





Tendencias actuales de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional

Humanitario en Colombia






Tendencias actuales de
los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional

Humanitario en Colombia

Jorge Enrique Carvajal Martinez

COMPILADOR ACADEMICO




Alfonso Camelo, Heyder

Tendencias actuales de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario en
Colombia/ Heyder Alfonso Camelo, (y otros diecisiete), Bogotd: Universidad Santo Tomads, 2018.

347 péginas; cuadros, graficos e ilustraciones
Incluye referencias bibliograficas

ISBN 978-958-782-133-8
E-ISBN: 978-958-782-134-5

1. Derechos humanos-Colombia. 2. Proteccion de los derechos humanos-Colombia.
3. Pobreza-Colombia. 4. Posconflicto-Colombia. 5. Conflicto armado-Colombia. 6.
Desplazamiento forzado-Colombia-Investigaciones 7. Reparacion (Justicia penal) 8. Derecho
internacional humanitario I. Universidad Santo Tomds (Colombia).

CDD 341.04 CO-BoUST

ediciones

USTA

© Heyder Alfonso Camelo, Ana Maria Jimenez, Jorge Carvajal, Helber Noguera, Ivan Dario
Valderrama Romero, Roman Francisco Téllez Navarro, Carolina Blanco Alvarado, Alejandro
Ramelli Arteaga, Alejandro Valencia Villa, Liliana Rocio Chaparro Moreno, Maria Constanza
Ballesteros Moreno, Alvaro Moreno Duran, Cecilia Barraza Morelle, Lucia Gémez Castro,
Juan Andrés Amador, David Valencia, Elsa Bonilla Piratova y Sandra Milena Molina Peldez

© Compilador académico: Jorge Enrique Carvajal Martinez

Comité cientifico: Omar Huertas Diaz, doctor en Ciencias de la Educacion, docente de la Universidad
Nacional de Colombia; Eduardo Rodriguez, doctor en Sociologia juridica, docente de la Universidad
Nacional de Colombia; Misael Tirado Acero, doctor en Sociologia Juridica, docente de la Universidad
Catolica de Colombia; José Manuel Gual Acosta, doctor en Derecho Privado, profesor de la Universidad
Libre; y German Burgos Silva, doctor en Derecho, docente de la Universidad Nacional de Colombia

Comité editorial: Rodolfo Torregrosa Jiménez., doctor en Sociologia Juridica, docente de la Universidad Libre;
David Echeverry Botero, magister en Derecho Econémico, docente de la Universidad Javeriana; Joaquin Acosta
Rodriguez, Doctor en Derecho Privado. Docente e Investigador de la Universidad Militar Nueva Granada;
Moénica Lucia Ferndndez, doctora en Derecho Privado, profesora de la Universidad Catélica; y Rodrigo Plazas
Estepa, magister en Derecho, docente de la Fundacion Universitaria Republicana.

Fares académicos: Henry Bocanegra, doctor en Sociologia juridica, docente e Investigador de la Universidad
Libre, y Andrés Mauricio Guzman Rincén., doctor en Derecho, docente e Investigador de la Universidad Libre.

© Universidad Santo Tomas, 2018 ISBN: 978-958-782-133-8
Ediciones usta E-ISBN: 978-958-782-134-5
Bogota, D. C., Colombia Primera edicién, 2018

Carrera 9 n.° 51-11

Teléfono: (+571) 587 8797, Ext. 2991  Se prohibe la reproduccion total o parcial de
editorial@usantotomas.edu.co esta obra, por cualquier medio, sin la autorizacién
http://ediciones.usta.edu.co autorizacién expresa del titular de los derechos.

Hecho el depésito que establece la ley

Impreso en Colombia e Printed in Colombia



Tabla de contenido

INTRODUCCION

JORGE CARvVAJAL

PRIMERA PARTE. TEMAS Y DEBATES DEL POSCONFLICTO

ESTADOS EN PERIODOS DE POSCONFLICTO: ELEMENTOS
PARA LA COMPRENSION DE LOS RETOS LUEGO DE
LA SUPERACION DE UN CONFLICTO ARMADO

HeYDER ALFONSO CAMELO

INTERPRETACION DE LA LEY DE VICTIMAS Y DE RESTITUCION
DE TIERRAS A FAVOR DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
QUE HAN SIDO RECLUTADOS POR GRUPOS ARMADOS

EN COLOMBIA.

ANA MARTA JIMENEZ

EL MOVIMIENTO DE VICTIMAS EN AMERICA LATINA Y UNA
APROXIMACION A UNA CARACTERIZACION DE ORGANIZACIONES
DEFENSORAS DE DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

JorRGE CARVAJAL
HELBER NOGUERA

LA INCERTIDUMBRE DE LAS VICTIMAS DENTRO DEL ACUERDO
PARA LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA

IvAN DARIO VALDERRAMA ROMERO
RoMAN Francisco TELLEZ NAVARRO
CAROLINA BLANCO ALVARADO

REFLEXIONES SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL
ACUERDO FINAL

ALEJANDRO RAMELLI ARTEAGA

15

35

63

83

103



PREGUNTAS Y RESPUESTAS SOBRE EL DERECHO A LA VERDAD 127
Y LA FUTURA COMISION QUE SOBRE EL PARTICULAR HABRA
EN COLOMBIA

ALEJANDRO VALENCIA VILLA
SEGUNDA PARTE. GENERO Y DERECHOS HUMANOS

EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION I§5
Y LOS ENFOQUES DIFERENCIALES COMO HERRAMIENTA

Liriana Rocfo CHAPARRO MORENO

VIOLENCIA DE GENERO INSTITUCIONAL 181

MaRria CONSTANZA BALLESTEROS MORENO
ALVARO MORENO DURAN

E1L GENERO: UNA HERRAMIENTA A FAVOR DE LOS DERECHOS 201
HUMANOS DE LAS MUJERES Y DE LAS MINORIAS CON GENERO
NO HEGEMONICO

CEcCILIA BARRAZA MORELLE

TERCERA PARTE. LAS REDES SOCIALES Y PRIVACIDAD,
EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS Y DEFENSA DEL ESTADO

“CHOOSE LIFE”: PRIVACIDAD, REDES SOCIALES Y BIG DATA. 235

Lucia GoMEZ CASTRO
JuaN ANDRES AMADOR
Davip VALENCIA

CONSIDERACIONES SOBRE LA PERTINENCIA DE LA 277
EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS

Evrsa BoNILLA PIRATOVA

INSTITUCIONES EN LA DEFENSA JURIDICA INTERNACIONAL 313
DEL EsTaADO

SANDRA MILENA MOLINA PELAEZ



Introduccion

Desde finales del siglo XX el Estado Social de Derecho se constitu-
y6 como la guia a seguir en le ordenamiento politico, social y ju-
ridico en la mayoria de paises de occidente. Este modelo fortaleci6 los
derechos y libertades de las personas, a demas se propuso mejorar las
necesidades materiales sociales de la sociedad. Para ello se incorporé al
interior de las constituciones un amplio catalogo de derechos y garantias
en el dmbito individual, asi como de corte social, econémico y cultural.
También el nuevo constitucionalismo dio un importante reconocimien-
to a los tratados internacionales en el ordenamiento juridico interno.

Con la ampliacion de titularidades en el marco nacional y su de-
sarrollo en lo internacional, se ha generado nuevas discusiones sobre
los derechos humanos en particular los niveles de exigibilidad de los
derechos civiles y politicos, asi como las garantias para la materiali-
zacion de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Al rededor
del tema emergen diferentes posiciones acerca del grado de relacion
existente entre los diferentes pactos de derechos humanos y el nivel de
materializacion por via legislativa o juridica al interior delos Estados.
En particular este debate se da entre los derechos civiles y politicos
con relacion a los derechos econémicos, sociales y culturales. Algunos
sectores consideran que los derechos civiles y politicos son derecho
fundamentales esto se refleja en el grado de exigibilidad juridica ya
que son de obligatorio cumplimiento en todo momento y lugar, el juez
estd obligado a hacer cumplir y respetar estos los derechos fundamen-
tales. Mientras que los derechos sociales son de orden prestacional y
programatico atados a la regla fiscal, por lo tanto no exigibles por via
juridica. Existe también el enfoque de la interdependencia, indivisibi-
lidad y universalidad de los derechos, de tal manera que entendemos
los derechos humanos tanto los civiles y politicos como los econémi-
cos y sociales son derechos humanos exigibles por via judicial.
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Por otro lado, en el actual orden constitucional, existe un recono-
cimiento amplio de los sujetos de derechos. Se ha creado una estructu-
ra legal que otorga titularidades de reconocimiento a grupos sociales
antes excluidos como las mujeres, las comunidades étnicas, o grupos
por razén de su edad o su identidad sexual, entre otros. Por este mo-
tivos, los movimientos sociales y los grupos han incrementado sus ac-
cionar frente al derecho y reclaman la realizacion efectiva de lo social,
es decir, el cumplimiento de los derechos sociales para la realizacion
de condiciones materiales, para superar los desequilibrios y las des-
igualdades materiales.

Para materializar los derechos de los grupos y movimientos so-
ciales, han utilizado las acciones constitucionales como medio para la
realizacion de los derechos. En términos generales podemos sefalar
que a través de estas acciones se brinda el garantismo juridico, el cual
consiste en el desarrollo de un sistema de principios, normas e institu-
ciones juridicas, que tienen como funcion sujetar los poderes publicos
alaley y a la constitucion y materializar las derechos humanos. El sis-
tema de garantias que hoy en dia tiene un valor supremo en el Estado
constitucional se caracteriza por el sistema de garantias adquiere su
maxima expresion al incorporar en norma constitucional los tratados
internacionales de derechos humanos y con ello ampliar el rango de
proteccion y de tutela de derechos y promover la justicia constitucio-
nal al interior de los tribunales de justicia quienes serian los garantes
al momento en el cual un ciudadano accionara el sistema de garantias.

A pesar de que el discurso de los derecho humanos se ha consoli-
dado existen importantes retos para su materializacion, por ejemplo,
a nivel global la disputa entre los derechos y la seguridad (Ramirez;
Guecha & otros 2017)! y en el contexto latinoamericano se presentan
innumerables conflictos de orden politico, social y econémico atin no
superados. Para el caso colombiano, a demas de los temas anteriores es

1 Ramirez; Guecha & otros, (2017), Las tensiones entre libertad y seguridad,
Ed. Grupo Editorial Ibafiez y Universidad Santo Tomds de Aquino, Bogota,
Colombia. Castillo; Nino & otros (2017), Nociones sobre seguridad y paz en
las Relaciones Internacionales Contemporanea, Ediciones USTA, Bogota,
Colombia.



necesario reflexionar sobre la paz. Esta situacion impone nuevos retos
al Estado social de derecho y al constitucionalismo contemporaneo.

El texto que presentamos y que hemos titulado: Tendencias actua-
les de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario
en Colombia, incorpora desde diversas perspectivas teéricas y proble-
maticas relacionados con los derechos humanos y el Estado social de
derecho. El objetivo de la investigacion era de estudiar algunos de los
conflictos presentes en el pais, para ello decidimos hacer estudios in-
terdisciplinarios reuniendo a investigadores de derecho de nuestra fa-
cultad. A partir diversas reuniones se establecieron discutir sobre tres
temas que pueden a portar a pensar un pensar un mejor pais, estos
fueron: en primer lugar, se analizan temas y debates del posconflicto,
de los innumerables aspectos que podemos analizar se privilegiaron
problemas de los derechos de las victimas y el marco juridico del pos
acuerdo, aspectos que sin duda son relevante para consolidar la paz.
Un segundo grupo de investigaciones se enfocaron a los debates sobre
derechos humanos y género, enfocado principalmente en los derechos
de las mujeres analizando aspectos tan importantes como no discri-
minacion y violencia. Por altimo, un grupo de investigadores propu-
sieron trabajar temas que a veces por la coyuntura social o politicas
son dejados al margen, en este sentido este grupo analizé los siguientes
aspectos, las redes sociales y privacidad, educacion en derechos huma-
nos y defensa del estado.

Agradecemos el apoyo dado por la decanatura y la direccion del
centro de investigaciones sociojuridicas “Francisco de Vitoria” quie-

nes nos alentaron en todo momento para el desarrollo de este trabajo.

JORGE ENRIQUE CARVAJAL MARTINEZ
DOCTOR EN SOCIOLOGIA JURIDICA E INSTITUCIONES POLITICAS
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PRIMERA PARTE

LOS TEMAS Y DEBATES
DEL POSCONFLICTO






Estados en periodos de
posconflicto: Elementos para
la comprension de los retos
luego de la superacion de

un conflicto armado

HEYDER ALFONSO CAMELO

Introduccion

| fin de un conflicto armado suele alcanzarse, en términos genera-

les, a través de dos vias: por medio de una negociacion politica lle-
vada a cabo por las partes en confrontacion, o por la victoria militar
de uno de los actores. De cualquier forma, este periodo que inicia con
el cese de hostilidades entre las partes enfrentadas es entendido como
posconflicto (Rettberg, Guizado, 2002, p. 19), y los Estados, al igual
que la sociedad en su conjunto, acostumbran encaminar esfuerzos en
fortalecer sus instituciones con miras a iniciar un proceso de recons-
truccion de confianza con la ciudadania.

Frente a este escenario la recuperacion econémica desempena
un papel central en la esfera publica (Collier, 1994; Collier, Hoeffler,
Soderbom, 2008); en el ambito politico y social se implementan estra-
tegias de inclusion de actores politicos o sancionan a aquellos que estu-
vieron una vez involucrados en la guerra (Hartzell, 2007); pero también
se hace relevante la posibilidad de implementar los acuerdos alcan-
zados (Fortna, 2004, 2008; Walter, 2002). En otras palabras, se inicia
una reconstruccion de la sociedad que permita superar las consecuen-
cias dejadas por el conflicto y logre la normalizacion del pais afectado.
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Un conflicto armado afecta algunos de los propdsitos fundamenta-
les de un Estado, como lo es mantener el orden y evitar la violencia, la
hostilidad y las agresiones entre los diversos actores que lo conforman.
En este orden de ideas, dentro de un conflicto armado, la hostilidad
se configura en un escenario en el cual los individuos y los colectivos
pueden resolver sus tensiones y los conflictos cotidianos; recurriendo
a la violencia como una estrategia valida para esta finalidad?.

Como consecuencia de esto se observa cierta fragilidad del Estado
en dos aspectos fundamentales. El primero de ellos reside en que la ca-
pacidad de regulacion del orden social del Estado es afectado por los
actores que le compiten, tanto en términos institucionales, de ejercicio
de la violencia, como de recursos. El segundo planteamiento, a su vez,
reconoce la pérdida de legitimidad del Estado en dicha regulacion que
afecta tanto a las poblaciones en las cuales se experiment6 con mayor
fuerza el conflicto armado como en las que no. Esto, al entrar en un
periodo de posconflicto, afecta directamente la capacidad del Estado
para regular el orden social, trayendo como consecuencia, entre otras,
variaciones en la violencia que es desplegada.

Para comprender los retos de los Estados en un periodo de poscon-
flicto el presente articulo se encuentra estructurado en tres secciones.
La primera de ellas se encuentra encaminada a delimitar el concepto
de posconflicto, determinando sus caracteristicas y alcances analiticos.
La segunda seccion gira en torno a los efectos de los conflictos arma-
dos sobre la capacidad y legitimidad de los Estados, reconociendo los
elementos clave para ser atendidos en un posconflicto. Por tltimo, en
la tercera, se presentan de manera sucinta los retos a tener en cuenta
en el momento de entrar a un periodo de posconflicto.

Acerca de los periodos de posconflicto

Este articulo se centra, ante todo, en el concepto de posconflicto sobre
otros como lo son el de posguerra o posacuerdo, principalmente por

2 Esta idea ha sido tomada del concepto de estado de guerra que trabaja Uribe
(1999), y que posteriormente es retomada por Gonzalez, Bolivar, & Vasquez
(2003)



dos razones. La primera de ellas debido a su origen. A partir de la dé-
cada de los noventa’; la consolidacion de la paz después de los con-
flictos es tratada como aquellas medidas destinadas a individualizar
y fortalecer estructuras que tiendan a reforzar y afianzar la paz a fin
de evitar una reanudacion del conflicto (Boutros-Ghali, 1992. 11).Y,
en ese contexto, la idea de guerra fue reemplazada por la de conflic-
to, con un claro propésito de diferenciarlo del periodo de la Guerra
Fria; reconociendo a través de este cambio las emergentes dinamicas
de confrontacion, donde lo que predominaba no era la guerra entre
Estados sino los conflictos internos.

