernesto. Propiedad intelectual. El moderno derecho de autor, 2da.
Edicién, Bogotd 1997, Editorial Universidad Externado de Colombia.

* Revision de Tesis inédita “Anélisis de la Ley 19912 sobre medidas en frontera para la
observancia de los derechos de propiedad intelectual”, para analizar la problemdtica
desde la perspectiva latinoamericana, Parraguez Rodrigo (2013).

> Basso Maristela, Propriedade Intelectual na Era Pés-OMC, Libraria do advogado, Sao
Paulo 2006.
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comercio internacional en un plazo prudencial, tomando en cuenta su nivel
desarrollo®.

Es asi como mediante reformas legislativas o administrativas, paises
tan diversos como Colombia, Chile, Brasil, Argentina, Ecuador o Peru ,
incorporaron en su normativa interna, regulacién especifica sobre obser-
vancia de derechos de autor y propiedad industrial en frontera, dejando de
lado un vacio que por afios fue suplido mediante resoluciones de cardcter
jurisdiccional en el marco de procesos penales o civiles, por las cuales los
propios Servicios de Aduanas actuaban como denunciantes de infracciones
a las leyes de propiedad intelectual.

Metodologia

Tipo de investigacion: la presente investigacion juridica estd dirigida hacia
un estudio cualitativo, con un nivel hermenéutico, ya que busca interpretar
y analizar la implementacién legal de las medidas en fronteras ADPIC.

La fuente de anilisis: la fuente objeto de analisis en la presente
investigacién serdn las esferas de la proteccién de la propiedad intelectual,
fuentes secundarias, iniciando con el estudio de la normatividad existente.
Se desarroll6 un rastreo bibliografico mediante la consulta de varias bases de
datos juridicas, en el que usamos como criterio de seleccién de informacién
los descriptores restrictivos.

Procedimiento: el disefio metodolégico se planteé a través de varias
etapas

*  Primera etapa: anilisis bibliogrifico orientado a reconstruir un es-
tado del arte.

¢ El objeto del Convenio de Paris son las patentes de invencién, los modelos de utilidad,
los dibujos o modelos industriales, las marcas de fébrica o de comercio, las marcas
de servicio, el nombre comercial, las indicaciones de procedencia o denominacién
de origen y la represién por la competencia desleal, a cuyos creadores ofrece una
proteccién adecuada, ficil de obtener y respetada. http://www.edicion.unam.mx/
html/3_3_1.html
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*  Segunda etapa: el andlisis documental efectuado a través de una es-
cala metodolégica que parte desde lo internacional, latinoamerica-
no y nacional que permitié la construccién del marco tedrico y el
estado de la cuestion.

*  Tercera etapa: el anilisis de la informacién a través de la redaccion
del aparato critico integrado por tres tipos de notas: notas textuales,
notas de contenido y notas de referencia, que generaron la interpre-
tacién, conclusiones y recomendaciones de la investigacién.

Aspectos generales sobre las medidas en frontera

Las primeras aproximaciones internacionales sobre esta materia surgen a
finales del siglo XIX en Europa a partir de los Convenios de Paris’” de 1883
(CP) que regulaban aspectos sobre propiedad industrial, marcas, patentes,
disefios industriales y competencia desleal, y los convenios de Berna® (CB)
de 1886 que otorgaba proteccién a las obras artisticas y literarias. E1 CP en
su articulo 9.1 se pronunciaba incipientemente sobre las MF, sefialando que
“Todo producto que lleve ilicitamente una marca de fibrica o de comercio o
un nombre comercial serd embargado al importarse en aquellos paises de la
Unién en los cuales esta marca o este nombre comercial tengan derecho a la
proteccidn legal”. La expresion “al importarse” indica de manera inequivo-
ca que el embargo podia producirse a instancias de la autoridad aduanera,
antes de que la mercaderia ingresara al pais. En este caso la medida era
menos garantista que ADPIC, ya que permitia proceder con la incautacién
antes de cualquier revisién administrativa o judicial. Este mismo articulo
en su segundo y cuarto numeral hacia extensiva las medidas en frontera a

7 La proteccién de este convenio se extiende especialmente a las traducciones,
arreglos musicales y otras transformaciones de una obra original asi como a las
enciclopedias y antilogias. La proteccién puede extenderse a los textos oficiales y a
su traduccion, a los discursos y a los alegatos si la legislacién nacional no los excluye.
La proteccién no incluye las meras informaciones de prensa pero puede, en ciertas
circunstancias, aplicarse a dibujos o modelos. En http://www.jurisint.org/doc/html/
ins/es/2000/2000jiinses132.html

Se llama oficialmente la Unién Internacional parala Proteccion de las Obras Literarias
y Artisticas. Canaval Palacios, Juan Carlos. Manual de Propiedad Intelectual, 1ra
Edicién, Bogotd, 2008, Ed. Universidad del Rosario.
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las exportaciones y a las mercaderias en transito. Por su parte, el CB dispo-
ne en su articulo 13.3 que “Las grabaciones importadas, sin autorizacién de
las partes interesadas, en un pais en que estas grabaciones no sean licitas

) >
podrin ser decomisadas en este pais”. Este articulo al igual que el 9.1 de
CP da a entender que el bien importado podia ser decomisado a nivel de
frontera.

Mis adelante EE.UU. y la Unién Europea propondrian un cédigo
antipirateria bajo los acuerdos del GATT que incorporaba algunas
disposiciones sobre observancia de los derechos de propiedad intelectual,
pero que fue ampliamente superada en la Ronda de Uruguay, que incorpora
el acuerdo ADPIC con un apartado especial sobre medidas en frontera’.

Regulacion de las medidas en frontera en los tratados bilaterales y
multilaterales

Tratado de Libre Comercio con EEUU: en el 4mbito bilateral, el instru-
mento base para ampliar los niveles de cobertura de las reglas sobre pro-
piedad intelectual, lo constituyen los tratados de libre comercio o TLC, a
partir de los cuales se han desarrollado una gran cantidad de disposiciones
ADPIC PLUS, en materia de PI y MFPODPI. Para los paises desarro-
llados incluir estas disciplinas entre los puntos de negociacién se ha con-
vertido en un requisito esencial para suscribir los tratados comerciales, ya
que gran parte de su actividad econémica depende directamente del I+D
(Investigacion y desarrollo). En el caso de los paises en desarrollo, este
tipo de disposiciones son moneda de cambio para garantizar el acceso a los
mercados en dreas como la agricultura y los servicios'™.

Los tratados de libre comercio entre Estados Unidos y los paises lati-
noamericanos contemplan disposiciones sobre observancia de los derechos
de propiedad intelectual. En general, las principales obligaciones recaen
sobre las acciones de fondo iniciadas con posterioridad a las medidas to-
madas en frontera relativas al aseguramiento de estindares minimos de

? Wadlow, D. C. (2007). Including Trade in Counterfeit. Inzellectual Property Quarterly.
P. 352.

10 Abbott, F. M. (2006). Intellectual Property Provisions of Bilateral and Regional Trade
Agreements in Light of U.S. Geneva: UNCTAD.

224



AMBITOS DEL DERECHO:
REFLEXIONES SOBRE TENDENCIAS Y PROBLEMAS JURIDICOS EN COLOMBIA

publicidad y debido proceso. En cuanto a la observancia de los derechos
de propiedad intelectual, estos tratados contemplan disposiciones mds ri-
gurosas que ADPIC, pero coherentes con las legislaciones nacionales, que
fueron promulgadas con base en estindares de proteccién mds elevados
que el texto multilateral. Lo que buscan los TLC es obligar a que las partes
cumplan una serie de exigencias minimas, para desarrollar el proceso de
suspension de despacho de mercancias que infrinjan normas de PI, pero sin
detallar la forma en que este procedimiento debe llevarse a cabo.

Medidas en frontera en los Acuerdos ADPIC

El tratamiento internacional mds extendido sobre MFPODPI est4 basado
en las disposiciones del acuerdo ADPIC de la OMC, cuya observancia es
obligatoria para los 159 estados miembros, que realizan al menos el 96%
del total de las transacciones comerciales internacionales™. La base legal de
las medidas en frontera dentro del acuerdo ADPIC, se encuentra estableci-
da en su parte tercera seccién cuarta y consta de diez articulos establecidos
entre el nimero 51 y 60.

La obligacién de incorporar el acuerdo significa que los paises signata-
rios deben adecuar su legislacién a estindares no menos rigurosos que las
dispuestas en el texto multilateral, estableciéndose plazos de adecuacién
normativa, distintos para cada tipo de pais, segin su nivel de desarrollo'.

De manera general el acuerdo ADPIC, en cuanto a las medidas en
frontera, sigue el patrén de establecer reglas de aplicacién minimas, de la
misma forma que el resto de los acuerdos OMC, dejando a los paises miem-
bros la libertad de establecer y decidir qué tipo de regulaciones aplicaran
en frontera, segun sus necesidades y contingencias internas . Esta técnica

' http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/orgl_e.htm

12“Art 65.1 Sin perjuicio de lo dispuesto en los parrafos 2, 3 y 4, ningun Miembro estard
obligado a aplicar las disposiciones del presente Acuerdo antes del transcurso de un
periodo general de un afio contado desde la fecha de entrada en vigor del Acuerdo
sobre la OMC. Art 65.2 Todo pais en desarrollo Miembro tiene derecho a aplazar por
un nuevo periodo de cuatro afio a la fecha de aplicacion, que se establece en el parrafo
1, de las disposiciones del presente Acuerdo, con excepcién de los articulos 3, 4y 5”.

13 Medeiros, H. G. (2011).
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de establecer estindares minimos es comun en los acuerdos multilaterales
donde la diversidad de realidades e idiosincrasias de los paises participes
en las negociaciones impide que existan acuerdos de cardcter demasiado
restrictivo para las economias o que impongan obligaciones imposibles de
cumplir.

Analisis

La normativa latinoamericana sobre observancia de los derechos de propie-
dad intelectual en frontera, a pesar de ser garantista a favor de los titulares
de los derechos de autor y de propiedad industrial, es bastante respetuosa
con el derecho del importador a desarrollar su actividad econémica con el
menor nimero de obstdculos, lo que es coherente con los principios de la
OMC, que buscan que exista un alto nivel de acceso a los mercados, para
posibilitar el mayor desarrollo y bienestar de la economia global.

De esta manera, la norma internacional impone importantes
limitaciones para que los titulares de los derechos de propiedad intelectual
inicien el procedimiento de suspensién de despacho de mercaderias, con el
objeto de disminuir el riesgo de que estas medidas recaigan sobre bienes
que no violan derechos de propiedad intelectual, que sean producto de
précticas desleales o anticompetitivas, o que busquen perjudicar o retrasar
los derechos de los importadores de bienes legitimos'. Es por ello que
el articulo 52 de la seccién cuarta del acuerdo exige que se presenten
pruebas suficientes que demuestren que existe presuncién de infraccién
del derecho de propiedad intelectual y que se detalle con prescripcién las
mercancias que van a ser objeto de la medida. Por su parte, el articulo
53 establece la exigencia de constituir una fianza o garantia equivalente
para proteger al demandado y el articulo 56 estable una indemnizacién
adecuada al importador, consignatario y duefio de las mercancias, por todo
dano causado por la retencién infundada de las mercaderias.

4 Téllez, V. M. (2006). The World Custom Organization and border measures for

enforcement of IP Rights: setting new stnadars of intellectual property enforcement
through the back door? South Bulletin: Reflections and Foresight. p. 4.
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Este texto internacional, ademds, limita toda dilacién indebida en el
proceso de observancia de los DPI, con el objeto de no generar obstdculos
injustificados en las transacciones comerciales, estableciendo plazos maxi-
mos para suspender el despacho de las mercaderias por hasta diez dias,
prorrogables solo en circunstancias calificadas (art 55).

La idea de esta organizacién internacional, entendiendo que existen
diferencias de desarrollo entre sus miembros, es no obligar a que los paises
desgasten sus esfuerzos y recursos escasos en la persecucion de infracciones
de escaso valor, centrando su cometido en que sus miembros contribuyan
en la deteccién y persecucién del contrabando internacional de mercancias
falsificadas. Es por ello que en el apartado de prescripciones especiales
relacionada con medidas en frontera no existen disposiciones que recaigan
sobre el despacho de mercaderias que lesionen los DPI, desde el punto de
vista de alguno de sus componentes secundarios o cuando se produzcan
importaciones paralelas. Tampoco existe la obligacién de suspender el des-
pacho de las mercaderias que se encuentren en trinsito o que se vallan a ex-
portar. Igualmente, se establece la posibilidad de excluir las disposiciones
sobre observancia de propiedad intelectual, cuando la infraccién recaiga
sobre pequefas cantidades que no tengan cardcter comercial y formen parte

del equipaje personal de los viajeros®.

Con el objeto de hacer mas efectiva la detencién de las suspensiones en
frontera, ante la falta de informacién y medios que tienen los representan-
tes para detectar los embarques y desembarques de mercaderia que viola los
DPI, es que el convenio dispone en su articulo 58, que los miembros po-
drén establecer de oficio la suspensién de aquellas mercaderias de las cuales
tengan la presuncién que infringe un derecho de propiedad intelectual. La
convencién transforma esta accién en un juicio contencioso en caso de que
el importador recurra contra ella.

En cuanto a disposiciones institucionales de este acuerdo, el apartado
sobre cooperacién internacional del art 69 ha sido fundamento, y ha

15 Téllez (2006), p. 4.

16 “Los Miembros convienen en cooperar entre si con objeto de eliminar el comercio
internacional de mercancias que infrinjan los derechos de propiedad intelectual. A este
fin, establecerdn servicios de informacién en su administracién, daran notificacién de

227



permitido que la Organizacién Mundial de Aduanas haya implementado
importantes programas de intercambio de informacién.

Cooperacion internacional

La Organizacion Mundial de Aduanas (OMA)

La Organizacién Mundial de Aduanas es un ente intergubernamental que
tiene como objetivo proveer a sus miembros del soporte técnico e instru-
mental necesario para que las administraciones aduaneras puedan operar
con el mds alto estindar de operatividad, implementando medidas en fron-
tera a través de la estandarizacién y armonizacién de los procedimientos, a
fin de facilitar el comercio y el desplazamiento de personas e impedir el de-
sarrollo de transacciones y actividades ilicitas’. Desde el punto de vista de
la PI, la OMA asumi6 un liderazgo politico e institucional, en el marco de
las negociaciones que condujeron a la promulgacién del acuerdo ADPIC,
teniendo en cuenta cudles eran los puntos mds sensibles que debian ser
regulados y marcando pautas en la agenda legislativa. Esta organizacién
internacional, ademds, posibilité que muchos paises pudieran cumplir con
el acuerdo ADPIC, ya que facilité herramientas técnicas y normativas a
los paises que desearan ese soporte. Tan importante es para el comercio
internacional este organismo que tiene asignado un escafio en la OMC, a
fin de aportar expertiz técnica a la hora de deliberar sobre cualquier asunto
de su competencia.

La Agenda Legislativa de Propiedad Intelectual al interior de la
OMA estd marcada por las actividades del grupo de trabajo denominado
SECURE®, que desarrolla modelos de legislacién y otras précticas, para

esos servicios y estardn dispuestos a intercambiar informacién sobre el comercio de
las mercancias infractoras. En particular, promoverin el intercambio de informacién
y la cooperacién entre las autoridades de aduanas en lo que respecta al comercio de
mercancias de marca de fébrica o de comercio falsificadas y mercancias pirata que
lesionan el derecho de autor”.

17 http://www.wcoomd.org/en/about-us/what-is-the-wco/mission_statement.aspx

18 Provisional Standards Employed by Customs for Uniform Rights Enforcement.
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coordinar de la manera mias eficiente los esfuerzos de las autoridades
aduaneras en el combate de la infraccién de los derechos de PI™.

Las iniciativas incluidas en esta agenda nacen del impulso del G8%, en
orden a disponer de la mayor cantidad de medios y recursos para que las
autoridades aduaneras puedan detectar cualquier infraccién a las normas
de P1 y para que la autoridad judicial o administrativa pueda sancionar de
manera eficaz su inobservancia?!.

La puesta en prictica de este cuerpo normativo es hasta el momento
voluntaria para los miembros de la OMA y no se entiende incorporada a
los convenios ADPIC. En términos generales, podemos sefialar que estas
normas apuntan al desarrollo de procedimientos mds cortos, con un control
eminentemente administrativo en cuanto a la suspensién del despacho y a
la interposicién de la accién de fondo. En cuanto al representante de las
marcas brinda bastantes garantias, ya que no requiere que estos presenten
pruebas que respalden su pretensién y prescinde de la constitucién de fian-
zas. En lo relativo al importador, elimina gran parte de sus garantias proce-
sales, entre ellas el debido proceso y la presuncién de inocencia, atentando
contra sus posibilidades de defensa, ya que invierte la carga de la prueba y
deja en segundo plano la necesidad de ser emplazado.

Agencia RILO*

El objetivo de esta divisién de la OMA es el intercambio de informacién de
inteligencia aduanera, entre las autoridades de los distintos paises, a fin de
detectar y perseguir de manera efectiva todo tipo de infracciones aduaneras
y comerciales, entre ellas las vinculadas con los DPI. Para ello, la OMA en

¥ Medeiros, H. G. (2011). Medidas de Fronterira TRIPS-PLUS:implicacoes e kimites d
expansao de normas de observdncia dos direitos de propiedade intelectaul. Florianopolis.
(2011), p. 101.

2 El G8 (Grupo de los Ocho) es un grupo de paises industrializados del mundo cuyo
peso politico, econémico y militar es muy relevante a escala global. Fuente: www.
ecured.cu/index.php/g8

21 Correa, C. F. (2009). The Global Debate on the Enforcement of Intellectual Property
Rights and Developing Countries. Geneve.

22Con base en informacién de pédgina web http://www.wcoomd.org/en/topics/
enforcement-and-compliance/instruments-and-tools/rilo.aspx
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colaboracién con los paises que forman parte de la organizacién, pusieron
en marcha una serie de oficinas regionales por medio de las cuales se realiza
un seguimiento de la mercaderia que transita por los distintos estados, a fin
de poner sobre aviso a las autoridades de frontera, de la existencia de mer-
caderias que infringen los derechos protegidos por el marco internacional
o local.

En cuanto a los DPI, esta agencia maneja datos sobre las principales
rutas de contrabando de estos bienes, sobre las marcas y productos con
mayores tasas de falsificacién, sobre cudles son las organizaciones que han
infringido estos derechos, y sobre los principales mercados de origen y des-
tino de estos bienes.

Esta agencia tiene un soporte tecnolégico basado en la plataforma
CEN?, o red de proteccién aduanera, que permite que las autoridades
aduaneras encargadas de la plataforma compartan informacién sensible
sobre contrabando en una modalidad 24x7. El mecanismo opera simul-
tineamente con tres niveles de informacién, de cardcter complementario,
segun se muestra a continuacion:

1) El primer nivel lo constituyen los puntos de contacto nacional
(NCP?) que reunen informacién de sanciones llevadas a cabo a nivel na-
cional y que son ingresadas via electrénica al sistema CEN, o a través de
carta o correo electrénico al punto de contacto RILO. Por medio de esa
informacién se pueden describir nuevas tendencias en la comisién de actos
ilicitos, generar alertas regionales a través de RILO, e intercambiar infor-
macién con agencias nacionales vinculadas al contrabando.

2) A nivel regional, los puntos de contacto RILO estudian y evalian
las sanciones de cardcter internacional, verifican la seriedad de la informa-
cién aportada a la plataforma CEN, preparan alertas sobre actividades que
puedan representar riesgo en las fronteras, emiten andlisis en boletines de
cardcter periédico, y organiza y apoya operaciones conjuntas de cardcter
regional, facilitando el intercambio de informacién con los NCP.

23 Custom enforcement network.
24 National Contact Points.
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A nivel internacional, el secretario de la OMA es el encargado de la
administracién e interoperabilidad del sistema CEN, encargindose de su
actualizacién y de la coordinacién con los puntos de contacto RILO. Ade-
mids, a este nivel se definen los lineamientos y estrategias de operacién
de la organizacién, con base en la informacién disponible en el sistema,
emitiendo todo tipo de circulares y estudios y ofreciendo capacitacién y
herramientas técnicas a los encargados de las oficinas RILO y compar-
tiendo informacién estratégica con otras organizaciones internacionales,
vinculadas al combate del crimen a nivel internacional®.

Operacion Tigre lll
En diciembre de 2013, la Secretaria de la OMA en conjunto con 16 adua-

nas regionales de Latinoamérica pusieron en marcha la operacién Tigre
ITI, con el objeto de detectar y capturar los embarques de mercaderia fal-
sificada, proveniente del este asidtico con destino al centro y sur del con-
tinente americano. Esta operacién coordiné a los érganos administrativos
de la OMA, con una parte significativa de las autoridades aduaneras del
continente, y tuvo como resultado la captura de un importante volumen de
mercaderia infractora de los DPI.

El objetivo de estas operaciones fue cuantificar el fenémeno de la pi-
rateria y la falsificacién en la regién, focalizando los esfuerzos en aquellos
productos que produjeran riesgos en la seguridad y salud de los consumi-
dores.

Para llevar a cabo esta operacién fue necesaria la intensificacién de los
controles aduaneros destinados a la revisién fisica de la mercaderia con
mayor perfil de riesgo y la coordinacién de las autoridades aduaneras de
cada pais en orden a notificar aquellos embarques con mercaderia que pu-
dieran ser infractores de los DPI. Cada operacién tuvo una duracién de
cinco dias, en las cuales se pudieron detectar una serie de contenedores que
contenian productos falsificados, se logré identificar las principales rutas
de contrabando y se pudo intercambiar una gran cantidad de informacién.

2 http://www.wcoomd.org/en/topics/enforcement-and-compliance/instruments-and-
tools/rilo.aspx
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Regulacion de las medidas en frontera en Sudamérica

Decreto 5244 de la Republica de Brasil*

El procedimiento adoptado por la aduana nacional se inicia de oficio, me-
diante la comunicacién al titular de la marca acerca de la suspensién de los
productos sujetos a importacién. Esta comunicacién estd acompanada de
una notificacién, para que el titular de la marca comparezca ante aduanas
y retire una muestra significativa de los productos para su analisis. La au-
toridad aduanera en tanto concede un plazo de diez dias habiles para que
el importador presente un certificado de autenticidad del producto. Si no
se prueba la autenticidad de dicho producto y el representante de la marca
estima que tales mercaderias son falsificadas, el departamento de Hacienda
(Receita Federal) envia una nueva notificacién al titular de la marca infor-
mando acerca del nombre del importador y la cantidad de productos sus-
pendidos, concediendo un plazo de diez dias para que este inicie acciones

legales.

Argentina, Ley de Marcas y Designaciones

Si bien la Ley 24425 incorpora los acuerdos de la OMC a la legislacién
argentina, no se ha avanzado hacia un proceso de suspensién por la via
administrativa. De esta manera, la autoridad competente para suspender el
despacho de mercaderia serd siempre la autoridad judicial. El acto cautelar
de suspensién en este pais estd regulado por la ley de marcas y designa-
ciones, que sefiala que la solicitud de suspensién podra ser solicitada por
el particular damnificado que tome noticia de la existencia de objetos con
marca de falsificacién, pudiendo solicitarse la medida de prohibicién de
innovar?’. Todas estas medidas deben ser trabadas con la participacién de
la autoridad aduanera. Una de las principales debilidades de la legislacién
argentina es no considerar la posibilidad de suspender de oficio el despa-
cho de mercaderia, facultad potestativa de los miembros segin el acuerdo
ADPIC. Esto se debe a que se ha interpretado que las medidas caute-
lares deben ser emanadas de manera exclusiva por la autoridad judicial.

26 Interpretado segun las explicaciones de: Campos, E. M. (2010). Medidas De Fronteira
Para Protecao Da Propiedade. Sao Paulo.
27 Articulo 39 de la Ley 22362 y 230 de CPCCN.
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No obstante aquello, el c6digo aduanero establece que la Asociacién de
Ingresos Publicos (AFIP) serd el ente de ejecucién de la politica tributaria y
aduanera de la nacién, aplicando las normas legales correspondientes y ten-
drd una serie de funciones, entre ellas, el control del trifico internacional de
mercaderias dispuesto por las normas legales respectivas, lo que le otorga
una serie de facultades para realizar la suspensién de mercaderias, previa
peticién de la autoridad judicial, por lo tanto, serd un érgano coadyuvante
y articulador del proceso de suspensién de despacho.