Esta fundamentacion toma distancia de la idea de posguerra sus-
tentada por Suhrke & Berdal (2011), quienes hacen referencia al pos-
conflicto como un oximoron; hecho por el cual no recurren a esta
categoria. De hecho explicitan la dificultad, en términos cualitativos,
de definir la duracion de este periodo “pos”, aunque en términos cuan-
titativos reconocen que el punto de quiebre es un periodo de cinco
anos. O el de Darby (2005) y Steenkamp (2011) quienes centran su
atencion en los retos de posacuerdo, y la dificultad de concretar un
escenario de paz luego de un conflicto.

La segunda razon reside en que esta division, con base en los de-
sarrollos descritos, llega a ser enteramente semantica. El concepto de
posconflicto, siendo relacional y performativo, entendido como un
campo de “lucha” que puede ser marcado menos por la ruptura o por
un nuevo y diferente periodo, que por una continuacién de procesos
que se encontraban en marcha durante los periodos de preguerra y
guerra (Gagnon & Brown, 2014), aporta en mayor grado a la cons-
truccion tedrica, que los pocos desarrollos de los conceptos de pos-
guerra y posacuerdo.

Ahora bien, hablar de un periodo posconflicto, dado su desarrollo
tedrico, no esta desprovisto de tensiones y controversias. La catego-
ria, como lo sefialan Gagnon & Brown (2014), desde su concepcion
en la década de los afios noventa es altamente politica. De hecho, es

3 Este cambio es resultado del documento “Una agenda para la paz”, del en-
tonces Secretario General de las Naciones Unidas, Boutros Boutros-Ghali.
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un concepto que se ha “propagado” desde aquel entonces y atin no se
ha constituido un campo sélido que integre los hallazgos de distintas
disciplinas en una comprension integral y teorética de los periodos
posconflicto (Gagnon & Brown, 2014).

Sin embargo, como lo demuestran estudios como los de Vicent
Chetail, quien ofrece cuatro explicaciones a estos fendmenos: “emer-
giendo de un conflicto”, “en las secuelas del conflicto”, “en riesgo de
recaer en el conflicto” y “estancamiento en un area gris donde no hay
paz ni guerra” (citado por Gagnon & Brown, 2014); Charles T. Call,
quien ofrece una definiciéon de facto, entendiendo este periodo como
de “sociedades que han experimentado conflicto y un alto al fuego,
bien sea a través de una victoria o una negociacion”(Call, 2012); al
igual que Virginia Gamba, quien centra la atencion en la provision de
ley y orden, la creacion de infraestructura, la desmilitarizacion de la
sociedad, y el desarrollo sostenible (Darby, 2005), existen caracteris-
ticas en comun que permiten la construccion de una categoria teori-
ca para el analisis. Por tanto, con miras a la construccion teérica del
concepto de posconflicto, a continuacion se profundiza en sus princi-
pales caracteristicas.

Construccion del concepto
de posconflicto

Como se indicé anteriormente, definir un periodo posconflicto en el
que se encuentra inmerso un Estado, no esta desprovisto de tensiones.
Sin embargo, con base en el trabajo desarrollado por Michael Boyle
(2014), se tomaran en cuenta cuatro aspectos fundamentales para su
delimitacion, a saber: 1). El Estado tuvo que haber experimentado un
conflicto armado entre al menos dos partes; 2). La guerra tuvo que
haber sido conducida en el territorio de dicho Estado; 3). Hubo una
terminacion explicita y formal de la guerra; y 4). Los acuerdos de paz
deben durar por lo menos un afno (Pag. 48). Estos aspectos pueden ser
clasificados en dos categorias: aquellos que hacen referencia al con-
flicto en si mismo, y los que tratan directamente con la superacion de
dicho conflicto.



En cuanto a la primera categoria, los aspectos que hacen referen-
cia al conflicto en si mismo, tanto el criterio de territorio, pero tam-
bién, la participacion de al menos dos partes en las confrontaciones,
lleva a tener presente el escenario en el que se desarrollaron las hos-
tilidades y el cual se espera superar. Ante todo, el criterio sefialado se
encuentra directamente relacionado con la definicién que brinda en
un primer momento Nicholas Sambanis (2004), quien senala que una
guerra civil se determina porque sea desarrollada en un territorio de
un Estado, donde las partes se encuentren militar y politicamente or-
ganizadas, siendo el Estado una parte de ellas. El afio de inicio se de-
termina por el primer afio en el que el conflicto causa entre 500 y 1000
muertes, v, a lo largo de su duracién, debe ser caracterizado por una
violencia sostenida, la cual, no puede causar menos de 500 muertes en
un periodo de tres afios (Pag. 830).

Sin embargo, aunque util la definicién de Sambanis, el Uppsala
Conflict Data Program y el International Peace Research Institute, de-
finen conflicto como una contienda que involucra asuntos de gobierno
y/o territorio donde se hace uso de la fuerza armada entre dos par-
tes, donde al menos una es el gobierno de un Estado, que resulta en al
menos 25 muertes relacionadas con el combate (UCD & PRIO, 2009.
Pag. 1). Clasificando como conflicto armado menor aquel escenario
que produce entre 25 y 999 muertes; mientras que las guerras civiles,
operacionalmente, presentan mil muertes relacionadas con el combate
en un afio dado. Esta definicion permite realizar un mejor seguimiento
a las dinamicas de las guerras, pues toma también en cuenta los perio-
dos en que la intensidad de la violencia disminuye. Logrando de esta
manera la comprension del fenémeno de la guerra en un largo perio-
do, pues en tanto dindmicas, la intensidad de la violencia es variable.

En resumen, la construccion de la categoria posconflicto demanda,
en un primer momento, la delimitacion de una situacion de conflicto
armado que haya experimentado un Estado; se configura en pre-con-
dicion la existencia de este. Y, como se aprecia en ambos abordajes, es
de importancia reconocer que dicho conflicto se desarrolle en el terri-
torio de un Estado (Sambanis) y que el uso de la fuerza armada se lle-
vara a cabo por al menos dos partes (UCD & PRIO). Esto, adicional,
permite entablar la diferencia entre la situacion de conflicto armado
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que se espera superar, y las dinamicas del escenario posterior a su fi-
nalizacion. Entablando con esto vasos comunicantes con la segunda
categoria, donde se encuentran los aspectos dirigidos a determinar la
superacion del conflicto.

Si bien existen consensos, no exentos de algunas divergencias,
entorno a la definicion de conflicto armado, la finalizacién de éste se
configura en el inicio del periodo posconflicto; de ahi la relevancia de
reconocer el momento en que termina. Boyle (2014, Pag. 48) determina
que uno de los aspectos en cuanto a la finalizacion del conflicto esta
relacionado con una terminacion explicita y formal de la guerra. En
este sentido, la base de datos de terminacion de conflictos de Uppsala*
(UCDP Conflict Termination Dataset, 2010) anota que los conflictos
terminan cuando los criterios de al menos 25 muertes relacionadas con
el combate en un afo, el nivel organizativo basico de los actores arma-
dos, y la incompatibilidad, dejan de cumplirse; definiendo asi cuatro
tipos de terminacién (UCDP, 2010. Pag. 244):

1. Victoria: hace referencia a cuando una de las partes involucradas
en el conflicto armado es derrotada o eliminada, o de otra mane-
ra sucumbe a través de una capitulacion, rendicién o un anuncio

publico similar.

2. Acuerdo de paz: es definido como un acuerdo que se ocupa de
la resolucion de la incompatibilidad firmada y/o aceptada publi-

camente por todos, o por los principales, actores en un conflicto.

4 La base de datos de terminacién de conflictos de Uppsala permite también
superar el debate del uso del concepto de posconflicto. Este debate reside en
el hecho que, en situaciones complejas de violencia en las que participan va-
rios actores con presencia diferenciada en el territorio de un Estado, ejercien-
do diferentes formas de violencia, el fin del conflicto puede ser escalonado.
Sostiene que el nimero de actores participantes puede reducirse como conse-
cuencia de negociaciones parciales en las cuales deponen sus armas, mientras
que otros contindan inmersos en las hostilidades; por tanto, se argumenta, no
es recomendable hablar de posconflicto pues no se ha superado en su totalidad
el conflicto armado. Sin embargo, en este documento, un conflicto finaliza de
acuerdo a los criterios que estipula la base datos, en la cual es tratado como
un s6lo conflicto, y no como varios en un mismo pa’is.



3. Acuerdo de cese al fuego: es un acuerdo entre los principales acto-

res de un conflicto que da por terminadas las operaciones militares.

4. Otros resultados: consiste en aquellos casos donde el conflicto

cesa sin una victoria o algin tipo de acuerdo.

Por tanto, la finalizacion de un conflicto esta determinada por la ce-
sacion de las dinamicas de confrontacion en las que se encontraba
inmerso el Estado. Permitiendo de esta manera especificar el momen-
to en el cual inicia un periodo posterior al conflicto, un escenario de
posconflicto, que permite temporalmente la implementacion de unos
acuerdos o el cambio en las dindmicas sociales que se encontraban
permeadas por la violencia.

Por esto Boyle, implementa el cuarto aspecto que determina que
los acuerdos de paz deben durar por lo menos un afio, siendo estos
reconocidos por las partes involucradas en las hostilidades, asi, lue-
go de un afio, retomen las acciones bélicas. Ahora bien, este aspecto,
se encamina a excluir aquellos casos en los que existen ceses de fuego
interrumpidos con algun grado de violencia temporal, sin embargo,
esta definicion excluiria los dos ultimos tipos de terminacion, acuerdo
de cese al fuego y otros resultados, construidos por la base de datos
de Uppsala. Para solventar esta delimitacion, debe tomarse en cuen-
ta el criterio de implementacion de un ano de los acuerdos de paz al-
canzados, pero también la medicién de terminacién ofrecida por el
UCPD, donde determina, como se sefialé anteriormente, que si no se
presentan al menos 25 muertes por combate en un afio se da por fina-
lizado el conflicto’. Este enfoque permite delimitar la categoria pos-
conflicto,haciendo uso de caracteristicas que se relacionan con el tipo

5 Cabe aclarar que uno de los autores que ha debatido este criterio es Nicholas
Sambanis. Para este autor la terminacion de la guerra se presenta si en un
periodo de tres afios el promedio de muertes no asciende a 500. En ese caso,
segun €l, se puede se puede codificar el fin de la guerra a pesar que el ultimo
afo de esta alcance las 100 muertes. Sin embargo es recomendable el uso de
los criterios determinados por la base de datos de Uppsala que permiten la
comprension de los cambios en las dindmicas de los niveles de violencia en los
conflictos armados.
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de confrontacién armada que esta experimentando un Estado, pero
también, los mecanismos a través de los cuales esta se termina. De esta
manera se configura un concepto que logra brindar elementos de ana-
lisis que se encuentran directamente relacionados con las experiencias
de Estados que han soportado violentos conflictos armados.

Cabe aclarar que el concepto de posconflicto no es indefinida en
el tiempo®. Mientras que los Estados pueden sufrir efectos prolonga-
dos provenientes del conflicto armado por afios después de la guerra,
muchos de los traumas inmediatos de la violencia” organizada en el
territorio duran tan sélo un corto periodo de tiempo después del fin de
las hostilidades (Boyle, 2014. Pag. 51). Por tanto, de acuerdo con Boyle
(2014), un Estado es clasificado como posconflicto durante cinco afos
después del final forma del conflicto a menos que la guerra reinicie
antes del periodo que ha sido sefialado anteriormente. Hartzell (2001)
coincide con esta delimitacion temporal pues a lo largo de esos cinco
anos algunos de los efectos del conflicto se van a atenuar, ademas, los
efectos de los arreglos institucionales que se hayan propuesto pueden
lograr algtin impacto a través de los afios, logran que la naturaleza del
conflicto civil cambie (Pag. 184).

El status de posconflicto puede durar menos de los cinco afos si
la confrontaciones se reanudan y las bajas, resultado de estas, vuelven
a generarse. Por tanto, los Estados pueden perder el status de poscon-
flicto si otra guerra estalla, bien sea entre los mismos combatientes o
entre una nueva serie de actores. En algunos casos, sefiala Boyle, la
finalizacion formal de un conflicto armado puede durar poco mas de
un ano pero ridpidamente re-emerge con nuevos actores.

6  Un Estado puede dejar de estar en un periodo de posconflicto si inicia otra
guerra, bien sea con los mismos actores u otros nuevos. Por tanto, se tomara
en cuenta la definicion brindada anteriormente por el Uppsala Conflict Data
Program para determinar si, la magnitud de la violencia, permite hablar de
un reinicio de las hostilidades o el inicio de una nueva guerra.

7 Para conocer el debate en torno a las diferentes lecturas de la violencia en pe-
riodos posconflicto puede consultarse mi articulo “Aportes para la compren-
sion de la violencia en periodos de posconflicto” en revista Ciudad Paz- ando,
edicion No 15 (Vol 8, Num 1, primer semestre de 2015).



Es importante aclarar con base en los aportes de Gagnon & Brown
(2014), que, como se senald al inicio, el concepto de posconflicto es re-
lacional y performativo, en otras palabras, que depende en gran me-
dida del contexto en el cual se desarrolle, y aunque pueden hallarse
variados escenarios, existen variables que deben ser tenidas en cuen-
ta con miras a la reflexion tedrica. Por tanto, se debe otorgar cierto
grado de flexibilidad que permita dar cuenta de la manera en que los
paises entran y superan un periodo de posconflicto. Pretendiendo con
esto una comprension fluida del fenémeno en el tiempo, que tal vez las
delimitaciones estrictas impedirian. Si bien el periodo de cinco afios
es tomado como un punto de referencia temporal, la categorizacion
de los paises que se encuentran dentro de un periodo de posconflicto
debe permitir fronteras ductiles que resulten de las particularidades
que experimentan.

Ahora bien, como se ha senalado, resultado del fin de la guerra®
un pais entra en un periodo de posconflicto, durante el cual inicia un
proceso de construccion de paz y reconstruccion del Estado que ha
sido afectado por la violencia desplegada por las partes en confronta-
cion. La experiencia y las dindmicas de dicho periodo no son iguales
para todos los paises, particularmente en la violencia que es ejercida
mientras dura. Los paises inmersos en un posconflicto bien deben ha-
cer frente a una violencia que se encuentra directamente relacionada
con el conflicto armado que se ha superado, siendo usada como un
mecanismo para estropear los acuerdos de paz, sabotear lo términos
alcanzados, u obtener ganancias adicionales con la renovacion de di-

cho conflicto.

Capacidad de regulacion del orden social por parte del Estado
El desarrollo que han tenido los analisis en relacion con las dindmicas
de los grupos armados dan cuenta de la competencia en términos de
regulacién que estos ejercen frente al Estado; en este sentido los gru-
pos armados determinan el orden social, interviniendo en la vida local

8 Como se anoto anteriormente el fin de una guerra, de acuerdo al UCPD de la
Universidad de Uppsala, puede darse a través de cuatro tipos: victoria, acuer-
do de paz, acuerdo de cese al fuego y otros resultados.
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(Arjona, 2010). Los sefiores de la guerra, individuos que controlan pe-
quenas partes de territorio usando una combinacion de fuerza y pa-
tronato, son los actores mds representativos de estas logicas (Marten,
2012). A su vez, otras formas de regulacion, como las pandillas, pro-
porcionan micro-regimenes de orden, asi como formas comunales de
pertenecer a determinadas, si bien delimitadas, entidades colectivas,
en un contexto mas amplio de la inseguridad crénica y de exclusion
(Rodgers, 2009). O las mafias, siendo una empresa econémica especi-
fica, una empresa que produce, promueve y vende proteccion privada
(Mosca, 2003; Gambetta, 2007).

Esta formas de organizacion, que compiten con el Estado en cuanto
a su capacidad de regulacion de la vida social, no se encuentran exclu-
sivamente relacionadas con un escenario de conflicto armado. Ahora
bien, la existencia de este exacerba la competencia que determinados
grupos realizan a través de la escision de la soberania (Kalyvas, 2010),
como es el caso de los grupos armados, que estan en contienda contra
el Estado. Sin embargo, muchas otras formas paralelas de regulacion
local existen durante y subsisten luego de la finalizacion del conflic-
to armado, tanto en zonas en las cuales se experimenté con mayor
intensidad el conflicto, como en otras que pudieron estar al margen.
Dicha competencia en cuanto a la capacidad del Estado se refleja en
tres aspectos: 1. La presencia institucional, 2. Monopolio de la violen-
cia, y 3. Recursos.