Chile, Ley 19912 sobre medidas en frontera para la observancia de los
derechos de propiedad intelectual

Las medidas en frontera para la observancia de los derechos de propiedad
intelectual estin tratadas en el titulo segundo de la Ley 19912 de 4 de
noviembre de 2003. Dicha ley consta de 23 articulos y 12 se refieren exclu-
sivamente a la observancia de la propiedad intelectual en frontera. A rasgos
generales la ley replica lo dispuesto en la norma internacional, extendiendo
el dmbito de aplicacién de dicha norma a las exportaciones y mercaderias
en transito. El legislador chileno entregé el conocimiento de dichos asun-
tos a la autoridad judicial en caso de la suspensién de despacho requerida,
reservando potestades para que la autoridad aduanera suspenda el despacho
de mercancia cuando del simple examen de las mismas resultare evidente
que se trata de mercaderia de marca registrada o falsificada que infringe los
derechos de autor. En cuanto a la operatividad de la norma, no han existido
casos de suspensién de despacho requerida por el titular de los derechos,
debido a la escasa informacién con la que cuentan los titulares de las mar-
cas acerca de este tipo de importaciones, a la desconfianza en la expertiz del
juez civil llamado a conocer de dichos asuntos, y al coste asociado a la ac-
cién. En cuanto a la suspensién de oficio, la ley ha sido exitosa, pero existen
criticas en cuanto al tiempo de suspensién (solo cinco dias) y al estindar de
conviccién para realizar el procedimiento, basado en evidencia de la exis-
tencia de mercaderias infractora de los derechos de propiedad intelectual.
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Decision 486 de la Comunidad Andina

La Decisién 486 Comunidad Andina establece un régimen comuin de
propiedad industrial para los paises signatarios del pacto®®, regulando las
MFPODPI en el titulo I1I de la norma, entre los articulos 250 y 256. Esta
decisién entra en vigencia el 14 de septiembre del afio 2000 y complementa
las disposiciones del acuerdo ADPIC, estableciendo el procedimiento base
aplicable en caso de infraccién al registro de propiedad industrial® y los
plazos mdximo de detencién del despacho de mercaderia®®. En cuanto a la
autoridad administrativa competente para conocer de estas reclamaciones
y a las particularidades del proceso de suspensién, entrega libertad a los
miembros para definir las condiciones y garantias aplicables segtn la legis-
lacién interna de cada pais.

En el caso de Pert, estas medidas estin tratadas en el decreto legislati-
vo nimero 1092, segtn el cual la solicitud de suspensién de despacho por
infraccién de propiedad intelectual se presentard a la autoridad aduanera,
quien procedera previa verificacién de titularidad del requirente y cumpli-
miento de las formalidades legales. El estindar de aplicacién se realizara
con base en una presuncién legal cuando se verifique la existencia de mer-
caderia falsificada o confusamente similar a la del registro de propiedad
industrial. La autoridad aduanera podra proceder de oficio suspendiendo
mercaderia en régimen de importacién, exportacién o transito, en caso de
mercaderia presuntamente falsificada o pirateada, por un plazo maximo de
diez dias, realizando la notificacién al titular del marca en un maximo de
tres dias para que pueda hacer uso del ejercicio de las acciones legales que
estime pertinente.

En el caso de Colombia, la suspensién de despacho de mercaderia en
régimen de importacién, exportacién o transito se realizara ante la autori-
dad aduanera a la espera de que la autoridad judicial resuelva la denuncia o
demanda que el titular de la marca realice por supuesta condicién de pirata
de una mercancia o marca falsa. La suspensién también podra decretarse
como una medida cautelar en el proceso judicial. La suspensién de oficio

28 Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.
# Régimen Unico de la Comunidad Andina.
% Diez dias desde la notificacion de la suspensién de mercaderia a la autoridad aduanera.
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se realizard cuando existan serios indicios de mercaderias vinculadas a un
delito diferente o adicional a los de contrabando o favorecimiento al con-
trabando, debiendo poner la autoridad los antecedentes a disposicién de
fiscalia. Una de las particularidades de este proceso es que las mercaderias
podran ser inspeccionadas por el titular de la marca incluso antes de la
suspension del despacho.

En Ecuador, la materia estd tratada en los articulos 342 y siguientes
de la ley de propiedad intelectual, en la cual la suspensién del despacho de
mercaderia que viole los derechos de propiedad intelectual es una obliga-
cién para la corporacién aduanera ecuatoriana y para cualquier autoridad
que tenga el control del ingreso o salida de mercaderia desde y hacia Ecua-
dor. La medida se desarrollard de oficio o a peticién de parte, mediante
informe pormenorizado a IEPI (Instituto Ecuatoriano de Propiedad In-
telectual), que en un plazo de cinco dias confirmard o revocard la medida
tomada. Confirmada la suspensidn, los antecedentes pasarin al fiscal para
que se ejerzan las acciones judiciales. En el caso de la suspension a peticién
de parte, la negativa de la autoridad aduanera de realizar la suspensién
puede ser recurrida dentro de los tres dias siguientes al presidente de IEPI
para que la ordene.

Analisis particular del Decreto 4540 de 2006 de la Republica de
Colombia

El Decreto legislativo 4540 de 2006, vigente desde el 23 de enero de 2007,
tiene por objeto complementar lo dispuesto en las decisiones 351 y 486 de
la Comunidad Andina, que regulan aspectos relacionados con los derechos
de autor y propiedad industrial, respectivamente.

Suspension del despacho iniciado de oficio

En cuanto a la suspensién de oficio, la autoridad aduanera podra suspender
el despacho de mercaderias, supuestamente piratas o de marca falsa vincu-
lada a una operacién de importacién, exportacién o transito, como medida
cautelar. El estindar de conviccién para realizar dicha operacién estd ba-
sado en una simple presuncién, en consecuencia, hay un mayor poder de
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la autoridad aduanera para actuar sin requerimiento expreso del titular de
la marca, en comparacién con otras legislaciones analizadas. En cuanto al
tipo de infraccidn, se permite que la autoridad aduanera actie de oficio en
caso de bienes supuestamente piratas o de marca falsa, por lo que habria
que colegir que dicha entidad puede intervenir en caso de que exista vulne-
racién en cuanto a los derechos de autor de una obra, y en caso de marcas
comerciales™. Esta amplitud de accién parece proteger de mejor manera a
los titulares de derechos de autor o propiedad industrial, sin embargo, la
forma en que se realiza despacho de mercaderia en aduanas, impide que se
puedan detectar infracciones distintas, a aquellas relativas a las marcas o
el disefio de un producto. En cuanto a la destinacién aduanera, la suspen-
sién puede provocarse en el proceso de importacién, exportacién e incluso
trdnsito, lo que supera la obligacién del texto multilateral®? que solo hace
obligatoria dicha suspensién en operaciones de importacién.

La norma colombiana tiene la particularidad de establecer expresamen-
te y dar preferencia a la aprehension de las mercaderias y a la persecucién de
infraccién de delitos distintos al contrabando (que contempla la importa-
cién de bienes falsificados o pirateados) sobre las disposiciones legales ana-
lizadas en este apartado, a través de la puesta a disposicién de la Fiscalia,
de las mercaderias objeto del mismo.

Dicha preferencia, si bien significaria, en principio, poner en segundo
lugar las obligaciones internacionales contraidas por Colombia en materia
de importacién de bienes pirateados y falsificados, lo cual causa un efec-
to muy parecido al buscado, ya que la aprehensién del bien en cuestion
por motivos distintos al contrabando, de igual manera, saca de circulacién
la mercaderia infractora, impidiendo de esta forma que el bien falsificado
entre en circulacién en el mercado formal y/o informal.

31 Segun el articulo segundo del d.1 4540 de 2006, mercancia pirata es “cualquier copia
hecha sin el consentimiento del titular del derecho de autor o derechos conexos,
o de una persona debidamente autorizada por €l en el pais de produccién y que se
realicen directa o indirectamente a partir de una obra o produccién protegida cuando
la realizacién de esas copias habria constituido una infraccién al derecho de autor o

de un derecho conexo”.
32'TRIPS OMC.
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Suspension de despacho provocado o a requerimiento de parte

En cuanto a la suspensién de despacho a requerimiento de parte o provo-
cada, la ley entrega al titular de un derecho de propiedad intelectual, de
mercancias objeto de importacién, exportaciéon o transito, la facultad de
suspender provisionalmente dichas operaciones, mientras la autoridad judi-
cial competente resuelve la denuncia o demanda por la supuesta condicién
de mercaderia pirata o de marca falsa. En concreto la autoridad competente
para conocer de dicha suspensién es la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales de Colombia (DIAN), por medio de la Divisién al Servicio del
Comercio Exterior, en sede administrativa y eventualmente la autoridad
judicial, como medida cautelar en procesos iniciados antes de que la mer-
caderia llegue a destino, mientras se resuelve el fondo del asunto.

Para que la autoridad aduanera pueda comprobar la supuesta infraccién
de las normas en materia de marcas, serd paso previo que el titular de di-
chos derechos registre su marca en el directorio llevado al efecto por dicha
autoridad. La omisién de este requisito si bien no excluye la posibilidad de
que se decrete la suspension, la dificulta enormemente, debido a los plazos
acotados con los que cuenta la autoridad administrativa y judicial.

En cuanto al contenido de la solicitud, la ley sefiala que el titular del
derecho o quien lo represente deberd suministrar informacién en cuanto a
la identidad del reclamante y titular del derecho infringido; de las personas
autorizadas o licenciadas en el pais para disfrutar del derecho de propiedad
intelectual; descripcién de los hechos que motivan la solicitud y del dere-
cho infraccionado; identidad del fabricante de la mercaderia genuina y del
lugar de produccién, descripcién detallada de la mercaderia auténtica, si
fuera posible la descripcién de la mercaderia infractora y su lugar de pro-
duccién; y si el solicitante lo estima necesario, la peticién de autorizacién
para realizar la revisién de la mercaderia infractora. Esta solicitud deberd
ser respaldada con la documentacién que acredita al titular del derecho
como tal, a quien lo representa, y en caso de que se hubiese iniciado un
proceso ante la autoridad judicial con anterioridad a la solicitud de sus-
pensién de despacho, copia de la denuncia o demanda correspondiente.
Finalmente, serd necesario aportar las pruebas que justifiquen que existe
un indicio de infraccién de derecho. La prueba de esta circunstancia es uno
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de los mayores desincentivos para que el titular de la marca inicie la accién,
ya que es muy dificil producirla antes de que la mercaderia siquiera arribe
al puerto de destino.

La peticién de examen de las mercaderias seran promovidas como un
incidente aparte dentro del procedimiento administrativo, donde se deberd
acreditar la calidad de titular del derecho, ademds de presentar la copia
del poder o documento que lo autorice a actuar, en caso de ser una per-
sona distinta del titular. Esta peticién o solitud debera ser resuelta en un
plazo maximo de tres dias y serd notificado al importador, exportador o
declarante por cualquier medio. El examen de la mercaderia se hard en
presencia de un funcionario aduanero y el peticionario, quien podra estar
asistido hasta por dos peritos contratados a su costa. En este procedimiento
se respetard en todo momento la proteccién de la informacién confidencial.

Luego de presentada y admitida la solicitud ante la autoridad compe-
tente, se suspende el despacho de la mercaderia a su destinacién, ordenan-
do su traslado a un depésito. Esta suspensién tiene una extensién de diez
dias a la espera de la resolucién de la autoridad judicial, que podra ordenar
que se produzca el despacho de la mercaderia o decretar alguna medida
cautelar o provisoria que impida que las mercaderias entren en circulacién
o salgan del pais.

En cuanto a la tramitacion de esta solicitud, la autoridad aduanera
tendrd tres dias para admitirla o rechazarla, mediante la correspondiente
resolucién administrativa. En caso de admitirse el tramite de esta solicitud,
el tribunal ordenard la suspensién de la operaciéon aduanera; la constitucion
de garantia bancaria o de compaiiia de seguro equivalente al 20% del valor
FOB de la mercancia®, y de un 100% del valor FOB de la mercancia para
bienes altamente perecederos, a fin de garantizar los posibles perjuicios
que se causen al importador o exportador. Se comunicard al depésito sobre
dicha situacién y se autorizard al peticionario para que dentro de los cinco
dias siguientes inspeccione la mercaderia a su costa.

33 El valor de la mercaderia en el puerto de salida no considera transporte, seguros, ni
impuesto.
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Fase judicial de la suspension de despacho o ante autoridad competente

En el decreto analizado se entiende que serd autoridad competente para
conocer el fondo del asunto que originé la operacién aduanera, la autoridad
judicial con competencia en materia de propiedad intelectual, vale decir, la
Superintendencia de Industria y Comercio cuando hay infraccién de mar-
cas, los jueces con competencia civil y penal y los fiscales judiciales.

Una vez notificada la solicitud del auto admisorio en sede judicial y den-
tro de los diez dias siguientes, el peticionario deberd presentar en aduanas
la garantia del 20% o del 100% del valor FOB de la mercaderia, segin
sea el caso, y la demanda o denuncia con la que se promovié el correspon-
diente proceso ante la autoridad judicial respectiva si no lo hubiere hecho.
La omisién de estos requisitos trae aparejado el desistimiento de la accién y
el correspondiente despacho de los bienes sujetos a la medida.

En cuanto a la decisién de la autoridad judicial, si se declara la pirateria
o falsedad marcaria, la autoridad aduanera rechazari el levante o despacho
y pondra la mercancia a disposicién de la autoridad judicial. En caso de ser
rechazada la solicitud, la operacién aduanera continuard su curso normal y
se hardn efectivas las garantias en favor del afectado. Es el tiempo que
media entre el auto admisorio y la decisién del fondo del asunto, no forma
parte de lo que la doctrina y la norma internacional ADPIC conoce como
suspension de despacho de la mercaderia, que no puede prolongarse mis de
diez dias, sino que se trata de una medida cautelar tomada en el marco del
proceso civil o penal, aun cuando estas estén a disposicién de la autoridad
aduanera en la zona franca o depdsito de aduanas.

Este proceso excluye ciertas mercaderias en concordancia con el
articulo 60 del convenio ADPIC, que autoriza a excluir de la aplicacién de
las normas sobre suspensién de despacho las importaciones insignificantes,
vale decir pequenas cantidades de mercaderia que no tengan caricter
comercial o aquellas que formen parte del equipaje personal de los viajeros.
El legislador colombiano incorpora ademds las entregas urgentes, sin
definir qué situaciones se encuentran comprendidas en dicha excepcién,
quedando a criterio de la autoridad administrativa y/o judicial hacer un
examen casuistico de dicha situacién.
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Finalmente, es necesario destacar que ni el Decreto legislativo 4540 de
2006, ni la Decisién 486 de la Comunidad Andina de Naciones, se refieren
a infraccién de normas de propiedad industrial, como las patentes. Cuando
el decreto legislativo colombiano se refiere a mercancia pirata, pareciera que
existiera una luz de esperanza para proteger las infracciones de propiedad
industrial distintas del derecho de marca; lamentablemente, el articulo se-
gundo de esta ley define dicha mercaderia como aquella copia hecha sin el
consentimiento del derecho de autor o conexo, por lo tanto hacer la norma
mids extensiva dependerd del juez encargado de resolver la causa o de nor-
mativa interpretativa emanada de la potestad reglamentaria de la autoridad
administrativa.

Paralelo entre la Decisién 486 de la CAN y Decreto legislativo 4540
de 2006

La decisién de la Comunidad Andina sobre régimen comin de propiedad
industrial es bastante acotada y solo se limita a las marcas, por lo que los
paises signatarios de la normativa OMC-ADPIC requieren de regulacién
especifica sobre medidas en frontera, para cumplir con las obligaciones
contraidas en virtud de este pacto multilateral. Asi, el Decreto legislativo
4540 de 2006 es mis extenso que el pacto regional CAN en cuanto al al-
cance de la norma, ya que extiende su accién a marcas, derechos de autor
y conexos, y como consecuencia de aquello el titular de las medidas en
frontera no solo es el titular del derecho marcario, sino también el titular
del derecho de marcas, derecho de autor y derechos conexos.

En cuanto a los motivos para iniciar la accién, la Decisién 486 de la
CAN requiere de motivos fundados de productos que infringen el derecho
marcario, en cambio la normativa colombiana requiere solo de indicios,
dando mayor margen interpretativo al personal fiscalizador de aduanas y al
titular de los derechos de propiedad intelectual. Para determinar la priori-
dad de la aplicacién de una normativa sobre otra, es necesario sefialar que
todo aquello distinto al derecho de marcas siempre va a ser regulado por
el Decreto legislativo 4540 de 2006, y en caso de transgresién de derecho
marcario, también primard la normativa particular de Colombia, debido a
su especificidad.
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Finalmente, ambas normativas presentan diferencias en cuanto a la
naturaleza de la suspensién oficiosa, ya que la normativa de la CAN la
entiende como una potestad administrativa de la autoridad, y el decreto
legislativo de Colombia, como una medida de caricter cautelar.

Conclusiones

Luego de haber estudiado la legislacién de una serie de paises latinoa-
mericanos sobre observancia de los derechos de propiedad intelectual en
frontera, y haber analizado una amplia gama de investigaciones nacionales
y extranjeras sobre el particular, es posible concluir que la incorporacién
de normativa sobre medidas en frontera en las legislaciones nacionales ha
influido de manera positiva y significativa en la observancia de los derechos
de propiedad intelectual. Esto debido a que la mejor alternativa para frenar
el flujo comercial de bienes pirateados o falsificados o que vulneren los de-
rechos de autor es impidiendo su entrada a los mercados locales en el puerto
de entrada o salida de la mercaderia.

La incorporacién de la normativa analizada supone ademds superar el
gran vacio legal que existia en cuanto al hallazgo de mercancia falsificada
por parte del personal fiscalizador de aduanas, que iniciaba acciones lega-
les, basado a veces solo en conjeturas que derivaban en la incautacién de
mercaderias, que en caso de no vulnerar las normas de propiedad intelec-
tual era liberada luego de varias semanas o meses causando un perjuicio
incalculable para el importador o exportador de tales bienes.

La normativa de la OMC-ADPIC en cuanto a las prescripciones espe-
ciales relacionadas con las medidas en frontera supone establecer criterios
reglados y uniformes, aunque flexibles, en los distintos paises miembros del
acuerdo, lo que mejora la posibilidad de combatir a nivel internacional el
contrabando de bienes que vulneran las normas de propiedad intelectual.

La normativa internacional supone, entonces, el establecimiento de cri-
terios reglados y conocidos que mejoran la proteccién que merecen los titu-
lares de los derechos de propiedad intelectual, pero que a su vez resguardan
los intereses de los importadores y exportadores, que no se ven sometidos
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a procesos injustificados y donde se establecen garantias econémicas a su
favor, en caso de que no hubiesen cometido infraccion.

Sobre el cumplimiento de las obligaciones contraidas por nuestros pai-
ses, a través de la suscripcién de los acuerdos de la OMC, al ser este conve-
nio un marco de aplicacién minima y supletoria que deja bastante libertad
a sus miembros para establecer y decidir qué tipo de regulaciones aplicarin
en frontera, segun sus necesidades y contingencias internas, no se detectan
areas en que las leyes analizadas vulneren o transgredan las disposiciones
contenidas en los acuerdos ADPIC.

Lo que si se detectan son insuficiencias de estas regulaciones en cuanto
a establecer en algunos casos criterios ambiguos para que la autoridad ad-
ministrativa actde de oficio, en otros casos simplemente a no establecer ac-
tuacién de oficio por parte del personal de aduana. En cuanto a la solicitud
de suspensién de mercaderia por parte de los titulares de las marcas, se es-
tablecen plazos muy acotados para establecer las acciones correspondientes,
montos muy elevados de caucién a favor de los importadores/exportadores,
y dificultad para informarse acerca del envio de cargamentos que vulneren
sus derechos, lo que a la larga deriva en que resulta mds conveniente que la
autoridad actte de oficio, y esperar ser notificado de dicha infraccién para
proceder judicialmente.

En atencién a los argumentos expuestos, es que consideramos perti-
nente avanzar hacia un sistema de observancia de derechos de propiedad
intelectual en fronteras, donde la solicitud de suspensién del despacho de
mercaderia infractora se realice por los titulares de los derechos inscritos
ante la propia autoridad aduanera, previa notificacién del hallazgo de la
mercaderia, y donde el resto del proceso sea conducido en sede jurisdiccio-
nal por el juez con competencia en lo penal, que va a conocer de la accién

de fondo.
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HOLOGRAMATICA Y GESTION PEDAGOGICA EN
LA FORMACION JURIDICA EN COLOMBIA

Félix Mendoza de la Espriella!

Resumen

El propésito de este trabajo es la resultante de una
primera inquietud en torno a la hologramitica y la
gestién pedagdgica como herramienta para comprender
la dindmica propia de la formacién juridica. Lo que se
trata de averiguar es en qué medida la hologramitica y la
gestién pedagégica afectan la formacién juridica y, con
ello, el contenido mismo de lo que pensamos y hacemos.
Pues bien, la construccién de una perspectiva que emerge
de lecturas, observaciones y didlogo con otros abogados,
educadores y filésofos nutre este trabajo. Tres grandes
ideas le siguen en el tejido realizado a partir de plantear
que “la Hologramatica es a la Gestién Pedagégica como
la Formacién Juridica lo es al contenido mismo de lo
que pensamos y hacemos en la Facultad de Derecho”.
Las emergencias indican que atn lo dicho no es el tejido
definitivo, sino que son las ideas que se hilvanan y marcan
nudos que se seguirdn en muchas dimensiones.

Palabras claves: hologramitica, gestién pedagédgica,
formacién juridica.
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Abstract

'The purpose of the paper is the result of an initial concern about the
hologrammatic and Educational Management as a tool for unders-
tanding the dynamics of Legal Education. What is to find out it is
to what extent and Educational Management hologrammatic affect
Legal Education and thus, the content of what we think and do.
Well, the construction of a perspective that emerges from readings,
observations and discussions with other lawyers, educators and phi-
losophers nurtured this work. Three big ideas followed in the fabric
made from the hologramatic raise is the Educational Management
Legal Education as it is the very content of what we think and do
in the Faculty of Law. Emergencies indicate that this is still not the
definitive tissue but are the ideas that weave and make knots to be
followed in many dimensions.

Keywords: hologramatic, educational management, legal education.

Introduccién

La situacién que provoca esta reflexién fue pensar en que de lo que se trata
realmente es de como reinventar lo humano desde lo que somos, profesores
y estudiantes. ;Qué significa esto en el marco del interrogante sefialado?
Pues que pareciese referirse a que lo humano estd educativamente descui-
dado, y no esté el sentido a lo referido; sino que su significado marca otra
opcién. Mis no es una contradiccién, es una revelacién, tal como lo plantea
Edgar Morin (2008b). “Lo que revela la contradiccidn, si ella es insupera-
ble, es la presencia de un nivel profundo de la realidad que cesa de obedecer
a la l6gica cldsica o aristotélica”. Y ello generd una primera inquietud en la
tesis doctoral que adelanto sobre los principios del pensamiento complejo
y el discurso juridico, la cual hace relacién a la hologramatica y la gestién
pedagédgica como herramientas para comprender la dindmica propia de la
formacién juridica.

El objetivo es averiguar en qué medida la hologramatica y la gestién
pedagdgica afectan la formacién juridica y, con ello, el contenido mismo de
lo que pensamos y hacemos en una Facultad de Derecho. Pues bien, el pro-
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posito en esta ocasién es presentar los resultados obtenidos al desarrollar la
respuesta. L.a manera como se ha venido haciendo esta labor se basa en la
idea expuesta por Morin (2010): “Ayuddate y la complejidad te ayudard” (p.
110); también, en que “Estamos obligados a desbanalizar el conocimiento
y nuestra visién del mundo” (p. 97).

Este foco generado por el interrogante sefialado lleva a que se asuman
como presupuestos los siguientes.

* Lo que se ha de ser como sujeto profesional mafnana posibilita la
formacién en una sociedad, que no es la actual, es la que deviene
con el conocimiento, el saber ser y saber hacer. Se entiende aqui
que la educacién prepara para el mafiana, pero el mafnana no es la
sociedad actual, es la sociedad del conocimiento.

* Abordar la planeacién del proceso de formacién con enfoques dife-
rentes a la tendencia tradicional, normativa.

* La formacién constituye un satisfactor y una necesidad en el siglo

XXI.

* El conocimiento y el aprendizaje en el siglo XXI apuntan a un
nuevo perfil de sujeto.

El andamiaje tedrico, epistemoldgico y metodolégico desarrollado para
este propésito inicial apunté desde sus comienzos tanto a generar puentes
con esos nuevos mundos de conocimiento y formacién como a entablar una
interaccién con los sujetos que lo constituyen.

Se reconoce que en el marco de ese panorama que se conforma al fi-
nalizar el siglo XX y con el que inicia el siglo XXI, la educacién del sujeto
adquiere mayor importancia cuando se articula cada vez a las necesidades
sociales y humanas. En esta afirmacién se centra uno de los retos actuales
de la formacién. He aqui porque urge a

La universidad distinguir, sin oponerlos, entre saberes rentables y
saberes indispensables, pues creo que es ahi, en esa encrucijada de
saberes, donde se dirime el sentido y el futuro de universidades que
se han dado a si mismas explicitamente un proyecto social, es decir no
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s6lo un oficio, el de ensefiar, sino una vocacion, la de formar ciudadanos

(Barbero, Martin J. (2002, p. 65).

En el 4mbito problémico antes expuesto e iluminado por la férmula
del poeta griego Euripides, que data de hace 25 siglos y que estd ahora
mds vigente que nunca, la cual es recordada por Morin en su libro Los siete
saberes... y que dice: “Lo esperado no se cumple y para lo inesperado un
dios abre la puerta” (1999, p. 2), se origina el planteamiento siguiente: “la
Hologramitica es a la Gestién Pedagégica como la Formacién Juridica lo
es al contenido mismo de lo que pensamos y hacemos en la Facultad de
Derecho”. Lo planteado se articula en tres planteamientos centrales que se
desarrollan a continuacién.