Estos tres aspectos se encuentran inter-relacionados entre si, pues
en conjunto determinan en gran medida la capacidad de los Estados
de ejercer una regulacion efectiva de la vida social de los ciudadanos.
Ahora bien, en cuanto a la primera, la presencia institucional, ésta no
debe limitarse tan s6lo a la existencia o no de instituciones, sino tam-
bién debe abarcar la posibilidad que tiene el Estado de hacer garantizar
la vigencia de la ley, constituyéndose como una autoridad razonable-
mente acatada. La presencia del Estado en el territorio es diferenciada
(Gonzalez, Bolivar, & Vasquez, 2005), no es homogénea, lo cual puede
llevar a la existencia de un vacio de poder que, tanto en el marco de
un conflicto armado como en ausencia de este, implica la competen-
cia que realizan diversos grupos para proveer servicios y dar respues-
ta, de acuerdo al orden implementado, a las necesidades ciudadanas.



El monopolio de la violencia, como segundo aspecto, refiere a
la definicion cldsica otorgada por Weber (2004) en cuanto a que el
Estado es una comunidad humana que (de manera exitosa) reclama
el monopolio del uso legitimo de la fuerza fisica dentro de un terri-
torio. Ahora bien, el Estado, como se senal6 anteriormente, tanto en
el marco de un conflicto armado como fuera de este tiene una com-
petencia constante de otros grupos por el ejercicio de la violencia. En
una guerra es evidente dicha disputa, especialmente por figuras como
la de los senores de la guerra’; pero también por otras organizacio-
nes como las mafias o las pandillas, al igual que las comunidades,
como lo senala Godoy (2006) para el caso de Guatemala, que pue-
den hacer uso de la violencia como forma de resolver sus conflictos
o para obtener intereses privados. Realizando ofertas de seguridad,
vigilancia y cumplimiento del orden a través de la coercion que, cla-
ramente, discrepa del Estado.

Por ultimo, en términos de recursos, desde las primeras fases de
construccion del Estado la posibilidad de recaudar impuestos y de
hacerse de medios que les permita la acumulacion de capital ha sido
uno de sus objetivos prioritarios (Tilly, 1985). Sin embargo esta tarea
siempre se ha encontrado rodeada de dificultades, en especial, por la
competencia que diversas organizaciones realizan al Estado. En un es-
cenario de guerra es usual el control de los recursos como mecanismo
de financiacion de las acciones o de beneficio de quienes participan
en las confrontaciones, pero a su vez como la posibilidad de contro-
lar las poblacion a través de la recaudacion de impuestos (Ballentine
& Sherman, 2003). Ahora bien, esta lucha por los recursos no sélo se
presenta en las guerras, también otros grupos como las mafias o las
pandillas pueden competir al Estado con miras a llevar a cabo sus tran-
sacciones; de hecho consolidan mercados en los que las lineas entre
sectores criminales, informales y formales son borrosas.

La capacidad de regulacion del orden social por parte de los Estados
abarca estos tres aspectos anotados; los cuales, en muchos casos, hacen

9  Quienes son “sefiores” (en el sentido feudal) que amenazan o usan la “guerra”
(violencia desatada por sus milicias) para retener su poder (Marten, 2012).
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frente a una competencia que bien puede darse tanto en el marco de
un conflicto armado como fuere de este. Sin embargo, un conflicto
armado exacerba las manifestaciones y los escenarios de competen-
cia en esta regulacion como resultado de la escision de la soberania y
el control que obtienen los grupos armados. Una vez finalizado, de-
manda esfuerzos por parte del Estado para retomar la regulacion del
orden social, en el cual existan unos principios predecibles'® para el
comportamiento de los individuos y el colectivo que se alejen de la
violencia, al tiempo que debe enfrentar las competencias resultantes
en dicha regulacion que pueden llevar a la variacion de la violencia en
un escenario posconflicto.

Legitimidad en la regulacion del
orden social por parte del Estado

La regulacion del orden social por parte del Estado no estd sujeta tan
solo a la capacidad que tenga de hacer presencia, implementar la ley o
responder a las necesidades de la ciudadania. Estos aspectos, sin duda
alguna, son fundamentales; pero a la par, es necesaria la legitimidad™
en sus actuaciones, en cuanto que lo ciudadanos reconozcan en éstas
cierto grado de autoridad.

Esta legitimidad, como lo sefiala Tilly (1985), ha sido un factor
determinante en la construccion del Estado. Al hacerse de la guerra
como un instrumento de expansion y consolidacion del territorio, los
Estados implementaron dos estrategias: (a) extender su burocracia a
la comunidad local y (b) fomentar la creacion de fuerzas policiales,
subordinadas al gobierno y no a individuos, diferentes de las fuerzas
empleadas en la guerra y, por tanto, menos utiles para ser utilizadas
como instrumentos por sus rivales (Pag. 9).

10 La idea de conducta predecible es tomada de Elster (1991).

11 La legitimidad debe comprenderse como el merecimiento de reconocimiento
con el que cuenta un orden politico”. De acuerdo a Habermas, esta se sostie-
ne desde las satisfacciones que conlleve el sistema que se quiera legitimar y la
fuerza justificativa de tal legitimacion.



Sin embargo, ademads de centralizar el ejercicio de la violencia, era
necesario que los ciudadanos reconocieran que dicho acto era gene-
rado por una entidad que gozaba de una autoridad. Por esta razon,
la resistencia popular a la guerra fue determinante en la construccién
del Estado; pues cuando la gente de la calle se resistié tenazmente,
las autoridades hicieron concesiones: garantia de derechos, institu-
ciones representativas, tribunales de apelacion. (Tilly, 1985. Pag. 21)
En otras palabras, a la par de brindar proteccion a los individuos, se
implementaron estrategias dirigidas a la configuracion de autoridad
de las instituciones del Estado en la regulacion de la vida social'?.

Dicha legitimacion depende del reconocimiento del orden que brin-
da el Estado, el cual le otorga la probabilidad de encontrar obediencia
de los ciudadanos. Sin embargo, esta legitimidad, en el territorio, es dis-
putada por diferentes actores. En el marco de un conflicto armado los
grupos en confrontacién, como lo anota Kalyvas (2006) y Arjona (2010),
procuran, a través de la influencia en los asuntos civiles, obtener mayor
cooperacion, que a su vez, refuerza el control territorial. Las acciones que
realizan por convertirse en el nuevo proveedor de la justicia es un paso
esencial hacia la obtencion de este tipo de cooperacion, ya que ayuda al
grupo a centralizar el poder y darle un aura de legitimidad.

Ahora bien, esta disputa no sélo es llevada a cabo por los grupos
armados, existen otras organizaciones que, al ofrecer algunos servicios,
también constituyen procesos de legitimacion por medio de la instau-
racion de un orden social. Tal es el caso de las mafias, quienes a través
de la proteccion, lograron hacerse de funciones judiciales y de inter-
mediacion que les confirié legitimidad en las comunidades (Skaperdas,
2001; Varese, 2001; Gambetta, 2007), o de las pandillas, quienes al es-
tablecer un orden, permiten definir la pertenencia de los individuos en
comunidades marginadas (Rodgers, 2009. Pag.12).

No obstante, como se ha indicado con anterioridad, la existencia
de un conflicto armado potencia estas disputas que se ven reflejadas
en la capacidad del Estado en hacer frente a los riesgos que implican

12 Esta discusion acerca de la legitimacion también es referenciada por Habermas
(1999) en cuanto a las estrategias del Estado nacional para afrontar el proble-
ma de la integracion social.
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la instauracion de ordenes paralelos, ademds de no contar, en mu-
chas zonas, con la legitimidad de los ciudadanos en relacion con las
acciones que toma y los servicios que presta. Al superar un conflicto
armado, en el periodo de posconflicto, un Estado debe reconstruir la
legitimidad que ha perdido tanto en zonas en las cuales la disputa por
la legitimidad de la organizaciones fue evidente, como en aquellas que
no. La recuperacion de la legitimidad no sélo se centra en las zonas
devastadas por la guerra, sino también en otras que, aunque pudie-
ron no ser afectadas directamente por la violencia, requieren acciones
que fortalezcan el papel del Estado como regulador de la vida social.

El fortalecimiento de la legitimidad una vez finalizado el conflic-
to se enfrenta no sélo a la percepcion de un “vacio de protecciéon” por
parte de la poblaciéon como lo han sefialado Nussio & Howe (2013),
en el cual muchos crimenes que eran controlados por un sistema de
proteccion ilegal pueden surgir, y a los cuales el Estado debe hacer
frente, sino que también debe competir con variadas organizaciones
que pretenden obtener réditos de la desestructuracion de organizacio-
nes que ostentaban el control social en determinados territorios. De
hecho, la legitimidad es un aspecto relevante en cuanto a la capacidad
del Estado en el restablecimiento del orden social del pais que ha su-
perado un conflicto armado.

En este orden de ideas, tanto las variaciones de la violencia en un
periodo posconflicto, como los retos institucionales, pueden ser expli-
cados ademas de la capacidad de la regulacion del orden social por
parte del Estado, a través de la legitimidad que dichas acciones tienen
en la poblacion. La posibilidad que tiene el Estado de determinar dicho
orden, de regular las relaciones sociales, y de imponerse a otros érde-
nes paralelos que le compiten, permite la comprension de los cambios
en el ejercicio de la violencia, de los objetivos que persiguen y de los
actores que hacen uso de esta.

Retos de los Estados en un periodo de
posconflicto (a manera de conclusion)

Luego del recorrido realizado tanto por el concepto de posconflicto,
como de las caracteristicas de los Estados que lo afrontan, se puede



sostener, tal como lo afirma Sisk (2013), que un rasgo particular es la
fragilidad con la que estos Estados emergen de un conflicto armado.
Esta se caracteriza en términos sociales por la vulnerabilidad de grupos
poblaciones; en lo econémico por la pobreza e inequidad; en cuanto
a la gobernanza por la dificultad de brindar bienes publicos; y por los
obstaculos al brindar seguridad (pag. 37).

Todos estos factores deben ser afrontados por los Estados una
vez finalizado un conflicto armado. El recobrar la capacidad, entendi-
da desde lo institucional pero también en cuanto autoridad, es funda-
mental para lograr instaurar no s6lo una regulacion efectiva del orden
social, y a su vez la reconstruccion de la legitimidad de los Estados;
especialmente en zonas donde la violencia del conflicto armado fue
mucho mds evidente.

El lograr ocupar el “vacio de seguridad” que se presenta después
de un conflicto armado es fundamental para el Estado. Presentarse
como el ente que provee de servicios publicos a las poblaciones, que
rinde cuentas por su acciones publicas, que permite la participacion
pluralista, y que salvaguarda la seguridad de cada miembro dentro de
sus fronteras, es indispensable para retomar un camino alejado de la
violencia. Pero también esto ayuda a prevenir la reanudacion del con-
flicto, pues reconstruye canales a través de los cuales los ciudadanos
pueden tramitar sus conflictos, y a su vez el Estado obtiene legitimi-
dad en su accionar.
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de victimas y de restitucion de
tierras a favor de los ninos,
ninas y adolescentes que han
sido reclutados por grupos
armados en Colombia®3
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Introduccion

a Ley de victimas y de restitucion de tierras (Ley 1448 de 2011)
fue adoptada por el gobierno colombiano como una herramienta
de justicia transicional, con el objetivo de establecer un conjunto de
medidas judiciales, administrativas, sociales y econdmicas, individuales
y colectivas, en beneficio de las victimas del conflicto armado, que po-
sibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y

13 Articulo resultado producto de investigacion del proyecto denominado
“Procesos de exigibilidad y justiciabilidad de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, en el contexto nacional e internacio-
nal.” Adscrito al grupo de investigacion Sociohumanistico Categoria A en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds Bogota.

Abogada, Magister en Investigacion docente de la Maestria en defensa de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario ante Cortes y
tribunales internacionales de la Universidad Santo Tomas. Email anijipa75@
gmail.com

35



36

la reparacion. Asi, esta ley abre la posibilidad de que el Estado, de ma-
nera solidaria, concurra en la reparacion de las victimas del conflicto
armado y de la violencia socio politica en Colombia. Si bien esta ley a
primera vista cobija a todas las victimas del conflicto armado por he-
chos causados a partir del primero de enero de 1985, esta plantea va-
rios criterios de exclusion dentro de los cuales se encuentran: i) el tipo
de grupo que comete los hechos victimizantes (exclusion de grupos
de delincuencia comun); ii) la pertenencia de las victimas a los grupos
armados al margen de la ley, y iii) en el caso de las victimas de reclu-
tamiento ilicito, se excluye a quienes no hayan sido desvinculados del
grupo armado antes de cumplir los 18 afios, con la excepcion de los
nifos y nifias pertenecientes a comunidades indigenas.

En particular, la exclusion de las victimas de reclutamiento ilicito
que no se desvinculen de los grupos armados antes de cumplir la ma-
yoria de edad ha generado amplios debates. Para algunos, esta exclu-
sion iria en contra del principio de igualdad y no discriminacion vy el
principio del interés superior del nifio, ambos de rango constitucional,
y establecidos en los tratados internacionales de derechos humanos
firmados por el Estado colombiano. Ademas, podria suponer la vio-
lacion del derecho a la reparacion de las victimas de reclutamiento ya
que, en la practica, son minimos los casos que han logrado condenas
a los perpetradores por via judicial y menos atn los casos que efecti-
vamente han dispuesto reparacion para las victimas.

Asi, en este documento se analizan los argumentos legales que
sustentan la exclusion de la Ley 1448 de 2011 (en adelante Ley de vic-
timas) de las victimas de reclutamiento ilicito que no se hayan desvin-
culado de los grupos armados antes de cumplir los 18 afios. Para ello,
se realiza un pormenorizado estudio del articulado de la ley y de sus
decretos reglamentarios, asi como también de los pronunciamientos
de la Corte Constitucional sobre la exequibilidad de algunos apartes
de la ley de victimas relevantes para este debate. Ademas, se plantean
algunas alternativas para la interpretacion sistematica de la ley de victi-
mas conforme al principio del interés superior de los nifios y las ninas,
el principio de favorabilidad y el principio de igualdad y no discrimi-
nacion. Finalmente, se concluye que la ley de victimas debe ser inter-
pretada de manera tal que garantice el mds alto nivel de proteccion a



las victimas de uso y reclutamiento ilicito para hacer efectivo su dere-
cho a la reparacion integral sin importar si estas han cumplido o no
la mayoria de edad (Sentencia C-253* de 2012).

La reparacion administrativa de las

victimas de reclutamiento ilicito
conforme a la Ley 1448 de 2011

La reparacion como un derecho de las
victimas de reclutamiento ilicito y una
obligacion del Estado colombiano

La Ley de victimas en su articulado dio prevalencia a la reparacion de
las victimas menores de edad en el proceso de reparacion administra-
tiva. Asi, incluyé por ejemplo, en el articulo 13, el enfoque diferencial,
con el objeto de que se adopten criterios que respondan a las particu-
laridades y grado de vulnerabilidad de los grupos poblacionales histo-
ricamente discriminados como lo son los nifnos, nifias y adolescentes.
Igualmente, dispuso la creacion de un encargo fiduciario con el fin de
garantizar que la indemnizacion llegue directamente a las victimas ni-
flos y nifias al cumplir la mayoria de edad. Ademas, en su titulo VII, la
Ley prevé medidas especiales para la reparacion de los nifios y nifias
huérfanos, victimas de minas antipersona, o que han nacido como re-
sultado de la violencia sexual sufrida por sus madres dentro del con-
flicto armado. En materia de reclutamiento ilicito sefiala que todas las
victimas de este delito tienen derecho a la reparacion (articulo 190).
No obstante, el paragrafo 2 del articulo 3 de la ley de victimas
establece que: Los miembros de los grupos armados organizados al
margen de la ley no serdn considerados victimas, salvo en los casos en
que los nifios, ninias o adolescentes hubieren sido desvinculados del
grupo armado organizado al margen de la ley siendo menores de edad.
Lo primero que hay que precisar en relacion a la citada norma es
que, de acuerdo con la Constitucion politica de Colombia, la Ley de
infancia y adolescencia (Ley 1098 de 2006) y la Convencion de los dere-
chos del nifio, la categoria nifio o nifia comprende a todas las personas
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menores de 18 afios, sin distincion alguna por razones de raza, sexo,
género, etnia entre otros factores. Asi las cosas, podria afirmarse en-
tonces que la edad universalmente aceptada y reconocida en Colombia
es la de 18 afos. Lo anterior fue asi plasmado, en la ley 1448 de 2011
en su articulo 181.

En segundo lugar, es importante sefialar que el articulo 3 recono-
ce que, a excepcion de los demas miembros de los grupos armados no
estatales, los niflos, nifas y adolescentes reclutados por estos grupos
son victimas de reclutamiento, el cual es, segin los estindares inter-
nacionales, un crimen de guerra (Estatuto de Roma, articulo 8 xxvi),
una grave violacion de derechos humanos (Convencion de los derechos
del nifio, articulo 48 y 49), una de las peores formas de explotacion in-
fantil (OIT, Convenio 182, articulo 3), y una infraccion al derecho in-
ternacional humanitario -DIH- (Protocolos adicionales de 1977 a los
Convenios de Ginebra). Igualmente, el reclutamiento ilicito constituye
un delito en Colombia conforme al Codigo Penal (Ley 599 de 2000).

La Corte Constitucional colombiana ha observado al respecto que
“es un hecho comprobado que el reclutamiento forzado de menores de
edad —ninos, ninias y adolescentes- es una prdctica criminal en la que
incurren en forma extensiva, sistemdtica y habitual los grupos arma-
dos ilegales que toman parte del conflicto armado en Colombia, tanto
guerrillas como paramilitares”. Agrega que, durante el reclutamiento
los nifios y nifias son expuestos a los riesgos frecuentes de la guerra y
cumplen tareas que constituyen una violacion compleja de derechos
humanos. Ademas, el reclutamiento genera graves impactos que tras-
cienden en el tiempo, incluso con graves efectos transgeneracionales®,
como la pérdida de la infancia, los dafios sicosociales, el desarraigo y
la ruptura de vinculos con las familias y comunidades entre otros im-
pactos (Tribunal Superior de Bogota, 2011). Estos dafios tienen efectos

14 El dano “producido por las experiencias traumadticas es multigeneracional, al
ser simultdneamente varias generaciones; intergeneracional, en tanto se tradujo
en conflictos entre generaciones y transgeneracional, pues sus efectos reapa-
recen de diversos modos en las generaciones siguientes” (Kordon et al., 1999:
51), tomado de: CINTRAS, EATIP y otros (2009). Dafio transgeneracional:
Consecuencias de la represion politica en el cono Sur, Santiago de Chile.



a nivel individual, familiar y colectivo ya que suponen la ruptura del
nifio o la nifia con su entorno e involucra otras violencias en contra
de sus familias y comunidades las cuales pueden ser sujeto de pre-
sién, amenaza y/o desplazamientos forzados (Molano, H; Jiménez, A.
Arévalo, L. y otras, 2014).

En consecuencia, el Estado tiene la obligacion legal de crear los
mecanismos necesarios para materializar el derecho a la verdad y a la
justicia de las victimas y reparalas por los perjuicios materiales y mo-
rales sufridos durante el reclutamiento ilicito (articulo transitorio 66
de la Constitucion Politica), ya sea para lograr la reparacion por parte
de los victimarios (a través de la jurisdiccion ordinaria o la de Justicia
Transicional) o la reparacion solidaria por del Estado (mediante la re-
paracion administrativa establecida en la Ley de victimas).

Sobre el particular la Corte Interamericana de Derechos Humanos
—Corteldh-, en reiterada jurisprudencia desde el caso Velazquez
Rodriguez, ha sefialado que “es un principio de Derecho Internacional,
que la jurisprudencia ha considerado ‘incluso una concepcion general
de derecho’, que toda violacion a una obligacion internacional que
haya producido un daiio comporta el deber de repararlo adecuada-
mente. La indemnizacion, por su parte, constituye la forma mds usual
de hacerlo”'® (Corteldh, 1989, parr. 25). Dicha indemnizacion no solo
debe cobijar a la victima sino también a sus familiares quienes pudie-
ron haber sufrido a su vez dafios por lo ocurrido a esta y por lo tanto
estos deben ser debidamente reparados (Corteldh, 2002).

Con base en lo anteriormente expuesto se concluye que, siendo el
reclutamiento ilicito una grave violacion de los derechos humanos de
los nifios y nifias, que genera graves dafios a nivel individual y colec-
tivo, el Estado Colombiano tiene la obligacion de garantizar el acceso

15 Otros tribunales internacionales se han pronunciado en igual sentido: CPJ1,
Caso Fibrica Chorzow (1927), parr. 21, y Caso Fabrica Chorzéw (1928), parr.
29, y Corte Internacional de Justicia (CIJ), Reparation for injuries suffered
in the service of the United Nations (1949), parr. 184. Tomado de: Nash C.
(2009). Las Reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(1988 - 2007).
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a la justicia de las victimas para que sean reparadas integralmente ya
sea a través de la via judicial o la administrativa.

Acceso a la reparacion administrativa y judicial
de las victimas de reclutamiento ilicito

Como se sefialé previamente, el articulo 3, pardgrafo 2 bajo analisis,
plantea que solo se reconoceran como victimas para efectos de la Ley
1448 de 2011, a los nifos y nifias reclutados por los grupos armados
no estatales mientras estos ostenten la condicién de personas meno-
res de edad, es decir, que se hayan desvinculado antes de cumplir los
18 afios. Una vez cumplan la mayoria de edad estos no pueden acce-
der, como sujetos de reparacion, a las medidas establecidas en la Ley
de victimas, ya que han dejado de ser nifios y ninas.

Sobe el particular la Corte Constitucional en el analisis de exe-
quibilidad de la norma en mencion, en la sentencia C — 253A de 2012,
considerd que:

...quienes hayan sufrido un dafio como consecuencia de infrac-
ciones al DIH o de violaciones graves y manifiestas a las normas
internacionales de Derechos Humanos en condiciones distintas de
las alli contempladas, no pierden su reconocimiento como victimas,
ni quedan privados de la posibilidad de acudir a los mecanismos
ordinarios que se han establecido en la legislacion ordinaria para
que se investiguen y persigan los delitos, se establezca la verdad,
se sancione a los responsables y se repare de manera integral a
las victimas, y que el sentido de la disposicion es el de que, en ra-
z6n de los limites o exclusiones que ella contiene, esas personas
no tienen acceso a las medidas especiales de proteccion que se han
adoptado en la ley, en el marco de un proceso de justicia transi-
cional (CC, p. 60).

En el caso particular de las victimas de reclutamiento ilicito no desvin-
culadas antes de cumplir la mayoria de edad, la Corte Constitucional
en la Sentencia C-253" de 2012 sefial6 que



(...) una vez los nifios, nifias y adolescentes cumplan la mayoria
de edad, podran ingresar al proceso de reintegracion social y eco-
némica (...) Por otra parte, al margen de esas previsiones, quienes
se vincularon a los grupos armados siendo menores de edad, pue-
den, cuando sean adultos, acceder a los mecanismo ordinarios de
verdad justicia y reparacion, asi como a los programas especiales

de reinsercion y de integracion social que ha previsto el Estado.

(...) el alcance de la ley es el de que los menores desmoviliza-
dos en condicion de tales son reconocidos per se cémo victimas.
Cuando la desmovilizacidn sea posterior a la mayoria de edad, no
se pierde la condicién de victima, derivada, en primer lugar, de la
circunstancia del reclutamiento forzado, pero en ese caso se im-
pone acreditar ese hecho y acceder a los programas especiales de
desmovilizacion y de reinsercion, en los cuales serd preciso que se
adelante una politica diferencial, que tenga en cuenta la situacion
de los menores y las limitaciones que tienen para abandonar los

grupos al margen de la ley.

Conforme al razonamiento de la Corte Constitucional, la dispo-
sicion que excluye a las victimas de reclutamiento ilicito que han
cumplido la mayoria de edad sin desvincularse del grupo armado es
exequible, no desconoce su condicion de victimas y tampoco niega
la reparacion a las victimas puesto que estas pueden acceder a la
via judicial para obtener la reparacion de los dafios causados. Asi,
los delitos cometidos en contra de estas victimas deben ser inves-
tigados por la jurisdiccion penal ordinaria o la de justicia transi-
cional puesto que persiste la obligacion del Estado de investigar y
sancionar a los responsables.

Sin embargo, partiendo de un enfoque de realidad del acceso a la
justicia de las victimas de reclutamiento ilicito y de la experiencia en
Colombia frente a la reparacion judicial, se encuentra que, son pocas
las sentencias de la jurisdiccion penal ordinaria que han establecido
reparaciones para las victimas de reclutamiento de manera integral,
reconociendo los dafios materiales y morales, y que disponen algtin
tipo de reparacion para los familiares.
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En un estudio realizado por UNICEF en 2015 acerca del aborda-
je de la reparacion judicial en sentencias de la jurisdiccion de justicia
transicional y de la ordinaria (JPO)Y, se encontr6 que En relacion al
dafio moral, la mayoria de las sentencias de JPO mencionan de mane-
ra superficial que el reclutamiento ilicito genera impactos en los nifios
y nifias. Sin embargo, en estas no se analiza el impacto sicosocial, los
efectos de la pérdida de la infancia, de los lazos familiares o la afec-
tacion de otros derechos fundamentales mencionados anteriormente
como el derecho a la familia, la educacion y la libertad sexual entre
otros. Tampoco hay reconocimiento de otras formas de reparaciéon
tales como las garantias de no repeticion, la restitucion y la rehabili-
tacion. En los tnicos fallos que se abordan este tipo de medidas son
en los casos relacionados con la desaparicion de dos nifias que fueron
reclutadas, para exigir colaboracion del condenado para la ubicacion
de los restos. En la mayoria de las sentencias no es reconocido el dafio
moral a los familiares de las victimas, a pesar de haber comparecido y
haber narrado el dolor sufrido por el reclutamiento de sus hijos e hi-
jas (UNICEF, 2015, p. 28).

Ademas, el estudio encontré que la mayoria de sentencias por el
delito de reclutamiento ilicito tanto de la jurisdiccion penal ordinaria
como de la de justicia transicional, niegan la reparacion de dafios ma-
teriales a los nifios y nifas, basandose en argumentos, como por ejem-
plo, que los nifios y nifas tienen restricciones para trabajar, que no
pueden ganar un salario minimo completo y que indemnizar los dafios
materiales como el lucro cesante podria incentivar el trabajo infantil
(Tribunal Superior de Bogotd, 2011). Ademas, no se reconoce dentro
de los dafios inmateriales el dafio al proyecto de vida de las victimas

17 El estudio analiz6 dieciséis sentencias condenatorias proferidas por la JPO
por hechos de reclutamiento ilicito cometidos entre los afios 2009 y 2012. Seis
sentencias corresponden a hechos cometidos por el frente 47 de las FARC-EP,
una por el Ejército de Liberacion Nacional (ELN) y nueve por los bloques
Norte, Puerto Boyacd y Tayrona de las AUC. Igualmente, se estudiaron cin-
co sentencias proferidas por la Jurisdiccion de justicia transicional entre los
afios 2011 y 2014, en contra de miembros de los Bloques Bananero, Norte,
Elmer Cérdenas y Vencedores de Arauca y el Frente José Pablo Diaz de las
AUC (Unicef, 2011).



de reclutamiento, a pesar de que hay suficiente evidencia para demos-
trar los impactos que este delito genera en todas las esferas individual,
familia y colectiva de los nifios y nifias.

A partir de lo expuesto previamente se concluye que, si bien el
Estado colombiano esta obligado a reparar a las victimas de recluta-
miento ilicito, ya sea a través de la via judicial o la administrativa, y que
la Corte Constitucional declar6 exequible el apartado del articulo 3 pa-
ragrafo 2 de la Ley 1448, por considerar que el recurso adecuado que de-
ben agotar las victimas mayores de edad es el de la reparacion judicial, la
realidad pone de presente que, son pocas las personas desvinculadas que
a través de la via judicial han podido obtener reparacion integral por los
dafios sufridos en razén de su reclutamiento, al igual que sus familiares.

El reclutamiento ilicito como
restriccion a la libertad personal

Por otro lado, el articulo bajo estudio pone una carga excesiva sobre
las victimas de reclutamiento ilicito al establecer como condicion el
haberse desvinculado antes de cumplir los 18 afios. Esta disposicion
supone que los nifios y nifias vinculados a un grupo armado tienen
la libertad de abandonar el grupo voluntariamente. Dicho supuesto
plantea a las victimas una disyuntiva que puede poner en riesgo su
vida puesto que, si quieren acceder a la reparacién por la via de la
Ley 1448 de 2011, deberan entonces hacer todo lo posible para salir
del grupo armado antes de cumplir los 18 afios. Sobre el particular la
Coalicién contra la vinculacion de nifios, nifias y jovenes al conflicto
armado en Colombia — Coalico- en su intervencién ciudadana en el
proceso de constitucionalidad que culminé con la Sentencia C-253A
de 2012 observo que

la coercion a la que son sometidas las victimas de reclutamien-
to forzado hace que el intento de fuga de los grupos armados se
constituya en un acto heroico que compromete sus vidas, ya que
de fallar serdn castigados inclusive con la muerte. Asi por ejem-
plo, entre las infracciones mds graves del codigo militar de las
FARC-EP que se consideren delitos capitales sancionables con
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una ejecucion sumaria, independientemente de la edad del que la

haya cometido, se encuentra el intentar escapar, en particular si

llevan un arma consigo.

Como se ha constatado a partir de los testimonios de nifios y nifias re-
clutados recopilados en diferentes estudios y procesos judiciales y ad-
ministrativos, los nifios y nifias reclutados ingresan la mayoria de las
veces al grupo armado bajo coaccion o amenaza y, una vez adentro,
quedan bajo la estructura de mando del grupo armado, siendo sujetos
del régimen disciplinario y de sanciones, dentro de las cuales se en-
cuentran los consejos de guerra. Para la Defensoria del Pueblo (2005),
escaparse supone particulares riesgos para su vida e integridad fisica,
dadas las posibles retaliaciones que devienen de un egreso de ésta na-
turaleza por parte de las organizaciones armadas, de manera que, no
sOlo ésta, sino también sus redes familiares se ven expuestas a las san-
ciones impuestas con frecuencia por estos grupos a las personas que
se niegan a seguir perteneciendo a ellos y que pueden expresarse en
castigos, amenazas, persecuciones, destierros e incluso la muerte. Esto
demuestra que los nifios y nifias reclutados no disponen de voluntad
para permanecer o dejar de pertenecer al grupo armado, ya que esta
decision estd en cabeza de los superiores y comandantes quienes po-
drian atentar contra su integridad personal y su vida.

Reparacion de victimas de reclutamiento
que cumplen la mayoria de edad

El condicionamiento que plantea el paragrafo 2 del articulo 3 de la
Ley de victimas, abre el debate respecto a la reparacion de las victi-
mas de reclutamiento que cumplen la mayoria de edad. En principio,
a partir de los argumentos antes expuestos, esta claro que las perso-
nas reclutadas ilicitamente son victimas y por tanto los dafios que se
les han causados deben ser reparados, ya sea por el perpetrador o el
Estado. Igualmente, se ha demostrado que dichos dafios trascienden
en el tiempo e incluso pueden tener efectos transgeneracionales que
no se agotan con su desvinculacion del grupo armado o su ingreso al



programa de restablecimiento de derechos. No obstante, falta esta-
blecer si otros hechos victimizantes andlogos al reclutamiento tienen
condicionantes similares relacionados con la edad de las victimas. Para
ello se realizara un ejercicio comparativo entre el reclutamiento ilicito
y la desaparicion forzada.

El reclutamiento es “la conscripcion o alistamiento obligatorio, for-
zado y voluntario de ninos y ninas a cualquier tipo de grupo o fuerza
armada” (Principios de Paris, 2007) el cual, al realizarse frente a per-
sonas que estan por debajo de la edad estipulada en los tratados inter-
nacionales y las normas nacionales, resulta ilicito (Principios de Paris,
2007). Para el caso de Colombia la edad de referencia es la de 18 afios's.