I. La integracion, principio hologramatico en la organizacion de la
formacion en el siglo XXI

Es comprensible que el mundo cambia permanentemente y es complejo.
En relacién con esta afirmacion es la complejidad como cosmovision, la que
va dar su sentido organizativo. De acuerdo con lo anterior:

Hemos comenzado a comprender el mundo en términos de sistemas
dindmicos, donde las interacciones entre los constituyentes de los
sistemas y su entorno resultan tan importantes como el andlisis de
los componentes mismos. El mundo ha comenzado a dejar de ser un
conjunto de objetos para presentarse a la mente y al conocimiento como
realidad de interacciones de redes complejas, emergencia y devenir

(Sotolongo Codina, Pedro Luis. 2006, p. 42).

Desde esta perspectiva, entonces, los opuestos a la integracién surgen y
se unen. Es decir, una tendencia contraria que en el contexto social y for-
mativo posibilita la desintegracién, muestra que en

Nuestrassociedades son, al mismo tiempo, “sociedades del desconocimiento”,
esto es, del no reconocimiento de la pluralidad de saberes y competencias
culturales que, siendo compartidas por las mayorias populares o las
minorias indigenas o regionales, no estin siendo incorporadas como
tales ni a los mapas de la sociedad ni siquiera a los de sus sistemas

educativos (Martin, Barbero, J., 2002, pp. 11-12).
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¢Qué significado tiene esto para la formacién? Eso significa negacién
formativa de unos sujetos a otros sujetos. Y la urgencia de superacién de la
incomprensién. Morin (1999) sefiala que “el planeta necesita comprensio-
nes mutuas en todos los sentidos” (p. 3). Los sentidos mutuos a los que se
alude en este caso constituyen posibilidades comprensivas de superacién de
oposiciones y abertura de opciones de religacién y organizacion.

Ahora bien, cuando se religan tanto los sujetos como los sentidos en su
homo y heterogeneidad surge la nueva organizacién. Al respecto, Morin
destaca que es necesario religar o articular los principios antagonistas
con el objeto de hacer emerger otro principio superador como es el de la
organizacién (Morin, 2008b). Esta concepcién organizativa, que el autor
denomina “hologramatica” (1998:22, 1999, 2008b), implica, entonces, dar
cuenta de la relacién dialéctica entre el todo y las partes, destacando de qué
modo el todo estd presente siempre en las partes y las partes presentes de

forma inherente en el todo (2008b).

Desde la anterior visién, por ejemplo, la organizacién de la formacién
en una Facultad de Derecho partird de cada elemento constitutivo de los
subsistemas articulados entre si: académico-investigativo, administrativo,
evaluativo, comunicativo y otros, hacia el todo que es la facultad como
sistema formativo institucional, y quien a su vez se articula a uno mayor:
la universidad. Esta nueva forma organizativa es la hologramatica en la
organizacién de la formacién en el siglo XXI.

Ahora bien, Carlos Maldonado (1999), citado por Sotolongo Codina,
Pedro L. muestra una linea de trabajo por desarrollar en la perspectiva de
la complejidad: “la complejidad como método de pensamiento (la propuesta
de un método de pensamiento que supere las dicotomias de los enfoques
disciplinarios del saber y que consiste basicamente en el aprendizaje del
pensamiento relacional)” (Sotolongo Codina, Pedro L. 2006, p. 42).
Es, por consiguiente, esta linea de trabajo la que abre posibilidades a lo
pedagédgico en esta nueva visién de la formacién en la universidad y en la

Facultad de Derecho.
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{Como comprender esto?

Una parte de la comprensién fue posible encontrarla al responder a la si-
guiente pregunta: ;de qué manera se articula el pensamiento complejo a
la pedagogia de la formacién hologramatica emergente? La respuesta se
complejiza, ya que, como sefiala Cerdas Vega, Gerardo (2008), “ensefiar
y aprender no ocurren en el vacio, sino en tiempos y contextos histéricos
particulares, donde intervienen distintos proyectos y concepciones acerca
del papel que la educacién ocupa en la vida social” (p. 328). Asi, cada vez
que se pretende formar de manera pedagégica y hologramatica, necesaria-
mente estdn presentes de manera organizada y desorganizadamente en la
dindmica y dialéctica educativa una serie de elementos de la vida social, la
ciencia y el conocimiento, entre otros, que se entrecruzan de manera in-
eludible, aunque se invisibiliza o se visibilizan dialécticamente en un bucle

pedagégico.

Pues bien, en la forma discursiva en que se teje este avance, aparece otra
idea, sin que ello indique dar por finalizada esta primera; mds bien se busca
construir una nueva trama.

2. Lo humano propio de cada época une al sujeto y al conocimiento en
la formacion del siglo XXI

De acuerdo con las notas de anilisis realizado, lo humano le es dado al su-
jeto y a este el conocimiento le deviene. Ayuda a explicar esto las palabras
de von Glasersfeld con las que concluye, citando a von Foerster, su ensayo
Despedida de la objetividad:

Sea lo que fuere lo que entendemos por “conocimiento”, ya no puede
ser mds la imagen o la representacién de un mundo independiente del
hombre que hace la experiencia. Heinz von Foerster lo ha dicho con
ejemplar concisién: “La objetividad es la ilusién de que las observaciones

pueden hacerse sin un observador” (p. 19).

Si lo dicho se asume analégicamente, entonces, la formacién humana
en la Universidad no podria hacerse sin los sujetos, sin un contexto, sin un
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espacio, sin escenario y sin tiempo. Su organizacién y desarrollo estin de
por si articuladas a la multiversidad de concepciones de saberes, ciencias y
visiones antropo-epistémica-social-comunicativas. En este sentido, la pers-
pectiva es ir un paso mds alld de lo hecho en la formacién en derecho en
Colombia en donde

Cada disciplina ha abordado el problema del conocimiento desde un
marco disciplinario particular; no obstante, pocos son los marcos epis-
temolégicos que han intentado estudiar y pensar el problema del cono-
cimiento desde una perspectiva de articulacién interdisciplinaria, con
miras a poner en comunicacion los aportes que las distintas disciplinas
han realizado al estudio del problema del conocimiento (Rodriguez

Zoya, Leonardo G., 2011, p. 24).

El desafié que infiero consiste en empezar a dar formas complejas a la
complejizaciéon pedagdgica de lo humano del sujeto que forma parte del
todo formativo y cuya presencia ineludible en el tiempo marca la raiz del
contenido y la directriz de lo que se hace y no se hace en la formacién uni-
versitaria de abogados y abogadas en Colombia.

Ahora bien, si aceptamos como supuesto que toda la formacién y peda-
gogia gira en torno al sujeto, a lo humano y ello tiene como condicién de
posibilidad la de capacitarle para crear mejores condiciones vitales, socia-
les, cientifico-técnicas profesionales (que se manifiesta en las competencias
en desarrollo y las evolutivas formas de ver y comprender el mundo); si es
cierto que estamos en un universo que es cambiante, diverso y complejo
hologramaticamente, podemos ir formativa y pedagégicamente creando un
pensamiento complejo que posibilite el cambio de perspectiva sobre lo hu-
mano como proyecto en continua deconstruccién-construccién. En otras
palabras, es el “otro modo” humano de unir al sujeto con el mundo y con
el conocimiento en la formacién del siglo XXI en las facultades de derecho
en Colombia.

A fin de ganar claridad expositiva, puntualicemos, de modo sintético,
lo obtenido en cuanto a la tercera idea.

253



3. La formacion complejiza al conocimiento y al aprendizaje

Cuando se estudia la formacién del sujeto desde la universidad actual,
surgen las articulaciones que aportan distintos sentidos y significados al
contenido, a lo que se hace, pensamos y proyectamos; cada arista de este
prisma es aportante: lo administrativo, lo cientifico, lo humano, lo social, lo
comunicativo, lo tecnolégico, lo organizativo, lo protocolario. Esta visién
lo que permite inferir es que la realidad se complejiza. Y esto es asi porque
la realidad formativa, el sujeto y la organizacién del saber cientifico, es
compleja.

La epistemologia compleja afirma que el conocimiento es un objeto
complejo por dos razones fundamentales. En primer lugar, es complejo
porque el conocimiento constituye una totalidad organizada compuesta
por un conjunto de elementos hezerogéneos (biolégicos, sociales, cultu-
rales, psicoldgicos, légicos, histéricos) y en interaccion. Por consiguien-
te, los elementos y procesos constitutivos del conocimiento no resultan
separables y no pueden ser estudiados aisladamente. Los componentes
que intervienen en el proceso de construccién de conocimiento son in-
terdefinibles, es decir, se determinan mutuamente. En segundo lugar, el
conocimiento es un objeto complejo puesto que los elementos y proce-
sos que lo constituyen no pueden ser abordados por una disciplina par-
ticular. La pregunta cémo conocer el conocimiento no tiene respuesta
disciplinar, se requiere una perspectiva transdisciplinaria que atraviese
y vaya mds alld de los conocimientos particulares de cada disciplina
(Rodriguez Zoya, Leonardo G., 2011, p, 25).

Unido a lo anterior se entiende que:

La formacién como fenémeno especificamente humano se compone de
acciones educativas emprendidas por seres humanos, sobre o con seres
humanos y para seres humanos y, al margen de lo que son unos y otros,
no se pueden entender los procesos que constituyen sus actividades

(Arroyave G. Dora Inés, 2003, p. 18).

Pensado en este sentido, el conocimiento y el aprendizaje articulado al
pensamiento en su complejidad plantean el cambio. En tanto que pedagé-
gica y hologramdticamente el cambio se genera de manera paradigmatica.
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Asi lo ve Morin cuando plantea que “una reforma del pensamiento es una
reforma paradigmatica. Se trata de un cambio en los principios de pensa-
miento y de organizacién de los saberes, lo cual no puede ser aislado de
un cambio en los principios de organizacién de la sociedad, la economia y
la politica. Esta transformacién en cadena es lo que denomina revolucién

paradigmatica (Morin 1991).
Para Arroyave G. Dora Inés (2003), cualquier forma de saber debe en-

tenderse como una cualidad constitutiva de los agentes que actdan, contri-
buyendo a construir las acciones transformadoras (p.18). Con esta idea, lo
que quiere significar la autora es que hay un ir y venir entre el actuar-suje-
to-saber que es indisoluble en la formacién y organizacién hologramitica.
De manera, que

En el mundo pedagdgico las multiples acciones de los sujetos son, pues,
el reflejo de las singularidades de quienes las realizan, esas acciones
llevan sus sellos, se entrelazan con otras acciones en un tejido, en una
red de relaciones, constituyendo un estilo propio entre quienes se dedi-
can a formar-se y constituyen un proyecto colectivo que suma esfuerzos
particulares en el que cabe distinguir, porque las singularidades indivi-
duales no se borran, por el contrario, enriquecen a las sociales (p. 18).

Nota final

Pensar para volver a empezar. Es el volver a la realidad y constituye el
ahora, el nudo que marca un encuentro dialégico de estas primeras apro-
ximaciones y observaciones realizadas. Hay atin rupturas e incertidumbres
que requieren mucha mds atencién y profundidad. A manera ilustrativa
planteamos la siguiente pregunta: ;qué tanta capacidad para rupturas y en-
cuentros se estdn tejiendo en la formacién universitaria para no alejarse de
la compleja y dindmica realidad actual en Colombia y en otros paises del
planeta?

Bibliografia

Arrovave G. Dora Inés. (2003) Pensamiento Complejo. La revolucién
pedagdgica precedida por la revolucién del pensamiento: un encuentro

255



entre el pensamiento moriniano y la pedagogia. Tomado de: Manual
de Iniciacién Pedagdgica al Pensamiento Complejo. Publicaciones
Unesco, Ecuador, pp. 330-361. Recuperado de http://cmap.upb.edu.co/
rid=1196125280484_ 1443768333_965.

Cerpas VEca, Gerardo. (2008) La reforma de la educacién superior
universitaria en América Latina: una aproximacién critica desde el
pensamiento freireano. En publicacién: Paulo Freire. Contribuciones
para la pedagogia. Moacir Godotti, Margarita Victoria Gémez, Jason
Mafra, Anderson Ferndndez de Alencar (compiladores). Buenos Aires.
CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales.

ErnsT voN GLASERSFELD (1994): “Despedida de la objetividad”, pp. 19-
31. Paul Watzlawick y Piter Krieg (Comps.) El ojo del observador.

Contribuciones al constructivismo. Gedisa, Barcelona.

ErNsT voN GLASERSFELD (1988): “La construccién del conocimiento”, pp.
115-128. Dora Freid Schnitman.

MarrTin, BARBERO, J. (2002) Tecnicidades, identidades, alteridades: des-
ubicaciones y opacidades de la comunicacién en el nuevo siglo. En
revista Didlogos de la comunicacién. Federacién Latinoamericana
de Facultades de Comunicaciéon Social (FELAFACS), Ne. 64, pp.
9-24 ISSN 1813-9248 Recuperado de http://www.infoamerica.org/
documentos_pdf/martin_barberol.pdf

Marrtin, BARBERO, J. (2002) Transformaciones del saber y del hacer en la
sociedad contempordnea. En revista Sinéctica N° 21, julio-diciembre.