Por su parte la desaparicion forzada es, conforme al articulo 2 de
la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas: “el arresto, la detencion, el secues-
tro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de
agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actiian
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de
la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o del ocultamiento
de la suerte o el paradero de la persona desaparecida, sustrayéndola a
la proteccion de la ley”.

A partir de dichas definiciones se encuentra que ambos son delitos
de ejecucion permanente o continuada, es decir, que la vulneracion o
puesta en riesgo del bien juridico se mantiene en el tiempo sin solu-
cién de continuidad, hasta cuando el autor, por voluntad propia, deja
de lesionarlo, o hasta cuando por otra razén, por ejemplo, la muerte
de la victima o su huida, desaparece el dafio o el peligro al interés o
valor tutelado!. Ademas, en ambos casos se desconoce el paradero de
la victima y tampoco se sabe si esta se encuentra viva o muerta. Por
otro lado, en ambos casos, los familiares de las victimas son amena-
zados para que no interpongan denuncia de los hechos o se desplacen.

18 Colombia al firmar la Convencion de los Derechos del Nifio hizo una reser-
va elevando la edad de prohibicion de reclutamiento a 18 afios. Este mismo
estandar fue plasmado en la Ley de infancia y adolescencia.

19 Corte Suprema de Justicia, Cas. Penal, Sentencia 30/2006, Rad. 22813. M.P.
Alvaro Orlando Pérez Pinzén.

45



46

En relacion a lo que dispone la Ley de victimas respecto a la des-
aparicion forzada se puede decir que esta es incluida como un hecho
victimizante que amerita reparacion al igual que el reclutamiento ilici-
to y para ambos se dispone un monto de 40 SMLV de indemnizacion.
No obstante, dicha Ley no plantea ningun condicionamiento respec-
to a la edad de las victimas de desaparicion forzada para reclamar la
reparacion como si lo hace en el caso de reclutamiento.

Dicha distincion frente a delitos que presentan gran similitud plan-
tea la siguiente pregunta: ¢cudl es la trascendia del cumplimiento de la
mayoria de edad en términos de la reparacion de los impactos causados
a las victimas de reclutamiento ilicito?

Para la Corte Constitucional el factor crucial es la edad de la vic-
tima. “Cuando se sobrepase el limite de la minoria de edad, cambian
las circunstancias que le imponen al Estado el deber de especial pro-
teccion y por ello, resulta admisible que la ley de victimas establezca
como limite para acceder a las medidas de proteccion en ella consa-
gradas el hecho de que la desmovilizacion baya ocurrido mientras
las personas sean menores de edad” (Corte Constitucional Sentencia
C-253" de 2012).

Si bien esta claro que, el Estado ha previsto un conjunto de poli-
ticas y medidas de reintegracion y restablecimiento de derechos dife-
renciales para quienes son menores de 18 afios, por su condicion de
nifios y nifas, lo cierto es que, en términos de reconocer y otorgar la
indemnizacion, no existe ninguna diferencia sustancial entre las victi-
mas para acceder a esta en términos de procedimientos, recursos etc.?.
Asi, se considera que, en principio, en términos de otorgar indemni-
zacion, no deberia haber condicionamientos para unas victimas dis-
tintos a los de las demas, en términos de la edad puesto que, esta no
tiene ninguna relevancia al momento de reclamar la indemnizacion.

Otras posturas plantean que el condicionamiento de haberse des-
vinculado antes de cumplir la mayoria de edad, se introdujo motivado

20 La unica distincién para reclamar la indemnizacion entre menores de 18 y
adultos es que a los primeros se les constituye un encargo fiduciario que pue-
den reclamar al cumplir la mayoria de edad, mientras que los segundos, pue-
den reclamarla a través de una carta cheque.



en el polémico debate acerca de la doble condicion que pueden tener
las nifas y nifos reclutados como victimas y victimarios. Esta doble
condicién supone que aunque se reconozca que estos nifos y ninas
fueron victimas del accionar de un grupo armado y que ingresaron a
este bajo coaccion o amenaza, estos también pudieron haber perpetra-
do delitos. Sobre el particular en la sentencia C-203 de 2005 la Corte
Constitucional sefialé que “si bien los nifios, nifias y adolescentes des-
vinculados “son considerados victimas del conflicto (...) dicha condi-
cion no los exime per se de toda responsabilidad penal”.

Mientras las victimas son menores de edad existen suficientes ar-
gumentos para atenderlos y repararlos como victimas, puesto que el
Estado ha dispuesto una normativa que le da prevalencia a dicha con-
dicion sobre la de victimarios. Pero al cumplir la mayoria de edad su
situacion se complejiza. Como lo ha sefialado el Instituto Internacional
para la Justicia Transicional -ICT]J-:

El transito del ICBF a la ACR representa el paso de ser desvincu-
lado a desmovilizado, el paso de la nifiez a la edad adulta, de ser
entendido como victima a una nueva y ambigua categoria mds cer-
cana a la de victimario... Actualmente, estos jovenes pasan directa-
mente a la ACR donde reciben el trato de desmovilizados al igual
que los adultos que ingresan al programa de reintegracion. Al no
haber en la actualidad ninguna distincion o programa diferencial
en la ACR para quienes han sido ya reconocidos como victimas
de reclutamiento ilicito, los desvinculados acaban haciendo parte
del mismo programa en el cual participan los responsables de su
vinculacién a la guerra. Ademds, este transito pierde de vista la
especificidad de los impactos generados por el reclutamiento ili-
cito, los cuales ameritan una atencién diferencial que permita su
superacion (ICTJ, 2015:20).

De acuerdo con lo anterior, el cumplimiento de la mayoria de edad de
las victimas de reclutamiento ilicito cambia radicalmente su percep-
cion social y su estatus juridico frente a los hechos que hayan cometido
siendo adultos, mas no siendo nifios. Y es en este transito en el que la
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sociedad y el Estado se encuentran con la faceta del “victimario”, del
adulto desmovilizado, la cual sale del marco general de proteccion de
la infancia y genera tension en cuanto a la respuesta del Estado fren-
te a estos sujetos.

Esto se ve reforzado por el hecho de que, al considerar la posibi-
lidad de que las victimas de reclutamiento que cumplen la mayoria de
edad puedan acceder a la indemnizacion, se aumente dramaticamente
el universo de victimas a quienes el Estado, con sus recursos, deberia
reparar. Muestra de lo anterior es que mas de 2.198 paramilitares y gue-
rrilleros declararon durante el proceso de desmovilizacién haber sido
reclutados siendo nifios (Coalico, 2011). Lo anterior plantea que el na-
mero de personas victimas de reclutamiento ilicito en Colombia podria
entonces superar los estimados hechos por Human Rights Watch en
2003 (6.000), la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para Colombia ~-OACNUDH- en 2003 (14.000) y Natalia Springuer
en 2011 (18.000).

Conforme a este analisis, adultos desmovilizados podrian ser be-
neficiarios de la reparacion por el reclutamiento sufrido cuando eran
nifos, reparacion a la cual tienen derecho conforme a la Constitucion
y los tratados internacionales, como se afirm6 previamente. Esto es
totalmente probable y juridicamente sustentable en el escenario de la
reparacion judicial en donde, muchas de las victimas de reclutamien-
to cumplieron la mayoria de edad durante el tramite de los procesos
penales y fueron reparadas siendo adultas.

Llama la atencion el caso particular de la Jurisdiccion de justi-
cia transicional en la cual se han emitido alrededor de ocho senten-
cias que incluyen cargos de reclutamiento ilicito. En la sentencia de
Freddy Rendén Herrera, alias “el Aleman”, por ejemplo, las victimas
de reclutamiento no fueron entregadas oportunamente al Estado, ra-
z6n por la cual estas cumplieron la mayoria de edad y se presentaron
a rendir testimonio siendo adultas. Este proceso tuvo como resulta-
do la reparacion de alrededor de 300 personas reclutadas ilicitamen-
te cuando eran nifos, que en su mayoria al momento del juicio eran
adultas. Otro caso es el de la sentencia contra Salvatore Mancuso en
la cual, el Tribunal Superior de Bogota encontr6 que, el 55% o 49 de
los nifios victimas de reclutamiento “ingres6 siendo menor de edad y



se desmovilizo siendo mayor de edad” (Tribunal Superior de Bogota,
2014). Esto quiere decir que a través de la Ley 975 de 2005, modifica-
da por la Ley 1592 de 2012, se ha otorgado reparacién judicial a per-
sonas adultas por las violencias que sufrieron siendo nifios y nifias.

En suma, en el escenario de la reparacion judicial es factible que
las victimas de reclutamiento reclamen la reparacion a que tienen de-
recho por las violaciones de sus derechos siendo nifios y nifias, por
causa del reclutamiento ilegal por actores armados mientras que, en
el ambito de la reparacion administrativa, no es factible ya que, existe
un condicionamiento que restringe el universo de victimas que pueden
reclamar indemnizacion, basado en la edad de las victimas.

La prescripcion de la accion penal como limite
para reclamar la reparacion administrativa

Habiendo establecido que la Ley de victimas condiciona la reparacion
de las victimas de reclutamiento a que hayan cumplido la mayoria de
edad, es importante pasar a determinar coémo opera la prescripcion
de la accion penal en casos de reclutamiento ilicito, ya que, el articulo
190 de la Ley de victimas hace referencia a dicho término.

Conforme al Codigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000) articulo
832!, la accion penal frente al del delito de reclutamiento ilicito tiene,
en principio, una prescripcion de 20 anos??. Esto significa que hasta
antes del vencimiento de dicho plazo, se puede interponer una denun-
cia o realizar una investigacion de oficio por estos hechos.

No obstante, es importante recordar que, como se explico pre-
viamente, el delito de reclutamiento ilicito por su naturaleza es de
ejecucion permanente o continuada, por lo que la vulneracién al

21 El articulo 83 del Codigo Penal dispone: “la accién penal prescribird en un
tiempo igual al maximo de la pena fijada en la ley, si fuere privativa de la li-
bertad, pero en ningtin caso serd inferior a cinco (5) afios, ni excederd de vein-
te (20)”.

22 Sielarticulo 162 establece que la pena maxima de privacion de la libertad es
de 10 afios de prision, y se dice que la prescripcion de la accién penal se da en
el doble del tiempo previsto para la pena (entre 5y 10 afios) entonces la pres-
cripcidn tiene lugar en un plazo de 20 afios.
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bien juridico tutelado se mantiene en el tiempo hasta que esta cesa.
Este elemento es fundamental para comprender el limite de pres-
cripcion de la accion penal del delito de reclutamiento ilicito ya
que, el articulo 84 del codigo penal establece que: “En las conduc-
tas punibles de ejecucion permanente o en las que solo alcancen el
grado de tentativa, el término comenzard a correr desde la perpe-
tracion del ultimo acto”.

Por su parte, el articulo 90 de la ley 1448 de 2001, dispone al res-
pecto que:

ARTICULO 190. NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES VICTIMAS
DEL RECLUTAMIENTO ILICITO. Todos los nifios, nifias y ado-
lescentes victimas del reclutamiento, tendran derecho a la repara-
cion integral en los términos de la presente ley. Los nifos, nifias
y adolescentes victimas del delito de reclutamiento ilicito podran
reclamar la reparacion del dafio, de acuerdo con la prescripcion
del delito consagrada en el articulo 83 del Codigo Penal (negrilla

fuera del texto).

Entendiendo que el articulo 90 de la Ley de victimas remite a la pres-
cripcion penal del delito de reclutamiento, lo planteado en dicho ar-
ticulo supone, en principio, que las victimas de uso y/o reclutamiento
ilicito, puedan reclamar la reparacion dentro de un plazo minimo el
de 5 afios y maximo el de 10 afios, contados desde la perpetracion del
ultimo acto (articulo 84 C.P), que puede ser por ejemplo la liberacion,
la captura o la muerte del nifio o nifia).

No obstante, como se ha reiterado previamente, la misma Ley de
victimas en su articulo 3, paragrafo 2, ha impuesto como condicionante
que la victima se haya desvinculado del grupo armado antes de cum-
plir los 18 afios. Entonces, la pregunta que surge es: ¢qué plazo debe
tener en cuenta la Unidad para las Victimas -UARIV- al momento de
valorar la declaracion hecha por las victimas de reclutamiento para
ser considerado beneficiario de la reparacion administrativa? Y ¢si ésta
cumplié la mayoria de edad pero no obstante atin no ha prescrito la
accion penal, podria reclamar la reparacion?



A primera vista la respuesta a dichos interrogantes es no podrian
reclamar la reparacion si cumplieron la mayoria de edad pero atin no
ha prescrito el delito, ya que el condicionante del articulo 3, paragra-
fo 2, excluye de plano a las victimas de reclutamiento que hayan al-
canzado la mayoria de edad. Sin embargo, existen argumentos para
demostrar que conforme al principio del interés superior del nifio y el
principio de favorabilidad, las victimas de reclutamiento podrian recla-
mar la indemnizacién dentro del plazo previsto por la prescripcion de
la accién penal, sin importar su edad, como se expondra mas adelante.

Situacion de las y los nifios y jovenes
indigenas victimas de reclutamiento

Conforme a la Convencion de los Derechos del nifio (articulo 30) y la
Observacion general niamero 11 del Comité de los derechos del nifio
(2009), los nifios, nifias y adolescentes pertenecientes a pueblos indige-
nas necesitan medidas especiales para el pleno disfrute de sus derechos,
con el objeto de superar las barreras y la discriminacién que dificultan
su acceso a estos en igualdad de condiciones a los otros nifios y nifias.

Por su parte el articulo 48 del Decreto ley 4633 de 2011, que re-
glamenta la reparacion administrativa para pueblos indigenas, sefia-
la que “los derechos de los ninios, ninas y jovenes indigenas victimas
son prevalentes de conformidad con la Ley de Origen, Ley Natural,
el Derecho Mayor, el Derecho Propio, la Constitucion Politica vy las
Normas de Derechos Humanos vy, dado el cardcter inadmisible y apre-
miante de su situacion, y su importancia para la permanencia y per-
vivencia fisica y cultural de los Pueblos Indigenas a que pertenecen”.

Dicho Decreto ademads, en su articulo 51, reconoce como uno de
los hechos victimizantes que gravemente afecta a la nifiez indigena el
reclutamiento ilicito, en los mismos términos que lo establece la Ley
1448 de 2011. No obstante, el articulo 3 paragrafo 2 de dicho Decreto,
dispone frente a los nifios y nifias indigenas victimas de reclutamien-
to lo siguiente:

Los nifios, nifias y adolescentes de los pueblos y comunidades in-

digenas vinculados a los diferentes actores armados son victimas
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y deben ser reparados individualmente y colectivamente la comu-
nidad. Los pueblos y comunidades indigenas son victimas de toda
forma de reclutamiento forzado, por lo tanto, deben ser repara-

dos colectivamente.

En otras palabras, el Decreto en mencion no plantea ninguna restric-
cién de edad para otorgar reparacion administrativa a las victimas de
reclutamiento pertenecientes a pueblos indigenas y por lo tanto, con-
forme al articulo 3, incluso las victimas que han cumplido la mayoria
de edad podrian ser beneficiarias de dicha reparacion.

Asi, este Decreto plantea una excepcion a la regla establecida en
los articulos, 3 y 184 de La ley de victimas por cuanto a los nifios y
nifias indigenas no se les exige haberse desvinculado antes de cum-
plir los 18 afios y, siendo adultos, pueden reclamar la indemniza-
cion. Esto naturalmente suscita una pregunta: ¢por qué se autoriza
la reparacion a las victimas de reclutamiento ilicito pertenecientes
a comunidades indigenas que han cumplido la mayoria de edad,
mientras que a las victimas pertenecientes a otros grupos étnicos o a
comunidades campesinas no?

En principio, no se encuentran argumentos que sustenten dicho
trato diferencial ya que, tanto las victimas pertenecientes a grupos ét-
nicos como los raizales o los afrodescendientes?® como aquellas perte-
necientes a pueblos indigenas gozan de proteccion especial y diferencial
del Estado, tienen derecho tanto a la reparacion individual y colectiva
y han sufrido de manera desproporcionada los efectos del conflicto
armado. Lo cierto es que, el Decreto 4633 de 2011 plantea una excep-
cion a la regla prevista en el paragrafo 2 numeral 3 de la Ley de victi-
mas y autoriza la reparacion de las victimas de reclutamiento ilicito,
indigenas, mayores de edad.