MoriN, E. (2010). Complejidad restringida, complejidad general. Traduccién

de Maiala Meza, con la colaboracién de Julidn Meza. Estudios 93, vol.
VIII, verano 2010.

Morin, E. (2008b). Epistemologia de la complejidad. Biblioteca Virtual
Participativa de la Complejidad, 2004. Recuperado de http://www.

pensamientocomplejo.com.ar/documento.asp.

Morin, E. (1999). Los siete saberes necesarios a la educacion del futuro.
Traduccién Mercedes Vallejo-Gémez. Paris. Francia. UNESCO.

256



AMBITOS DEL DERECHO:
REFLEXIONES SOBRE TENDENCIAS Y PROBLEMAS JURIDICOS EN COLOMBIA

Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura.

Morin, Edgar. (1991). E/ método IV. Las ideas (1998, 2° ed.). Madrid:

Citedra. Fuente: Pacarina del Sur.

Go6mez, Nelson Vallejo. (1998) De la hechizadora ideologia a la verdad de la

incertidumbre. Edgar Morin en sus vivencias, en Trabajo Social.

Robricuez Zova, Leonardo G. (Coordinador) (2011). Exploraciones de
la complejidad. Aproximacion introductoria al pensamiento complejo y a la
teoria de los sistemas complejos. Buenos Aires, Centro Iberoamericano de
Estudios en Comunicacion, Informacién y Desarrollo (CIECID).

Robpricuez Zova, Leonardo G. (2011). Introduccién critica a los enfoques
de la complejidad: tensiones epistemoldgicas e implicancias politicas

para el Sur. En:

Robpricuez Zova, Leonardo G. (Coordinador) (2011). Exploraciones de la
complejidad Aproximacién introductoria al pensamiento complejo y a la
teoria de los sistemas complejos. Buenos Aires, Centro Iberoamericano
de Estudios en Comunicacién, Informacién y Desarrollo (CIECID).

SoroLoNGco CopiNa, Pedro Luis. (2006) La revolucién contemporinea
del saber y la complejidad social: hacia unas ciencias sociales de nuevo
tipo / Pedro Luis Sotolongo Codina y Carlos Jesis Delgado Diaz -
la ed. Buenos Aires: Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales

- CLACSO.

257






EL CAMINO A LA IMPUNIDAD:
LA SITUACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN EL
PROCESO DE JUSTICIA Y PAZ'

Margarita Jaimes Veldsquez?

Resumen

El presente trabajo constituye un avance de la investi-
gacién “El derecho a la reparacién individual de nifias
ninos y adolescentes. ;Una utopia?”, el cual retine los ha-
llazgos iniciales del proceso cientifico de investigacién.
La metodologia empleada se abordé desde un enfoque
cualitativo, con una poblacién de estudio circunscrita a
la ciudad de Sincelejo (Sucre) en el periodo comprendido
entre 2012-2013. Como técnicas de recoleccién de in-
formacién se realizaron grupos focales con adolescentes
entre 12 y 17 afos, entrevistas semiestructuradas a fun-
cionarios y funcionarias la Unidad de Justicia y Paz de la

! Investigacién desarrollada por el Grupo de Investigaciones GICSER,
adscrito al Departamento de Investigaciones de la Facultad de Derecho
de la Corporacién Universitaria del Caribe - CECAR.
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Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario dela ESAP,
con estudios en Derechos Humanos en el Instituto Raoul Wallemberg
de la Universidad de Lund (Suecia). Estudiante del programa de DH
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos (Costa Rica)
(2007). Magistra en Educacién de los Derechos Humanos del Centro
Regional para la Educacién de Adultos en América Latina y el Caribe
-CREFAL (México). margarita.jaimes@cecar.edu.co
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Fiscalia General de la Nacién y de la Unidad de Victimas, territorial
Sucre.

Palabras claves: justicia y paz, sistema de responsabilidad penal ado-
lescente, derechos humanos y nifiez.

Summary

'This work is a breakthrough research “RIGHT TO REPAIR THE
INDIVIDUAL CHILD AND ADOLESCENT GIRLS. A
utopia?” Which brings together the initial findings of the scientific
research process. The methodology is approached from a qualitative
approach with a study population confined to the city of Sucre —
Sincelejo— in the period 2012-2013. As information gathering
techniques focus groups with adolescents between 12 and 17 years,
semi-structured interviews with officials and officials of the Justice
and Peace Unit of the Attorney General’s Office and territorial
Victims Unit Sucre were made. This chapter book brings together the
initial findings of the scientific research process.Keywords: justice
and peace childhood, adolescent criminal liability system, human

rights.

Introduccion

El espiritu de la Convencién de los Derechos del Nifio y de la Constitucién
Politica Colombiana es el mismo: colocar a los nifos y nifias como una
prioridad y un imperativo juridico para el Estado sin distincién alguna.
Los nifios, ninas y adolescentes son sujetos de derechos, por consiguiente,
respetar sus derechos, permitir su acceso y goce constituye un imperativo
para la familia, la sociedad y el Estado.

No obstante lo anterior, en materia de derecho penal y especialmente
en el proceso de Justicia y Paz, las investigaciones que realiza la Fiscalia
General de la Nacién no dan cuenta de las especificidades de las violacio-
nes a los derechos de la nifiez y la adolescencia, como tampoco del impacto
diferencial del dafno en razén de la edad y el nivel de desarrollo humano
del individuo; eso es igual a decir que existe una negacién del derecho a
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la justicia, pues la identificacién e inventario de los dafios estd sujeta a la
J p d
adecuacion tipica en tanto constituye un prerrequisito para el acceso a la
justicia y la reparacién de que trata la Ley 975 de 2005.

La edad es un factor determinante en el incremento de la vulnerabili-
dad cuando de acciones armadas se trata. La nifiez y la adolescencia sufren
particularmente cuando sus derechos a la recreacion, el libre desarrollo de
la personalidad y la educacién, entre muchos otros, son restringidos o vul-
nerados por las acciones de los actores armados ilegales que ejercen el con-
trol en el territorio. No obstante esta realidad, rara vez en la justicia penal
se disefian programas metodolégicos para investigar este tipo de conductas
lesivas y transgresoras de los derechos especificos de la nifiez y la adoles-
cencia, razones que se convierten en un obstdculo para el acceso a la justicia
de los nifios, las nifias o los adolescentes, quienes dificilmente podrin par-
ticipar activamente en el proceso judicial de Justicia y Paz en condicién de
victimas, mdxime cuando deben enfrentarse a otras dificultades formales
y procesales para recurrir por si mismos al sistema judicial a fin de que se
protejan sus derechos y exigir la reparacién integral por el dafio sufrido.

A pesar de ser un tema trascendental por la afectacién directa y diversa
a un grupo etario de especial proteccién constitucional, son pocos los tra-
bajos y estudios encontrados al respecto. Se hallaron investigaciones sobre
el reclutamiento forzado de nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA),
la Coalicién Contra la Vinculacién de Nifios, Nifias y Jévenes al Conflicto
Armado en Colombia (COALICO) y la Comisién Colombiana de Juris-
tas, con el apoyo de War Child, Agencia de Cooperacién Técnica Alemana
al Desarrollo (GTZ), y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) publicaron en el 2009 el libro E/ delito invisible. Criterios para
la investigacion del delito de reclutamiento ilicito de nirios y nisias en Colombia.
Este estudio plantea elementos para la construccién de una estrategia ju-
ridica para el litigio de casos de vinculacién de nifios y nifias al conflicto
armado, a fin de lograr sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
integral por esta infraccién al DIH, sin abordar otras victimizaciones sufri-
das por esta poblacién. Lo anterior es preocupante ya que es poco el avance
en las investigaciones o estudios referidos a otras formas de violencia sufri-
da por la nifiez y la adolescencia en el marco del conflicto armado.
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En el campo de los derechos humanos este tema es de suma relevan-
cia, en tanto es obligacién del Estado cimentar y promover el enfoque de
proteccién integral adoptado a nivel universal, que declara que los nifios,
nifas y adolescentes tienen derecho a ser participes en los procesos, como
en toda actuacién ante las autoridades competentes, maxime en el acceso
a la justicia dentro del proceso de Justicia y Paz por las violaciones a sus
derechos humanos realizadas por los grupos paramilitares.

El marco de los derechos humanos de los nifos, ninas y adolescentes

El preimbulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos toma
en consideracién la libertad, la justicia y la paz en el mundo desde el re-
conocimiento de la dignidad humana y la igualdad de todas las personas,
exhortando a los Estados parte a garantizar a todos sus derechos esenciales.
Establece, asi mismo, el derecho a que se instituya un orden social e inter-
nacional en los derechos y libertades proclamados en la Declaracién.

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se sustentan en va-
rios instrumentos internacionales de proteccién a los derechos humanos,
entre los cuales se mencionan para los fines de la discusién los siguientes:
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 1989, que constituye el
primer documento normativo sobre la materia y el Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacién
de nifios en los conflictos armados del afio 2000. En estos instrumentos
se establecen obligaciones relativas a la creacién de medidas especiales de
proteccién y asistencia a los nifios, nifias y adolescentes, deberes que son
sustentados detalladamente en la Observacién General No. 2 de 2002 del
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, al recordar que
“el estado de desarrollo de los NNA los hace particularmente vulnerables a
violaciones de derechos humanos”.

Aunque en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos el con-
cepto nifio, nifia o adolescente no se encuentra claramente definido, la
Convencién Americana de Derechos Humanos establece su proteccién y
las respectivas obligaciones de los estados frente a su garantia; por otra
parte, la Comisién Interamericana, asi como de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos en diversos fallos ha reiterado que el concepto de nifio
acogido por el Sistema Interamericano es el contenido en el articulo 1° de

la Convencién de los Derechos del Nifo de 1989.

Convencion internacional de los derechos del nifo

Ahora veamos, la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio
(CDN) ha sido determinadora al momento de redefinir el enfoque de aten-
cién a la nifiez y la adolescencia en su relacion con los adultos y los estados
asumiendo una doctrina de proteccién integral, en la que prevalece el inte-
rés superior del nifio o de la nifia. La CDN les reconoce en el articulo 12
el derecho a expresar sus opiniones libremente en todos los asuntos que le
afectan, asi como el derecho a ser escuchado por las autoridades judiciales y
administrativas; en su articulo 13, regula el derecho a la libertad de expre-
sién, a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo; el de-
recho a la libertad de pensamiento, de conciencia y religién plasmado en su
articulo 14, de igual forma, el derecho de acceso a la informacién contenido
en el articulo 16. Conviene subrayar, ademds, que protege ampliamente
los derechos econémicos y sociales de los NNA a la vida, al desarrollo, la
educacién y la formacién profesional a través de los articulos 28 y 29, esto
es, a la prictica de los derechos humanos y de los mismos derechos del
nino. Reafirma la proteccién ante conflictos armados; los derechos del nifio
refugiado, del niflo impedido, del nifio abandonado, del semiabandonado,
de aquellos con familia uniparental, y el derecho a la recuperacién e inte-
gracion tras abusos, tortura y conflictos armados (CDN, 1989).

El interés superior del nifo y/o la niha

El numeral 1° del articulo 3 de la CDN establece que “en todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los or-
ganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera serd el
interés superior del nifio”.

En reiterada jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante CoDH), asi como los contenidos de las Observa-
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ciones Generales del Comité de los Derechos del Nifio, se ha establecido
que el interés superior del nifio es un principio general de interpretacién
de la Convencidn, por lo que es un principio rector-guia, que debe fungir
como pauta interpretativa en todas las decisiones relativas a los derechos de
los nifios, ninas y adolescentes, ese caricter de fundamental y prevalente
supera el ordenamiento juridico y entrafa una adecuada ponderacién entre
las obligaciones que le asisten al Estado y los derechos especificos de esta
poblacién de modo que hagan trinsito a la creacién de politicas publicas
incluyentes.

En otras palabras, privilegiar ciertos derechos especificos de los nifios
y nifias frente a situaciones conflictivas, a tal punto que reconoce su preva-
lencia frente a las actuaciones del Estado; ese nicleo duro estd compuesto
por los derechos a la vida, la nacionalidad y a la identidad, a la libertad de
pensamiento y de conciencia, a la salud, a la educacién, a un nivel de vida
adecuado, a realizar las actividades propias de su edad y las garantias pro-

pias del derecho penal y del procesal penal.

El interés superior y el reconocimiento de la situacion de sujeto de
derecho del nifo y la niha

Transformar la cultura de no hacer el mal al nifio y/o la nifia, para pensar
en garantizar su bienestar, constituye una evolucién en el reconocimiento
de su condicién de sujetos plenos de derechos humanos y beneficiarios de
cierta proteccion en su calidad de grupo mds vulnerable. Se supera la doc-
trina de la situacién irregular para trascender a la doctrina de la proteccién
integral, que se fundamenta en los principios de no discriminacién y el de

audicién de la palabra del nifio (CDN, 1989).