23 El articulo 3 paragrafo 1 del Decreto Ley 4635 de 2011, reglamentario de la
Ley de victimas, dispone: “Los miembros de los grupos armados organiza-
dos al margen de la ley no serdn considerados victimas, salvo en los casos en
los que los nifios, nifias o adolescentes hubieren sido desvinculados del grupo
armado organizado al margen de la ley siendo menores de edad”.



Argumentos interpretativos de la
ley 1448 de 2011 en favor de las
victimas de reclutamiento ilicito

La necesidad de una interpretacion
sistematica de ley

Si bien previamente se ha advertido que el articulo 3 pardgrafo 2 de
la ley 1448 de 2011, plantea una exclusion de las victimas de recluta-
miento ilicito que no se hayan desvinculado antes de cumplir los 18
anos, existen otras normas dentro de la misma ley que tendrian que
analizarse en conjunto para llegar a una interpretacién mas favorable
para las victimas de reclutamiento ilicito.

Conforme a la jurisprudencia constitucional (Sentencia C-641 de
2001) “la interpretacion sistemdtica es la lectura de la norma que se
quiere interpretar, en conjunto con las demds que conforman el orde-
namiento en el cual aquella estd inserta”. Lo anterior a la luz de la Ley
1448 significa que, hay que analizar los articulos especificos referen-
tes a la reparacion de las victimas de reclutamiento ilicito en conjunto
con otras normas generales aplicables a la nifiez victima del conflicto
armado y los principios generales de la reparacion entre otras dispo-
siciones, con el objeto de realizar una interpretacion acorde al espiritu
del legislador y los parametros constitucionales.

Lo primero que habria que hacer entonces es remitirse al articulo
1 de la Ley de victimas, con el objeto de consultar el objetivo prima-
rio de dicha ley, el cual es

establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales
y econdmicas, individuales y colectivas, en beneficio de las victimas
de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente ley,
dentro de un marco de justicia transicional, que posibiliten hacer
efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cién con garantia de no repeticion, de modo que se reconozca su
condicion de victimas y se dignifique a través de la materializacion

de sus derechos constitucionales (negrilla fuera del texto).
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Es decir que, uno de los objetivos primordiales de la ley es el recono-
cimiento de la condicién de victima de las personas que sufrieron al-
gun dafio a causa del conflicto armado y repararlas. Sumado a esto la
ley establece que las victimas menores de edad “gozardn de todos los
derechos civiles, politicos, sociales, econémicos y culturales, con el ca-
rdcter de preferente” (articulo 181), razon por la cual tienen derecho
a la reparacion integral, derecho que incluye las medidas de indemni-
zacion, rehabilitacion, satisfaccion, restitucion y garantias de no repe-
ticion (articulo 182).

Igualmente, la ley dentro de los principios generales incluye el
enfoque diferencial el cual plantea en el articulo 13 que “el Estado
ofrecerd especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos ex-
puestos a mayor riesgo de las violaciones contempladas en el articulo
3°de la presente Ley tales como mujeres, jovenes, nifios y ninas” etc.

Otro principio reconocido por la ley es el de igualdad (articulo 6)
segun el cual “las medidas contempladas en la presente ley serdn re-
conocidas sin distincion de género, respetando la libertad u orienta-
cion sexual, raza, la condicion social, la profesion, el origen nacional o
familiar, la lengua, el credo religioso, la opinion politica o filosofica™.

Los articulos en mencién expresan el deseo del legislador de garan-
tizar la reparacion de las victimas del conflicto armado dando prevalen-
cia a los derechos de quienes hayan sufrido algin hecho victimizante
siendo menores de 18 afios, por su condicion de sujetos de especial
proteccion. No obstante, como se explicé previamente, el legislador
quiso imponer una restriccion para el acceso a la reparacion de las vic-
timas de reclutamiento ilicito consistente en haberse desvinculado antes
de cumplir los 18 afios. A pesar de ello, dentro de la misma ley existe
otra disposicion que plantea la obligacion del estado de reparar inte-
gralmente a todas las victimas de reclutamiento ilicito sin excepcion.

En particular, el articulo 190 de la Ley de victimas establece que,
todos los niflos y nifias victimas de reclutamiento son acreedores de la
reparacion integral en los términos de la presente ley. Dicho articulo se
refiere de manera general a todas las personas que fueron reclutadas
ilicitamente sin ninguna distincion por motivos de sexo, origen étnico o
edad. Ademas, establece una obligacion general para el Estado el cual,



al comprobar el hecho victimizante de reclutamiento ilicito, deberia
otorgar la correspondiente reparaciéon administrativa a las victimas.
Dicha norma, dentro del articulado de la ley, se encuentra ubicada
en el titulo VII sobre la proteccion integral a los nifos, nifias y ado-
lescentes victimas, es decir, dentro del acapite que recoge las disposi-
ciones especiales aplicables a la poblacion menor de 18 afios. Asi, esta
norma es posterior a aquellas que establecen de manera explicita el
condicionamiento de la desvinculacion antes de cumplir la mayoria de
edad. No obstante, la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia

ha considerado obligatorio el respeto del principio de favorabi-
lidad, de conformidad con el cual la ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior, se aplica de preferencia a la restrictiva
o desfavorable. Frente a este punto, ha advertido que aun cuando
el articulo 29 de la Constitucion se refiere a la aplicacion del prin-
cipio en “materia penal”, ello “(...) no impide que el legislador lo
extienda a otros dmbitos del derecho (...) Tampoco conduce a que
el juez deba interpretar restrictivamente esta garantia, que tiene
pleno sentido y especial relevancia dentro de un estado social de
derecho en otros contextos punitivos diferentes al penal (negrilla

fuera del texto) (Corte Constitucional, sentencia C692-08).

Asi, lo primero que habria que decir es que el articulo 190 es una nor-
ma mucho mas favorable que la establecida en el articulo 3 paragra-
fo 2 y el 184 ya que, cobija a todas las victimas de reclutamiento sin
hacer ninguna exclusion. Sobre el particular, la misma ley en su arti-
culo 27 senala que

En lo dispuesto en la presente ley, prevalecera lo establecido en
los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia
sobre Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos
que prohiban su limitacién durante los estados de excepcion, por
formar parte del bloque de constitucionalidad. En los casos de re-
paracion administrativa, el intérprete de las normas consagradas

en la presente ley se encuentra en el deber de escoger y aplicar la
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regulacion o la interpretacion que mas favorezca a la dignidad y
libertad de persona humana, asi como a la vigencia de los dere-

chos humanos de las victimas (negrilla fuera del texto).

Igualmente, en su articulo 191 ha establecido que: “Las normas del
presente titulo se aplicardn sin perjuicio de lo dispuesto en otras dis-
posiciones de esta ley. En caso de duda, en los procesos de reparacion
administrativa, se aplicard la disposicion que sea mds favorable para
el nino, ninia o adolescente, en consonancia con el interés superior del
nino”.

Dicha disposicion, retoma uno de los principios mds importan-
tes en materia de interpretacion normativa en favor de la infancia, el
principio del interés superior del nifio y de la nifia, establecido en la
Convencion de los derechos del nifio (articulo 4), en la Constitucion
politica nacional (articulo 13) y la ley de infancia y adolescencia (ar-
ticulo 8). Segun la jurisprudencia constitucional:

El principio del interés superior del menor se erige en definitiva
como una norma de amplio reconocimiento en el ordenamien-
to juridico interno y en el derecho internacional vinculante para
Colombia. Representa un importante parametro de interpretacion
para la solucion de controversias en las que se puedan ver compro-
metidos los derechos de nifios, nifias y adolescentes. En su anali-
sis es preciso tomar en cuenta las condiciones juridicas y facticas
para optar por aquella decisién que, en mejor medida, garantice
sus derechos e intereses con miras a su desarrollo armoénico e in-

tegral (Corte Constitucional, sentencia C-262 de 2016).

Con base en lo anteriormente expuesto se concluye que, el articulo 190
de la ley de victimas es una norma mads favorable para las victimas de
reclutamiento ilicito la cual, interpretada conforme a los principios de
favorabilidad (para todas las victimas sin importar la edad) e interés
superior del nifio (cuando las victimas son menores de 18 afios), au-
toriza a todas las victimas de este delito a que presenten su solicitud
de reparacion administrativa y ser acreedoras de indemnizacion, sin



importar si estas han cumplido o no la mayoria de edad. Con ello, se
esta reconociendo la importancia de que a todas las victimas de reclu-
tamiento se las repare integralmente debido a las graves consecuencias
que este delito genera a nivel individual y colectivo, y que, a pesar de
haber cumplido la mayoria de edad, siguen enfrentando los impactos
que dejo este hecho en sus vidas.

La fuerza mayor como un argumento para
la ampliacion de los términos de registro

Una vez demostrado que conforme al principio de favorabilidad todas
las victimas de reclutamiento, sin importar su edad, pueden presentar
su solicitud de registro, es preciso analizar aquellos casos en los cua-
les las victimas pudieron haber enfrentado situaciones que les impidie-
ron radicar dicha solicitud dentro de los plazos establecidos en la ley.

El Decreto 4800 de 2011, reglamentario de la ley de victimas, es-
tablece en cuanto a la oportunidad de presentar la solicitud de regis-
tro lo siguiente:

Articulo 28.- Oportunidad del registro. De conformidad con lo
establecido en el articulo 155 de la Ley 1448 de 2011, la solici-
tud de registro deberd presentarse en un término de 4 afios con-
tados a partir del 10 de junio de 2011, fecha de promulgacion de
la Ley, para quienes hayan sido victimizadas con anterioridad a
ese momento; y de 2 afnos contados a partir de la ocurrencia del
hecho para quienes hayan sido victimizados con posterioridad a

esta fecha (...)

En el evento de fuerza mayor que haya impedido a la victima pre-
sentar la solicitud de registro en el término establecido en este ar-
ticulo, se empezard a contar el mismo desde el momento en que
cesen las circunstancias que motivaron tal impedimento, para lo
cual debera informar de ello al Ministerio Publico al momen-
to de la declaracion, quien remitira tal informacion a la Unidad
Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral

a las Victimas.
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Dicha disposicién establece un plazo perentorio, diferenciando dos
situaciones, conforme a la fecha de ocurrencia de los hechos victimi-
zantes. Ademads, plantea una excepcion para los casos en los cuales las
victimas enfrentaron una situacion de fuerza mayor que les impidio
presentar su solicitud en tiempo.

Asi, una victima que logre demostrar que por razones de fuerza
mayor no pudo presentar en tiempo su solicitud de registro, puede ale-
gar dicha circunstancia con el objeto de que se acepte su solicitud a
pesar de haberse vencido el plazo. En el caso de las victimas de reclu-
tamiento es claro que, como se demostro previamente, estas no dispo-
nen de su voluntad para dejar el grupo armado, aun siendo mayores
de edad, debido a la coaccion a la que estan sometidos la mayoria de
sus miembros.

Sumado a lo anterior, el articulo 184 de la ley de victimas plantea
que los padres, o en su defecto, el defensor de familia, estan faculta-
dos para elevar la solicitud de registro, como representantes legales
del nifio, nifia o adolescente, de la indemnizacién a la que estos ten-
gan derecho. Esto significa que, si el nifio o la nifia aun se encuen-
tran reclutados o desaparecidos, sus representantes legales pueden
presentar la declaracion y por ende tendria la UARIV que crear el
encargo fiduciario para que el nifio reclame la reparacién una vez
salga del grupo armado.

Por lo tanto, las victimas de reclutamiento ilicito que no se des-
vincularon siendo menores de 18 pueden argumentar razones de fuer-
za mayor que les impidieron radicar su solicitud en tiempo y ademas,
sus familiares podrian en su nombre radicar la solicitud en cualquier
tiempo.

Conclusion

Como ha sido demostrado previamente, si bien la Ley 1448 de 2011
establece como hecho victimizante el reclutamiento ilicito y la preva-
lencia de los derechos de la infancia, esta plantea como condicionante,
para que las victimas de reclutamiento puedan acceder a la repara-
cién administrativa, que se desvinculen antes de cumplir los 18 afios.



Ademas, se establecié que si bien la Corte Constitucional conside-
r6 que el recurso adecuado que deben agotar las victimas mayores de
edad, excluidas de la ley por no haberse desvinculado antes de cumplir
los 18 afios, es el de la reparacion judicial, la realidad pone de presente
que, son pocas las personas desvinculadas que a través de la via judi-
cial han podido obtener reparacion integral por los dafios sufridos en
raz6n de su reclutamiento.

Por otro lado, se establecié que los nifios y nifas victimas de re-
clutamiento ilicito son sujetos de proteccion constitucional reforzada
ya que, ademas de ser menores de edad, ostentan la condicion de vic-
timas de una de las peores violencias que tiene lugar dentro del con-
flicto armado. Esto amerita que sean reparadas de manera integral, lo
cual supone que el Estado garantice los mecanismos necesarios para
que estas sean indemnizadas, ya sea por el victimario (a través de la
via judicial) o de manera subsidiaria por el Estado (mediante la repa-
racion administrativa).

Aunado a lo anterior, se establecié que los nifios y nifias recluta-
dos ingresan la mayoria de las veces al grupo armado bajo coaccion o
amenaza y que, por tanto, no disponen de voluntad para permanecer
o dejar de pertenecer al grupo armado. Asi, la decision estd en cabeza
de los superiores quienes podrian atentar contra la integridad personal
del nifio o la nifa. Por lo tanto, estas personas no tienen la capacidad
de decidir si permanecen o abandonan el grupo armado con el objeto
de presentarse ante el Ministerio publico, antes de cumplir los 18 afios,
para rendir declaracion y ser reconocidas como beneficiarias de la ley.

Ademas, se sefial6 que en el caso de las victimas de reclutamien-
to pertenecientes a pueblos indigenas el Decreto ley 4633 de 2011 no
plantea la misma restriccion de edad establecida en el articulo 3 de la
Ley 1448 razén por la cual las victimas pertenecientes a estos grupos,
a pesar de haber alcanzado la mayoria de edad pueden ser beneficia-
rias de la reparacion administrativa, lo cual no se aplica a otros gru-
pos étnicos como los raizales y afrodescendientes.

Igualmente, se demostr6 que realizando una interpretacion siste-
matica de la Ley de victimas se encuentra una disposicién mas favo-
rable para las victimas de reclutamiento la cual, no impone ningtn
condicionante de edad para reclamar la reparacion administrativa.
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Esto significa que sin importar si han cumplido o no la mayoria de
edad estas personas pueden ser acreedoras de la indemnizacion y de-
mds medidas de reparacion que dispone la Ley.

Aunado a lo anterior se establecié que los familiares de las victi-
mas de reclutamiento ilicito podrian presentar la solicitud de registro
de sus hijos reclutados, en cualquier momento, alegando la imposibi-
lidad de estos para hacerlo (fuerza mayor) o el desconocimiento de su
paradero como victimas de (desaparicion forzada), pero siempre te-
niendo presente la prescripcion de la accion penal conforme a lo dis-
puesto en el articulo 190 de la Ley de victimas.

Finalmente, se concluye que teniendo en cuenta el objetivo pri-
mario del legislador al concebir la Ley de victimas, las personas que
fueron reclutadas ilicitamente, en su calidad de sujetos de especial pro-
teccion y victimas de una de las peores formas de explotacion infantil
dentro de los conflictos armados, merecen ser reconocidas como suje-
tos de reparacion vy, sin importar si se desvincularon antes o después
de cumplir la mayoria de edad, deberian ser incluidas en el registro
unico de victimas. Esto con el animo de recibir la indemnizacién y ser
beneficiarias de las demas medidas de reparacion establecidas en la ley.
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puertas para el reconocimiento de las victimas de manera universal,
este reconocimiento se ha visto materializado por la comunidad inter-
nacional con la expedicion del Estatuto de Roma por parte la Corte
Penal Internacional, entre otros instrumentos?’.

América Latina se ha caracterizado por diferentes tipos de pro-
cesos violentos como lo son las dictaduras del cono sur, conflictos te-
rritoriales, conflictos armados y en general seudo democracias donde
los ataques a la poblacion civil han determinado la existencia de un
numero de victimas en demasia significativo.