Reconocer la humanidad del nifio, la nifa y el adolescente discurre por
reconocer al ser en todas las dimensiones y en todos los 4mbitos del desa-
rrollo. Reconociéndole su condicién de sujeto social, sujeto politico y sujeto
de derechos. Como bien lo expresa el exjuez de la CIDH, A. A. Canga-
do Trindade: “no basta afirmar que el nifio es sujeto de derecho, importa
que ¢él lo sepa, inclusive para el desarrollo de su responsabilidad” (CIDH,

O.C — 17, de 28 de agosto de 2002). Entonces, el interés superior del nifio
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funge también como prenda de garantia en el acceso a la justicia en tanto
compromete al poder legislativo y judicial a garantizar el goce efectivo de
derechos de 1a nifiez.

Contexto juridico sobre derechos de la nifiez y la adolescencia en el
marco de los conflictos armados

Derecho Internacional Humanitario

El derecho internacional humanitario es el derecho internacional aplicable
a los conflictos armados, que impone limitaciones a los medios y métodos
en la guerra para proteger a los no combatientes. En el articulo 24 del
Convenio IV impone una obligacién a favor de la nifiez y los adolescentes
que no participan en las hostilidades y en el articulo 3° comun a los cuatro
Convenios de Ginebra y a los dos Protocolos adicionales.

La Asamblea General de la Organizacién De Los Estados America-
nos, en su Resolucion 3318 con fecha de 14 de diciembre de 1974, también
conocida como la Declaracién sobre la Proteccién de la Mujer y el Nifio en
Estados de Emergencia o de Conflicto Armado, establece que:

Las mujeres y los nifios que formen parte de la poblacién civil y que
se encuentren en situaciones de emergencia y en conflictos armados
en la lucha por la paz, la libre determinacién, la liberacién nacional y
la independencia, o que vivan en territorios ocupados, no serdn priva-
dos de alojamiento, alimentos, asistencia médica ni de otros derechos
inalienables, de conformidad con las disposiciones de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, la Declaracién de los Derechos del Nifio y otros
instrumentos de derecho internacional.

El derecho especial a la proteccion en los tiempos de guerra contenido
en la Convencién de los Derechos del Nifio se queda corto cuando afirma
en los articulos 38 y 39 que los nifios, nifias y adolescentes afectados por
los conflictos armados tienen derecho a proteccién especial para lograr su
reintegracion y recuperacion. Adviértase que este instrumento que no hace

265



alusién al derecho a la justicia cuando ha sido violentado alguno de sus
derechos, sin embargo, cabe recordar que el Estatuto de la Corte Penal In-
ternacional tipifica como crimen de guerra el reclutamiento o alistamiento
de nifios, nifias y jévenes menores de 15 afios o su empleo activo en los
enfrentamientos armados, asi como en conflictos internacionales.

Deberes del Estado colombiano dimanante de los derechos humanos de
la ninez y la adolescencia

En virtud del articulo 93 de la Constitucién colombiana, las normas sobre
derechos humanos se integran a la normativa interna a través de la figura
del bloque de constitucionalidad, de manera que las disposiciones estable-
cidas en la Convencién de los Derechos del Nifio (en adelante CDH) tie-
nen cardcter vinculante y son de obligatorio cumplimiento para el Estado.

Frente a los derechos de la nifiez y la adolescencia, como derechos hu-
manos, se ha dicho que para que el Estado pueda cumplir plenamente con
su deber de hacer efectivos los derechos humanos, tiene que hacerlo desde
su sistema juridico, politico e institucional simultineamente. Esa obliga-
cién contempla el deber de prevenir, investigar y sancionar las violaciones,
asi como también el de respetar, proteger y promover los derechos huma-
nos. Por ello, para el pleno y cabal cumplimiento de sus obligaciones debe
procurar el restablecimiento y en la medida de lo posible la reparacién de
los dafios causados, entendiendo que estas son complementarias y nunca
sustitutivas (CIDH, C. Veldzquez Rodriguez, Sentencia 29 de julio de
1988).

La Resolucién 1314 de 2000 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas insiste en la responsabilidad de los estados en la lucha contra la
impunidad. Por otro lado, el Informe del Relator Especial sobre cuestién
de Impunidad de los autores de violaciones de derechos humanos recuerda
que un elemento indispensable para garantizar un recurso efectivo ante las
autoridades es la obligacién de realizar una investigacién exhaustiva, que
debe conducir al procesamiento y condena del autor de las violaciones.
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Los derechos de la nifiez y la adolescencia en Colombia

Colombia es un Estado social y democritico de derecho fundado en el
principio de la dignidad humana y el reconocimiento de los derechos hu-
manos sin distincién de ninguna indole. La Constitucién Politica de 1991
reconoce la primacia de los derechos de la persona y lo desarrolla amplia-
mente en el articulado comprendido entre el 11 y el 44, dando a estos el
cardcter de derechos fundamentales de los colombianos y las colombianas.

Es significativo que el articulo 44 establece con rango constitucional
la prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sobre los
derechos de las demds personas reforzando ademads el cardcter de funda-
mental de todos los derechos de la nifiez y la adolescencia.

Referida a esto, la Corte Constitucional ha sostenido que los derechos
de la nifiez y la adolescencia no son solo derechos especiales, sino que estos
estin por encima de los derechos de las demds personas: “Es evidente que
los niflos son acreedores de ese trato preferencial, a cargo de todas las auto-
ridades publicas, de la comunidad y del propio nicleo familiar” (Colombia,
Corte Constitucional, Sentencia SU-225 de 1998). Explica ademds en la
Sentencia C- 535 del 2000 que

Las razones bisicas de esta proteccién a los nifios y a los adolescentes
(Art. 45 C.P) son, por una parte, su naturaleza fragil o vulnerable, por
causa del desarrollo de sus facultades y atributos personales, en grado
inverso a su evolucién, en la necesaria relacién con el entorno tanto na-
tural como social, y, por otra parte, el imperativo de asegurar un futuro
promisorio para la comunidad, mediante la garantia de la integridad,
salud, educacion y bienestar de los mismos”. Adiciona en este sentido:
“Estas situaciones ponen de presente la necesidad apremiante de que
el Estado colombiano procure instrumentos eficaces para cumplir la
enorme responsabilidad que entrafian la asistencia y la proteccién de
su poblacién infantil, entre los cuales ocupan lugar preponderante los
acuerdos de cooperacién internacional”.

Paralelamente, la Ley 1098 de 2006 en su articulo 7 reconoce que la
proteccién integral es el conjunto de politicas, planes, programas y acciones
en todos los dmbitos del desarrollo, es decir, la prevalencia de los derechos
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debe reflejarse en las politicas piblicas que defina el Estado en todos sus ni-
veles: financiero, politico, juridico, legislativo o administrativo. La misma
norma en el articulo 26 instituye el debido proceso en todas las actuaciones
administrativas y judiciales en que se encuentren involucrados ampliando
su contenido al establecer que tendrdn que ser escuchados y sus opiniones
tenidas en cuenta.

Proceso de Justicia y Paz

La Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y Paz es el marco juridico especial a
través del cual se regul6 el proceso de desmovilizacién y reinsercién indivi-
dual o colectiva de los grupos armados al margen de la ley, como autores o
participes durante y con ocasién de su pertenencia al grupo armado, garan-
tizando los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion.

Esta ley establece un procedimiento judicial en materia penal en cuanto
a aspectos de investigacién, imputacién y sancién de los delitos cometidos
por el desmovilizado durante su pertenencia al grupo armado ilegal, te-
niendo la posibilidad de otorgar una pena alternativa como sancién defini-
tiva por todos los delitos cometidos que sean confesados y aceptado por el
postulado. Este beneficio serd otorgado dependiendo del cumplimiento de
ciertos requisitos, como son la contribucién efectiva a la paz y colaboracién
en la realizacién de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién de las

victimas (Ley 975 de 2005).

Concepto de victima

Segun el articulo 5 de la Ley 975 de 2005, se considera victima a

la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos
tales como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin
tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva),
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos
fundamentales. Los dafos deberdn ser consecuencia de acciones que
hayan transgredido la legislacién penal, realizadas por grupos armados
organizados al margen de la ley. También se tendrd por victima al
cényuge.
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La condicién de victima se adquiere con independencia de que se iden-
tifique, aprehenda, procese o condene al autor de la conducta punible y sin
consideracién a la relacién familiar existente entre el autor y la victima.

La definicién de victima se aplica para la mayoria de los delitos esta-
blecidos en el Cédigo Penal, como los delitos contra personas protegidas
por el derecho internacional humanitario. Pero solo aquellas victimas cuyo
victimario cumpla con los requisitos establecidos en la Ley 975 de 2005,
pueden acceder a los mecanismos establecidos en la misma.

El derecho a la justicia de las victimas

Todas las victimas de violaciones a los derechos humanos tienen derecho
a interponer recursos efectivos y a obtener reparaciones. Es obligacién del
Estado investigar y juzgar a los autores materiales e intelectuales, e impo-
ner la sancién penal correspondiente. La jurisprudencia constitucional ha
dicho que el derecho a la justicia de las victimas es el derecho a que se haga
justicia en el caso concreto, es decir a que no haya impunidad.

Este derecho se sustenta en el Preimbulo de la Constitucién Politica y
en los articulos 29 (debido proceso) y 229 (proteccién judicial) de la misma
norma. En virtud del bloque de constitucionalidad, en los articulos 8
(garantias judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y en los articulos 14 (garantias judiciales) y
26 (igualdad ante la ley) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

En el marco de la Ley 975 de 2005, en su articulo 6 establece el dere-
cho a una investigacién efectiva que conduzca a la identificacién, captura
y sancién de las personas responsables por los delitos cometidos por los
miembros de los grupos armados al margen de la ley; asi como el derecho
a recursos eficaces que reparen el dafio.

En la Sentencia C-370 de 2006, la Corte Constitucional reitera que
el reconocimiento de los derechos universales a la verdad, la justicia y la
reparacién lleva implicita la potestad de intervenir en todas las fases del
proceso, otorgandole un papel activo a la victima que permita el goce de
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estindares de proteccién similares a los del postulado. En el mismo senti-
do, afirma que “el derecho de las victimas a participar en el proceso penal
se encuentra ligado al respeto de la dignidad humana” (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-370 de 2006).

El acceso a la justicia de los ninos, nifhas y adolescentes en el marco del
proceso de justicia y paz

La posibilidad de que nifos, nifias y adolescentes accedan a la justicia en el
marco del proceso de Justicia y Paz como sujetos de derechos a la verdad,
la justicia y la reparacién integral en clave de garantias de no repeticién
presenta algunos inconvenientes desde la realidad procesal, que si bien no
la niegan de plano si entorpecen la aspiracién de justicia de este grupo.

La Corte Constitucional ha sostenido que el interés superior del nifio,
la nina y el adolescente no constituye un ente abstracto sino que, por el
contrario, solo se puede establecer prestando la debida consideracién a las
circunstancias individuales e irrepetibles de cada nifio, nifia o adolescente
(Sentencia T-510 de 2003). En el marco de la ley de Justicia y Paz, esta
condicién no se materializa debido a multiples aspectos que a continuacién
se describen.

Las violaciones a los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia
producto del control territorial y social que ejercieron los paramilitares en
las regiones se manifestaron de diversas maneras y de acuerdo al grupo
poblacional el impacto fue diferente. Los patrones de victimizacién es-
tuvieron ligados a especificidades tales como la edad, el sexo, la etnia, el
estrato social y la profesién, por mencionar algunas particularidades de los
grupos afectados.

Los derechos al libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la re-
creacién y al juego, el derecho a la educacién basica, a crecer en el seno de
una familia, el derecho a la alimentacién, el vestido y muchos que consti-
tuyen el nicleo basico de los derechos de la nifiez y la adolescencia, que por
demds son fundamentales y prevalentes, fueron violados sistematicamente
por los actores armados ilegales autodenominados Autodefensas Unidas de
Colombia. Al respecto, conviene aclarar que en tanto derechos econémi-
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cos, sociales y culturales, y partiendo de la interdependencia de los dere-
chos humanos, este grupo de derechos por ser prioritarios para la nifiez y la
adolescencia deben ser justiciables penalmente. Sin embargo, en el proceso
de Justicia y Paz (en adelante JyP) no existe un tipo penal auténomo que
permita imputar este tipo de conductas antijuridicas a los postulados a los

beneficios la Ley de Justicia y Paz.