Es por esto que la visibilizacion de las victimas de estos hechos co-
bra una vital importancia, esta claro también que cada proceso de rei-
vindicacion de garantia y proteccion de derechos e incluso de memoria
que han adelantado las victimas es diferente en cada pais debido a las
diferentes situaciones de injusticia y a los procesos de trasformacion
de la realidad politica, social y cultural. Estos procesos adelantados tie-
nen como objeto hacer que se respeten sus derechos como victimas, los
cuales son el acceso efectivo en condiciones de igualdad a los diferen-
tes organismos que imparten justicia; la reparacion adecuada, efectiva
y rapida del dano sufrido (Restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion) y el derecho a acceder a la
informacion pertinente sobre las violaciones de sus derechos y los di-
ferentes mecanismos de reparacion (ONU, 2005).

Los ciudadanos latinoamericanos han vivido en un escenario de
conflictividad que hace que el ciudadano se sienta vulnerable e inse-
guro, entendiendo esto no solamente como la vulnerabilidad a ser vic-
timas de un hecho violento, sino también a no contar con un Estado
Constitucional de derecho que brinde los estandares minimos en sa-
tisfaccion de los derechos fundamentales a los ciudadanos. (Briceno-
Leon & Zubillaga, 2001, p. 171).

27 Por ejemplo, Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, los Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del dere-
cho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, los
Principios rectores de los desplazamiento internos y la Convencion Internacional
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas.



Los periodos de transicion de las democracias en América latina
se han caracterizado por la creacion de diferentes movimientos socia-
les que tuvieron lugar para evidenciar no solamente la violencia, sino
las desigualdades economicas, sociales y politicas. Estos movimientos
se han legitimado mediante el discurso de los derechos humanos y la
democracia (Garza, 2017. p. 160).

Como lo manifiesta Garza (2017) estos movimientos nacen de la
necesidad de encontrar soluciones a sus demandas de justicia, verdad
y memoria frente a las autoridades que minimizaban u ocultaban los
contextos de vulnerabilidad en los que estos se encontraban. Ya sean
contextos de desigualdades en términos sociales o de satisfaccion de
necesidades basicas o de memoria frente a hechos violentos aconteci-
dos en contra suya, de sus familiares o de su comunidad que preten-
dian ser minimizados u ocultado por las diferentes fuerzas estatales.
Las organizaciones de derechos humanos como movimientos sociales
se han encargado de la defensa de estos derechos en un marco de pro-
teccién y promocion a la dignidad humana, la integridad, la libertad,
las condiciones de igualdad, entre otros (Garza, 2017, p. 161)

Tanto las organizaciones de derechos humanos como los grupos
organizados de luchas civiles en latinoamerica se funda en la protec-
cion de los derechos humanos basados en la defensa de la dignidad
humana o de la vida digna, reconociendo derechos como la libertad,
la integridad fisica, la igualdad, la vida y la justicia (Garza, 2017, Pp.
161). También, desde la perspectiva de la inteligencia social, autores
como Schvarstein (2012) ven como objetivo de las organizaciones de
victimas el asegurarse de no ser complices en abusos contra los dere-
chos humanos. Ello incluso desde el rol que adquirieron a partir de
1945 como actor internacional con estatus consultivo?® o como lo ex-
presa Kennedy (2007, 250) grupos de presion ante la suscripcion de
tratados internacionales.

Ahora bien, después de considerar algunos aspectos generales,
pasaremos a identificar caracteristicas de algunos casos/pais; esto es,
Argentina, México y Colombia. Los criterios para plasmar en el presente

28 Articulo 71 de la Carta de las Naciones Unidas.
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texto tales paises giran en torno a las caracteristicas disimiles y va-
riadas de los procesos de violencia, las relaciones con el estado en el
pasado y en el presente las diferentes formas en que se han materiali-
zado sus reivindicaciones.

Caso Argentina

La dictadura Argentina comprendida entre 1976 y 1983 se caracteri-
z6 por las violaciones sistematicas a los derechos humanos, enmarca-
do en el denominado terrorismo de Estado en contra de la poblacion
civil que se encontraba en oposicion a las politicas de la junta mili-
tar. En este periodo cualquier persona que se encontrare en oposicion
era tildada de subversiva o de terrorista, en el marco del “Proceso de
Reorganizacion Nacional”. (Ortiz, 2012)

En el contexto de violaciones de derechos humanos empezaron a
surgir diferentes movimiento de politicos, intelectuales, religiosos, abo-
gados que se organizaron para demandar y realizar acompafiamiento
a las victimas y protestar en contra de la violencia de Estado que se
ejercia en ese momento, es asi como se fundo6 la Asamblea Permanente
por los Derechos Humanos, la cual tenia como objetivo principal de-
nunciar los actos de violencia politica (Garza, 2017, Pp. 162).

Uno de los movimientos mas visibles e importantes fue el movi-
miento de las Madres de la Plaza de Mayo el cual empezaron a surgir
en los primeros afios de la dictadura con la finalidad de expresar su
descontento y reclamar por informacién de sus hijos, hijas, nietos y
nietas que se encontraban desaparecidos o que se encontraban dete-
nidos. La primera aparicion de las madres de la plaza de mayo como
tal fue el 30 de abril de 1977 con la presencia de 14 madres el primer
dia, numero que fue aumentando con el paso del tiempo (Reyes, 2008).

Las madres de la plaza de mayo pasaron de ser un movimiento que
se alzaba en protesta ante la represion, a ser victimas directas de esta.
Las violaciones de derechos humanos, la estigmatizacion de su labor,
los secuestros y desaparicion de sus miembros, un claro ejemplo fueron
las desapariciones de tres de las fundadoras de este movimiento social:
Esther de Balestrino, Azucena Villaflor y Mary Ponce de Bianco (Ortiz,



2012. Pp. 167). Una de las estrategias de las visibilizacion de las madres
eran conocido como la “ronda” en la cual las mujeres con un pafiuelo
blanco en la cabeza caminaban en circulo alrededor del obelisco de la
Plazo de Mayo, a pesar de la orden que se encontraba vigente la cual
impedia este tipo de concentraciones. (Garza, 2017, Pp. 162).

A pesar del proceso institucional de violencia en contra de las
madres, estas mujeres lograron constituirse como una asociacion en
1979. Ya como organizacion, se tuvieron que exponer a diferentes pro-
cesos los cuales hicieron fortalecer su labor como movimiento social.
Estos procesos de visibilizacion y de fortalecimiento inician en 1979
en el marco del testimonio que tuvieron que realizar las madres sobre
la situacion de la dictadura Argentina ante la visita de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. (Ortiz, 2012. Pp. 167)

A las Madres de la Plaza de Mayo se unieron diferentes colecti-
vos y diferentes movimientos sociales, como es el caso de movimientos
artisticos, como el de Rodolfo Aguerreberry, Julio Flores y Guillermo
Kexel, los cuales crearon siluetas de personas que colgaron alrededor
de la ciudad como expresion de la violencia y en memoria a las per-
sonas desaparecidas. (Garza, 2017, Pp. 162).

Posteriormente, otro proceso de fortalecimiento se dio en 1981
cuando las madres realizaron las “Marchas de resistencia” en la cual
ocupaban la Plaza de Mayo durante 24 horas seguidas en forma de
protesta y visibilizacion. Uno de los acontecimientos mas importan-
tes en Argentina en esta época fue la confrontacion militar con Gran
Bretana denominada la Guerra de las Malvinas, esta coyuntura im-
pregno todos los aspectos de la vida cotidiana de los argentinos y las
madres de la plaza de mayo no fueron la excepcion, de esta manera
las madres expresaban su postura con diferentes consignas, dentro de
las cuales se encontraba “Las Malvinas son Argentinas, los desapare-
cidos también”, de esta manera las madres no solamente luchaban por
intereses particulares, sino por los intereses de la sociedad Argentina.
(Ortiz, 2012. Pp. 168)

Una vez finalizada la época de la dictadura y la presidencia de
Raul Alfonsin las madres se vieron inmersas en diferentes procesos
como los juicios de las juntas militares, la Comisién Nacional sobre

67



68

Desaparicion de Personas, las exhumaciones de cadaveres y las repa-
raciones a las victimas. (Ortiz, 2012. Pp. 167)

Este proceso post dictadura trajo consigo la division de las Madres,
las cuales quedaron en dos grupos 1) Las Madres de Plaza de Mayo-
Linea Fundadora y la Asociacion de Madres de Plaza de Mayo, esta
decision de separacion se dio por diferencias politicas entre las inte-
grantes del movimiento. (Ortiz, 2012. Pp. 167)

Las Madres de la Plaza de Mayo emitieron un fuerte mensaje poli-
tico dentro de la dictadura militar, emitieron un juicio sobre la realidad
social de Argentina en ese momento historico. La lucha de las Madres
reivindic6 no solo diferentes derechos, sino su participacion en dife-
rentes escenarios que buscaban la verdad y la justicia de las victimas.

Es asi que para 1983, en el gobierno del presidente electo Raul
Alfonsi, este toma consignas de las Madres en el marco de los dife-
rentes procesos que se estaban adelantando en contra de los hechos
ocurridos en la dictadura, como lo fue “El juicio y castigo a los cul-
pables”. En este mismo sentido, fue el reclamo de satisfaccion al dere-
cho de justicia de los diferentes movimientos sociales lo que hizo que
Alfonsi fuera un abanderado de los procesos penales adelantados en
las Juntas Militares contra los responsables de las violaciones de de-
rechos humanos en la dictadura (Ortiz, 2012. Pp 169).

Igualmente la participacion activa de los familiares de las vic-
timas con la Comisién Nacional sobre la Desaparicion de Personas
(CONADEDP), hizo que esta Comision pudiera tomar 7.000 declaracio-
nes donde se documentaban 8.960 casos de personas desaparecidas y
la publicacién del Informe “Nunca mas”, en el cual se documentaban
los diferentes crimenes cometidos en el marco de la dictadura (Ortiz,
2012. Pp 169).

Los movimientos sociales de victimas y derechos humanos en
Argentina no terminan al finalizar la dictadura, en el proceso de tran-
sicion democratica se seguian llevando a cabo movilizaciones sociales
encabezadas por los diferentes colectivos de victimas con la finalidad
de realizar un ejercicio de memoria por las victimas de la dictadura. Es
en una de estas movilizaciones en 1976 en la Ciudad de la Plata cuan-
do fueron secuestrados por su activismo social y su posicion politica
9 estudiantes, en lo que se denomino como la “noche de los lapices”.



En la actualidad el movimiento, con sus principales caracteristi-
cas y reivindicaciones, se mantiene latente. A pesar de que el periodo
transicional parece estar lejano, el fortalecimiento de la democracia
pasa por el movimiento de derechos humanos de Argentina, no tanto
a través de la busqueda de personas desaparecidas o raptadas e inclu-
so de la judicializacion de quienes fueron responsables de los hechos
hace que no solamente las victimas y las organizaciones conozcan la
verdad, sino también que la sociedad civil construya colectivamente la
memoria historica para hacer veeduria a los procesos violentos desde
el Estado para su garantizar su no repeticion.

Hoy los debates incluyen analisis y reflexiones acerca de la “es-
tatizaciéon” o “institucionalizacion” del movimiento a partir del afio
2002 y las repercusiones de ello en la disminucion de su “ethos par-
ticipativo” y como agentes de cambio social. Para profundizar en la
reflexion conceptual y pragmatica de tal debate puede consultarse a
Natalucci (2011).

Caso México

Historicamente el pueblo mexicano ha sido protagonista de grandes
violaciones de derechos a los derechos humanos, han sido victimas de
desigualdad social, politica y econémica, pero en el mismo sentido han
sido protagonistas de grandes movimientos sociales que ponen la cara
en contra de los hechos victimizantes.

A lo largo de la historia se pueden identificar momentos claves en
los cuales los movimientos sociales marcaron un precedente claro en
la institucionalidad mexicana, algunos de los casos mas emblematicos
de estas luchas sociales son por ejemplo la huelga de Refrescos Pascal
de 1982, el surgimiento del Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional
(EZLN) en 1994, la gran huelga de la Universidad Nacional Auténoma
de México en 1999, el movimiento de San Salvador Atenco de 2011, el
movimiento social surgido por la desaparicion de los estudiantes de
la Escuela Normal Rural de Ayotzinapa, entro muchos otros casos.

En lo ultimos afios uno de los movimientos sociales de victimas que
ha adquirido mayor trascendencia ha sido el Movimiento por la Paz
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con Justicia y Dignidad en México, el cual nace como respuesta de la
sociedad civil mexicana a la violencia que se vive como consecuencia
de la lucha institucional contra el narcotrafico. Este movimiento nace
especificamente el 28 de mazo de 2011, luego de que Juan Francisco,
hijo del poeta Javier Sicilia, fuera asesinado en compania de sus ami-
gos y de dos adultos que los acompariaban en la ciudad de Temixco
(Azaola, 2012. Pp. 159).

En abril de 2011 Javier Sicilia publica en el semanario el Proceso
una carta dirigida tanto a los politicos como a los criminales mexi-
canos y en general a todas las personas que se encuentran relaciona-
das con el crimen organizado. Dicha publicacion se convierte en una
Convocatoria a la sociedad mexicana y que con el apoyo de amigos,
familiares y otros intelectuales logro que esta llegara al odio de mu-
chos sectores de la sociedad civil. El 6 de abril de 2011 acudieron mas
de cuarenta mil personas vestidas de blanco al zocalo de la ciudad de
Cuernavaca para exigir a las autoridades no solamente el esclareci-
miento de los hechos y la busqueda de los responsables de diferentes
hechos de violencia, sino un desescalamiento de la violencia en todo
México. (Jacinto, 2011, Pp.63).

Las convocatorias del Movimiento por la Paz con Justicia y
Dignidad se fueron haciendo mas grandes y de mayor trascendencia
para la sociedad civil, a tal punto, que se convocé a una marcha des-
de el z6calo de la ciudad de Cuernavaca hasta el zécalo capitalino del
5 al 8 de mayo de 2011. El objetivo de esta movilizacion era la con-
formacion de un Pacto Nacional por la Paz, el cual contenia 6 pilares
1) Verdad y Justicia; 2) poner fin a la estrategia de guerra y asumir un
enfoque de seguridad ciudadana; 3) combatir la corrupcion y la im-
punidad; 4) atencion de emergencia a la juventud y acciones efectivas
de recuperacion del tejido social, y 6) democracia participativa y de-
mocratizacion en los medios de comunicacion. (Azaola, 2012. Pp. 161).

Este Pacto Nacional tuvo un fuerte impacto en las diferentes esfe-
ras de poder mexicanas, lo que caus6 que el poder ejecutivo y judicial
aceptaran a reunirse con los lideres del movimiento y la creacion de
mesas de trabajo para resolver los 6 pilares planteados. En el marco
de estas acciones el Poder Ejecutivo creé la Procuraduria de Atencion
a las Victimas del Delito, el Movimiento declaré su descontento por



esta medida ya que esta contaba con escasas facultades y con escasos
recursos (Azaola, 2012. Pp. 162).

A pesar de diferentes iniciativas legislativas, no se materializaron, en
tanto en las discusiones y en los procesos de aprobacion no se dio una
gran participaciéon del movimiento, buena parte de ello consecuencia
de la institucionalidad y los disefios legislativos. El movimiento tuvo
una gran e importante participacion en la creacion de la Ley General
de Victimas, esta Ley no solo reconoce los derechos y garantias de las
victimas de diferentes tipos de delitos, sino a las victimas de violacio-
nes de los derechos humanos, también protege a las victimas indirectas
o los familiares de victimas y se crea el Registro Nacional de Victimas
y de un Sistema Nacional de Atencién a Victimas. Mediante esta Ley
se pretenden salvaguardar los derechos a la justicia, la verdad y la re-
paracion integral de las victimas de violencia (Azaola, 2012. Pp. 162).

Caso Colombia

La violencia reciente en Colombia data de los anos cincuenta, el con-
flicto armado colombiano ha afectado a 8.376.463 victimas, de las
cuales 7.134.646 son casos de desplazamiento, 983.033 casos de ho-
micidios, 165.927 casos de desapariciones forzadas, 10.237 casos de
tortura, entre otros hechos delictivos (Portafolio, 2017).

A pesar de que este conflicto data de los afos cincuenta, los pri-
meros antecedentes de la formacion de movimientos sociales de victi-
mas en territorio colombiano se encuentran de los afos setenta, estos
movimientos surgen de la oleada de represion y violencia desatada en
el gobierno de Julio César Turbay, el conflicto armado colombiano, la
violacidn sistematica de los derechos humanos, las condiciones de des-
igualdad, entre otras muchas razones. Estas reivindicaciones sociales
surgen en el contexto del posicionamiento del discurso de la protec-
cion y promocion de los derechos humanos, la firma de los principales
tratados de derechos humanos, las visitas de diferentes organizaciones
de caracter internacional y el surgimiento de diferentes procesos de
didlogos con los grupos guerrilleros en el marco de los gobiernos de
los presidentes Belisario Betancour y Virgilio Barco, lo cual caus6 que

71



72

se abrieran espacios en la agenda estatal y social para el florecimiento
del discurso de estos movimientos (CNMH, 2015, Pp. 21).