Al no existir tipicidad, no obstante que la conducta haya sido antiju-
ridica, no es posible hacer juicio de culpabilidad al postulado, lo que se
convierte en una barrera juridica infranqueable a las exigencias de justicia
de esta poblacién. Al afirmar esto, decimos que un alto porcentaje de viola-
ciones de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia no ingresan al
sistema judicial y por ende los niveles de impunidad se incrementan, lo que
redunda, ademds, en la imposibilidad de acceder a la reparacién integral.

Lo anterior supone un contrasentido: por un lado, se reconoce la pri-
macia de los derechos de la nifiez y la adolescencia, pero por otro lado, el
sistema legal no contiene los elementos normativos necesarios para perse-
guir, juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones de los derechos
humanos de los NNA en situaciones de conflicto armado.

Responder a la aspiracién de justicia de esta poblacién requiere del
Estado de derecho la consagracién de disposiciones juridicas en materia
penal que tipifiquen ademds del reclutamiento forzado de nifios, nifias y
adolescentes, otras conductas lesivas que atentan contra los derechos mds
importantes de la nifiez y la adolescencia y su normal desarrollo humano.

La justicia efectiva presupone que los hechos sean investigados de ma-
nera minuciosa y exhaustiva, médxime en el sistema penal donde la prueba
ocupa un lugar central. El programa metodolégico disefiado por los fiscales
de la Unidad de Justicia y Paz es la herramienta de trabajo necesaria para
que el ente investigador organice la indagacién, “realice la recoleccién de la
evidencia que permita demostrar la existencia de una conducta constitutiva
de delito” (Avellana, 2007). Al no existir tipos penales que permitan ade-
cuar tipicamente las conductas antijuridicas y lesivas de los actores armados
a una disposicién penal, no hay programa metodolégico encaminado a reu-
nir el acervo probatorio para aquellas violaciones a los derechos fundamen-
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tales de la nifiez y la adolescencia ligados a su ciclo vital, ejemplo de ello,
las limitaciones al ejercicio libre de la personalidad, mediante imposicién
de normas de conductas a los adolescentes, la prohibicién de juegos en las
calles y la obligacién a realizar trabajos forzados para los paramilitares por
reunirse a conversar en las esquinas.

La ausencia de investigacién o una inadecuada investigacién constituye
una violacién del derecho a la proteccion judicial de conformidad con el
art 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Al res-
pecto, conviene recordar que investigar y sancionar son obligaciones del
Estado colombiano encaminadas a erradicar la impunidad; que a la luz de
los estindares internacionales se configura por “la falta de investigacién,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las
violaciones a los derechos humanos protegidos por la Convencién Ameri-
cana” (CIDH, Blake contra Guatemala. Sentencia 24 de enero de 1998).

Por su especial condicién, la nifiez y la adolescencia han sido victimas
directa o indirecta de un sinnimero de violaciones a sus derechos funda-
mentales, por lo que hacen parte del universo de victimas, pero por mds
que existe claridad jurisprudencial respecto a la necesidad de ser consulta-
dos en aquellos aspectos en los que se pueden ver afectados sus derechos;
de acuerdo a la no respuesta de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia
General de la Nacién en cuanto a la consulta del nimero de victimas per-
teneciente a este grupo etario, presumimos que no existen registros que den
cuenta de otros hechos victimizantes. Lo anterior se sustenta en el ejercicio
de observacién que permitié conocer que a las jornadas de atencién pro-
gramadas por la Unidad de Justicia y Paz no son convocados los NNA para
que presenten las denuncias por las violaciones directas o indirectas a sus
derechos, salvo en los casos de reclutamiento forzado o violencia sexual.

Para los casos en que la conducta estd tipificada el procedimiento se
adelanta a través de los padres y madres o del tutor o persona encargada
de los cuidados del nifo, la nifia o el adolescente y solo concurren al pro-
ceso para las entrevistas y recoleccién de pruebas, no para escuchar sus
pretensiones, necesidades y requerimientos de verdad, justicia y reparacién.
Aunque las normas internacionales y nacionales, establecen que la edad no
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puede ser obsticulo para la participacién real y efectiva del nifio, la nifia
o el adolescente en el proceso judicial, su condicién de menor de edad les
impide opinar sobre su representacién judicial y por ende otorgar poder a
fin de que sus intereses sean representados de acuerdo a sus necesidades
y pretensiones, aspiraciones que en la mayoria de los casos difieren de las

pretensiones de los adultos y del ICBF-.

Segtn las Directrices sobre la Justicia en asuntos concernientes a los
Nifios Victimas y Testigos de Delitos, aprobada por el Consejo Econémico
y Social en la Resolucién 2005/20 de 22 de julio de 2005, el derecho a la
participacién implica la posibilidad de expresar con sus propias palabras de
manera libre sus creencias y pareceres sobre aquellos asuntos que le afectan.
Igualmente, recuerda que todo nino debe ser tratado como una persona con
sus propias necesidades, deseos y sentimientos personales. Reitera ademads
que la edad no debe ser obstdculo para la participacién plena de los nifios,
ninas y adolescentes en el proceso de justicia

El acceso y capacidad de actuar en las etapas de la investigacién de las
victimas y por consiguiente de los nifios, nifias y adolescentes es un derecho
y por tanto una obligacién del Estado en virtud de las normas de la Con-
vencién Americana, de la Convencién Internacional de los Derechos de los
Nifios, de la Constitucién Politica Colombiana en sus articulos 29, 229 y
44 y de la Ley 1098 de 2006. Una participacion eficaz también implica la
asistencia que incluya profesionales de salud mental y asesoria legal de ma-
nera que puedan objetar, presentar pruebas, ser informados y tener acceso
al proceso. No obstante los estindares, la Defensoria del Pueblo manifest6
que no representa a ninguin menor de dieciocho afios en el proceso.

Como quiera que se desconozca al nifio, la nifia o el adolescente su con-
dicién de sujeto de derecho, se le desconocen implicitamente sus derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién.

En este punto, vale la pena preguntarse sobre el papel protector del
Ministerio Puablico que, como se sabe, tiene como propésito fundamental
dentro de los procesos velar porque las autoridades brinden la atencién ade-
cuada a las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes. Evidentemente
ese protagonismo no se ha comprobado en el proceso de Justicia y Paz.
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Se identificé que en aquellos casos en que concurren varias victimas
por el mismo hecho o delito, las afectaciones sufridas por los NNA quedan
subsumidas y relegadas frente a los delitos de alto impacto como el homi-
cidio, la desaparicién forzada o el desplazamiento del nicleo familiar; sin
que las autoridades indaguen sobre el impacto diferenciado ocasionado por
la condicién de vulnerabilidad de esta poblacién al momento de los hechos.

Aunado a lo anterior, la Ley 975 de 2005 no hace una referencia espe-
cifica en relacién con la reparacién integral de la nifiez y la adolescencia, ni
siquiera establece unos parimetros que permitan pensar en la satisfaccién
de dicho anhelo, partiendo de elementos como la edad y la interpretacién
que el adolescente haga del derecho a la reparacién integral.

Lo anterior desencadena en la inexistencia de un grupo especializado
que investigue este tipo de violaciones a los derechos humanos especificos
de la nifiez y la adolescencia. Las razones pueden tener su origen en lo arri-
ba expuesto o en la visién técnica de la norma y los derechos protegidos en
ella y no en clave de ejercicio de derechos humanos.

Es preciso recordar que uno de los objetivos establecidos por las
Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas
y testigos de delitos es orientar al Estado para que se implementen los
procedimientos adecuados y de capacitacion, asi como en la seleccién del
personal interdisciplinario que permitan proteger los derechos de la nifiez
victima; no obstante, han transcurrido nueve anos del proceso de justicia
y paz, y tales recomendaciones no han sido incorporadas al sistema de
justicia transicional vigente en Colombia (NU, Resolucién 2005/20, julio

22 de 2005).

De existir un equipo interdisciplinario de profesionales que investigue
las violencias especificas sufridas en razén del ciclo vital con enfoque de
derechos humanos, posiblemente se adecuarian tipicamente muchas con-
ductas antijuridicas y culpables al tipo penal de constrefiimiento ilegal con-
tenido en el articulo 182 del Cédigo Penal Colombiano.

La Ley 1098 de 2006, plantea avances en la garantia de proteccién de
los derechos de la nifiez y la adolescencia, fundamentado en que el interés
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superior del nifo, la nina y el adolescente debe verse reflejado en una poli-
tica publica integral, mds ain en aspectos penales donde los nifios, nifias y
adolescentes son victimas. Sobran razones para afirmar que la impunidad,
asi como la negacién a los derechos de verdad, justicia y reparacién au-
menta la vulnerabilidad de los nifos, las ninas y adolescentes y limitan sus
posibilidades de desarrollo humano y social.

No es coherente que el Estado Colombiano que ha ratificado ademads
de la CDN otros los instrumentos internacionales que garantizan los dere-
chos de la nifiez, tales como el Protocolo de San Salvador, ante el Sistema
Interamericano y El Pacto De Los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales ante las Naciones Unidas entre muchos otros de igual importancia,
mantenga la disparidad entre el cuerpo juridico internacional y la normati-
vidad interna respecto a esta poblacién especialmente protegida.

Mientras que la Constitucién Politica, es concordante con la CDH,
al consagrar los derechos de los nifiez y la adolescencia en su caricter de
prevalentes sobre los de los demads, asi como consagra la facultad de toda
persona, valga decir NNA, de exigir la garantia de sus derechos humanos
y el castigo para los responsables de violaciones a los mismos; la legislacién
penal que se reputa garantista, no tipifica aquellas conductas que lesionan
gravemente el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia en contextos
de conflicto armado; esto, sin mencionar que la inadecuada interpretacién
hecha por los operadores de justicia hace mas gravosa la situacién de esta
poblacién.

El juicio de constitucionalidad a la luz del interés superior del nifio
debe reflexionar entonces sobre la interdependencia y cardcter sistémico de
los derechos fundamentales. No es justo en un Estado social de derechos,
que los sujetos de especial protecciéon constitucional no puedan acceder a la
justicia, la verdad y la reparacién en clave de garantias de no repeticién por
inexistencia de la norma penal. Lo anterior constituye una desigualdad y
por qué no, una discriminacién frente al resto de victimas.

En términos de discriminacién se encuentra que el sistema penal
abiertamente desconoce y anula la posibilidad de acceder al derecho a
la justicia, pues de acuerdo a la etapa evolutiva en que sufre el NNA la
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afectacién a sus derechos por los actores armados, asi serd el dano que se
causard en el proceso de formacién del individuo adulto.

Conclusiones

Una politica publica acorde a los estindares internacionales de proteccién
en donde el interés superior del nifo, la nifia y el adolescentes sean trasver-
sales deberia incluir y hacer efectivo los derechos de la nifiez y 1a adolescen-
cia que denuncia violaciones a sus derechos.

Que un nifio, nifia o adolescente no pueda acceder al proceso penal de
Justicia y Paz por atipicidad de la conducta vulneradora, es un desconoci-
miento tdcito de su condicién de persona sujeta de derechos y por tanto,
un incumplimiento del Estado Colombiano de las obligaciones adquiridas
al ratificar los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, que
como se sabe, por Bloque de Constitucionalidad prevalecen sobre el orde-
namiento interno.

La Ley 975 de 2005, no hace una consideracién especial y diferenciada
de la nifiez victima, sino que por el contrario la iguala a las demads victimas
lo que en suma constituye una discriminacién. Esta situacién contraria las
recomendaciones internacionales sobre la materia al no ponderar las cir-
cunstancias ficticas de cada caso en concreto. Las medidas que se aplican
observan mis los aspectos procedimentales y sustantivos del derecho penal,
que el interés superior de los NNA.

El proceso de Justicia y Paz, tal como estd concebido desconoce las
especificidades y el impacto diferencial de la violencia en la etapa evolutiva
del individuo, creando con ello una barrera de acceso a la justicia y por
ende toda posibilidad de restablecimiento de los derechos vulnerados. Por
otro lado, al no existir referencia especifica sobre el concepto de reparacion
integral en clave de restablecimiento de los derechos de la nifiez y la ado-
lescencia y ante la falta de consulta a los afectados, una eventual reparacién
integral no podria responder adecuada y concretamente a los intereses y
necesidades esta poblacién.
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Los obsticulos en el acceso efectivo a la justicia incrementan la impuni-
dad, lo que propicia la repeticion de las violaciones a los derechos humanos
e incrementa el nivel de vulnerabilidad de este grupo poblacional.

En resumen el acceso a la justicia de los nifios, nifas y adolescentes
victimas en el marco del proceso de Justicia y Paz no responde de manera
efectiva a la materializacién del derecho a la justicia, en la medida que
iguala un grupo de especial proteccién con las demds victimas. No existe
una politica piblica coherente e integradora que permita al Estado cumplir
a cabalidad con las obligaciones internacionales frente al tema de protec-
cién de los derechos de la nifiez y la adolescencia.
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