Como se caracterizara en este texto, en Colombia existe un mo-
vimiento social de derechos humanos, en los términos de Leal (1991)
en el entendido que “... Por movimientos sociales entendemos aque-
llas acciones sociales colectivas, mas o menos permanentes, orienta-
das a enfrentar injusticias, desigualdades o exclusiones, es decir, que
denotan conflictos y que tienden a ser propositivas. Todo ello en con-
textos historicos...”

Como lo expresa Munera (1998) el movimiento de los Derechos
Humanos comporta en su accionar los tres principios basicos de todo
movimiento social: La identidad, es decir, la definicion del actor por si
mismo; la oposicion, en la cual su contradictor es el Estado y la totali-
dad, es decir, una actividad reivindicativa con proyeccion en el ambito
social. Segun los tipos de relaciones, este movimiento sostiene relacio-
nes de articulacion, de oposicion y de exclusion.

De articulacion, en la medida en que en el transcurso de su his-
toria ha creado formas progresivas de coordinacion, interlocucién y
adhesion a otros movimientos, atrayendo especialmente a las organi-
zaciones sindicales, a los grupos eclesidsticos o al movimiento popular.
Véase en lo concerniente ejemplos como el MOVICE o en su defecto la
Coordinacién Colombia, Europa, EEUU, como plataforma de coordi-
nacion entre organizaciones. De oposicion, porque define una postura
indeclinable de rechazo a cualquier forma de abuso contra la vida hu-
mana, tanto frente al Estado como ante los particulares y los grupos
armados. De exclusion, en cuanto a la actitud diferenciada de admision
de sus miembros, de aceptacion de alianzas y de evitar provocaciones
provenientes de sectores que pretenden silenciarlo.

Citando a Lopez (2012), en el campo de los derechos humanos
podemos distinguir cuatro tipos de actores y organizaciones que cum-
plen labores de promocion o defensa segun sus “niveles y ambitos de
accion” (Landman, 2006, p. 21). Por un lado, una clara distincién en-
tre organizaciones internacionales y nacionales/locales; por otro lado,
entre organizaciones gubernamentales y no gubernamentales que se
vinculan a la defensa especial de los derechos humanos (Tabla 1).



Tabla 1. Tipo de organizaciones de promocion de

defensa de derechos humanos

Organizaciones publicas internacionales ONG internacionales
Naciones Unidas, Unién Europea, Amnistia Internacional, Asociaciéon
Organizacion para la Seguridad y Internacional Contra la Esclavitud,
Cooperacién en Europa, Organizacion Human Rights Watch, Human Rights
de Estados Americanos, Corte Penal First, Liga Internaciones de Derechos
Internacional. Humanos

Organizaciones publicas locales/ ONG locales/nacionales
nacionales
Gobiernos estatales, gobiernos sub- ONG de derechos humanos,
nacionales, escuelas publicas e organizaciones de la sociedad
instituciones estatales civil, movimientos sociales, grupos
politicos.

Fuente: elaboracion de Lopez (2012) con base en Landman, 2006

Los primeros miembros de los movimientos sociales de victimas eran
generalmente militantes de izquierda, profesionales sensibles a las ca-
susas sociales, lideres sociales, sindicalistas y en general los grupos so-
ciales victimas de represion y violencia. Estos movimientos surgen no
solamente para iniciar acciones de acompafiamiento a las victimas de
la violencia socio politica, sino también para oponerse a los politicos
gubernamentales y a las desigualdades sociales bajo el discurso de la
proteccion de los derechos humanos.

En 1973 naci6 el Comité de Solidaridad con los Presos Politicos
(CSPP)?*, la primera Organizacion Gubernamental en Colombia, esta
ONG es creada para dar proteccion y apoyo a las personas que han
sido victimas de persecucion por motivos politicos, y nace de la mano
de miembros de diferentes movimientos de victimas como lo son la
Asociacion Nacional de Usuarios Campesinos (ANUC), el Movimiento
de los barrios nororientales, entre otras organizaciones y diferentes
académicos del orden nacional (CNMH, 2015, Pp. 20).

29 Se resalta que fue creado entre otras personas por, Gabriel Garcia Marquez,
Enrique Santos Calderén, lideres sociales como Noel Montenegro de la
Asociacion Nacional de Usuarios Campesinos, la sefiora Carmen de Rodriguez,
del movimiento de los barrios nororientales y miembros de la academia como
Jorge Villegas, Diego Arango y Nirma Zdrate.
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El CSPP nace en el marco de una situacion que estaban viviendo
miembros de la Union Sindical Obrera, que se encontraban participan-
do en actividades de huelga en la industria petrolera. Debido a esto, los
miembros del sindicato fueron capturados y procesados en un consejo
verbal de guerra. (Escritores y Periodistas, 2013)

Los ultimos afios de la década de los 80 fueron afios sombrios para
la proteccion de los derechos humanos en Colombia, la violencia poli-
tica se encontraba en ascenso y el ejercicio estatal no era los suficiente-
mente fuerte para detener el ejercicio abusivo del poder. Esta situacion
dio inicio a la articulacion de nuevos movimientos sociales de victimas
de esta violencia sistematica, quienes de la mano de lideres y lideresas
sociales fueron abriéndose paso en el sistema juridico colombiano de
la proteccion de los derechos humanos (CNMH, 2015, Pp. 25).

Posteriormente en 1982 se cred la Asociacion de Familiares de
Detenidos- Desaparecidos (ASFADDES), la cual tenia como objetivo
visibilizar los casos de personas desaparecidas en el territorio nacio-
nal, debido a que las autoridades tenian como practica sistemdtica
desconocer la ocurrencia de estos hechos. ASFADDES cont6 con el
apoyo del movimiento estudiantil, especialmente estudiantes de la
Universidad Nacional y la Universidad Distrital, los cuales realzaban
un acompafnamiento permanente a las movilizaciones de ASFADDES,
especialmente a las marchas conocidas como “Marchas de los clave-
les blancos” en las cuales los familiares de las victimas marchaban con
claveles blancos y con fotografias de los desaparecidos con el objetivo
de visibilizarlos (Garza, 2017, Pp. 168).

En los afos setenta surge un gran nimero de organizaciones que
tienen como finalidad el acompafiamiento a las victimas del conflicto
y la promocion y proteccion de los derechos humanos, la visibilizacion
de las victimas y la exigencia de justicia. Es asi como surgen el Centro
de Investigacion y Educacion Popular (CINEP) en 1972, la Comision
Andina de Juristas en 1988, el Colectivo de Abogados “José Alvear
Restrepo” (CCAJAR) en 1980, la Comision Colombiana de Juristas
(CCJ) en 1988, entre muchas otras organizaciones. Todas las acciones
encabezadas por las organizaciones defensoras de derechos humanos
y movimientos sociales de victimas fueron estigmatizadas y deslegiti-
madas por la institucionalidad, relacionando su labor con miembros



al margen de la ley, realizando persecuciones politicas, amenazas, ho-
micidios, entre muchas otras acciones para impedir el crecimiento y
desarrollo de estas luchas sociales (CNMH, 2015, Pp. 28).

Del mismo modo que los hechos violentos aumentaban en todo
el territorio nacional, también aumentaban los movimientos de victi-
mas que aclamaban justicia en nombre de sus victimas. Es en este con-
texto que surgen organizaciones regionales como de las Madres de la
Candelaria en la ciudad de Medellin, las cuales eran grupos de mujeres
generalmente de origen campesino que realizaban plantones frente a
la iglesia de Nuestra Sefiora de la Candelaria todos los miércoles o los
viernes con la finalidad de exigir justicia por sus familiares desapare-
cidos (Garza, 2017, Pp. 168). De manera regional y en el mismo perio-
do de tiempo se resalta la creacion de la Corporacion Regional para la
Defensa de los Derechos Humanos (Credhos) que fue creada en 1987
como un instrumento de sensibilizacion y apertura de espacios socia-
les para el trabajo humanitario y para la defensa de los derechos hu-
manos de los pobladores de Barrancabermeja y el Magdalena Medio.

Igualmente existen movimientos de victimas mds recientes como el
Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado (MOVICE)
el cual surgio en el 2005 como respuesta a la expansion del parami-
litarismo en el territorio colombiano y la militarizacion territorial en
el marco de la Ley 975 de 2005. Este movimiento tiene como objetivo
principal la reivindicacién y la visualizacion de las victimas de los cri-
menes cometidos por miembros de las fuerzas estatales o los grupos
paramilitares (Garza, 2017, Pp. 170).

Las reivindicaciones sociales de estos movimientos de victimas en
Colombia han tenido diferentes matices a lo largo de la historia®, en
parte debido precisamente a los diferentes y gran nimero de movi-
mientos que han surgido no solamente por ser victimas de la violencia
socio-politica, sino por las condiciones de desigualdad social.

Un ejemplo claro de la reivindicacion de los derechos de las vic-
timas en Colombia debido al trabajo de los diferentes movimientos
sociales es la tipificacion del delito de desaparicion forzada como un

30 Véase al respecto el articulo de Romero (2013)
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delito autébnomo mediante la expedicion de la Ley 589 de 2000. Antes
de la expedicion de dicha ley las desapariciones forzadas en Colombia
eran investigadas y juzgadas en el marco de otros delitos (por ejemplo
secuestro), lo que causaba una situacion de impunidad generalizada
para estos casos. Esta tipificacion fue el resultado de 12 afios de luchas
de los familiares de las victimas de este delito, ya que desde 1988 se
habian presentado seis proyectos de Ley (ONU, 2009).

Pero el accionar de los movimientos sociales no se detuvo con la
tipificacion de este delito, sino que estos se convirtieron en los prin-
cipales actores que fiscalizaban las diferentes herramientas que vinie-
ron con dicha tipificacion, como la creacion de la Comision Nacional
de Busqueda de Personas Desaparecidas, el Mecanismo de Busqueda
Urgente, entre otros.

El repertorio del movimiento en Colombia como lo expresé
Aranguren (2009) tiene una dimension nacional e internacional.

En la dimension nacional son valiosos los aportes a la democracia
que hacen las organizaciones. De ellas es dable resaltar el acopio de
informacion, sistematizacion e investigacion®! de graves violaciones a
los derechos humanos e infracciones al DIH*, el ejercicio de difusion
de las mismas y las labores de incidencia en el disefio, implementacion
y seguimiento a las politicas publicas; o en su defecto, el considerar ta-
les documentos en procesos de investigacion, juzgamiento y sancion de
responsables de violaciones a través de entre otras elementos de prue-
ba, el andlisis de contexto. De lo anterior se puede consultar la labor
que hace el equipo Nizkor, el Comité Permanente por la Defensa de los
Derechos Humanos (CPDH), el Centro de Investigacion y Educacion
Popular (Cinep), el Instituto Popular de Capacitacion (IPC), el Instituto
Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos (ILSA) y mads re-
cientemente DeJusticia.

31 Esto es clave, por ejemplo el 85% de la informacién del Centro de Derechos
Humanos de Naciones Unidas proviene de organizaciones de la sociedad ci-
vil. Cf. Menon, 2009

32 Un primer ejemplo de ello fue el Libro Negro de la Represion (1974), editado
por el Comité de Solidaridad con los Presos Politicos.



También puede resaltarse la manera en que las organizaciones ha-
cen incidencia en varios Estados con presencia en Colombia o agencias
de cooperacion para ver en los propios territorios o hablando con los
directamente involucrados los avances y retrocesos en materia de pro-
teccion, garantia y respeto de los derechos humanos; un ejemplo de
ello es la caravana de juristas que anualmente se promueve?®. También
las labores que desde los territorios se gestiona, entre otros los rea-
lizados por organizaciones como la Comision de Justicia y Paz en el
Choco, Uraba, Putumayo, Magdalena Medio; la Corporacion Integral
para el Desarrollo Cultural y Social (Codecal), el Instituto Popular de
Capacitacion (IPC) en Antioquia, la ya referida Corporacion Regional
para la Defensa de los Derechos Humanos (Credhos) y la Organizacion
Femenina Popular (OFP) en Santander y Magdalena Medio, el Colectivo
de Abogados Luis Carlos Pérez, entre otros. (Lopez, 2012).

De otro lado, y como lo expresa Peruzzotti (2010) es fundamental
el rol de accountability social que realiza el movimiento, en tanto lo-
gran en muchas ocasiones activar las agencias de rendicién de cuentas
horizontales —cortes, instancias administrativas, ombudsman, entre
otras— o ejerciendo una funcion de vigilancia y denuncia publica de
los déficit institucionales. En esta categoria se pueden incluir aquellas
organizaciones que consideran clave disenar, llevar a cabo socializar y
promover iniciativas de memoria historica, de ellas por ejemplo Hijos
e hijas por la memoria y contra la impunidad** o Quinta por quinta
de Norte de Santander.

Desde lo estrictamente juridico el movimiento ha logrado (LOPEZ,
2012) la especializacion de un cuerpo de abogados que llevan las de-
mandas y los casos contenciosos, un fuerte trabajo en red con cuer-
pos de abogados nacionales e internacionales y tener contacto directo
con la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Muchos de
los procesos contenciosos contra el Estado que llevan a cabo las ONG
—como el Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, la Comision

33 Puede ampliarse la informacién en: http://www.colombiancaravana.org.uk/
consultado el 12 de septiembre de 2017.

34 Para profundizar véase a Gomez, D y otros (2007)
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Colombiana de Juristas, Fundacion Nydia Erika Bautista, SISMA Mujer,
Humanas, Corporacién Juridica Humanidad Vigente, la Corporacion
Juridica Libertad— en el sistema internacional, interamericano y na-
cional, son procesos que involucran temas de graves violaciones de
derechos y sanciones con altos montos econémicos. En dichos proce-
so0s, las ONG canalizan y atienden las demandas y denuncias de di-
versas organizaciones, activistas, victimas y familiares de victimas de
las violaciones.

En el plano internacional, algunas organizaciones no solamente
cuentan con estatus consultivo ante la ONU - como se dijo supra -,
sino que tienen un poder de incidencia significativo en escenarios in-
ternacionales referidos a la suscripcion de tratados internacionales
o la verificacion o monitoreo que se sigue al estado colombiano res-
pecto al cumplimiento de sus obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos?®. Por otra parte, en relaciones de bilateralidad
entre los Estados, como el proceso de certificacion al congreso de los
Estados unidos por parte de la Secretaria de estado de ese mismo pais,
las organizaciones que trabajan y hacen seguimiento al cumplimiento
de los compromisos colombianos en esta materia han venido realizan-
do una incidencia periddica que posibilite mayores controles al Estado
y apoyos a las organizaciones de la sociedad civil.

La discusion sobre la institucionalizacién del movimiento en
Colombia no se ha dado de manera profunda en comparacion con el
caso argentino, en tanto se han posibilitado escenarios de colaboracion
a partir de iniciativas de algunas entidades, por ejemplo la Comision
de Derechos Humanos de la Procuraduria General de la Nacion® por
iniciativa de Carlos Mauro Hoyos invitando al Comité Permanente por
la Defensa de los Derechos Humanos y la Asociacion de Familiares de
Detenidos Desaparecidos -ASFADDES-. También en razén a que recien-
temente algunas personas que han hecho parte de las organizaciones

35 Por ejemplo el Examen Peridédico Universal — EPU - y la posibilidad que tie-
nen las organizaciones de presentar informes alternos a los presentados por
los Estados.

36 ROMERO (2013) resefia la Resolucion 035 del 9 de septiembre de 1986.



pasaron a ser funcionarios publicos en entidades del estado que tienen
por mision la garantia y proteccion de los derechos de las victimas,
entre otras la Unidad de Restitucion de Tierras o el Centro Nacional
de Memoria Histérica. Otro debate que se quiso posicionar fue la lla-
mada despolitizacion de las organizaciones y el “centrarse” para tener
una imagen mds cercana a la opinion publica y tener mayor acceso a
fuentes diversas de recursos, en términos de Gémez (2013).

Este conato de fotografia del movimiento es ello, solo un diag-
nostico que esta en constante movimiento, donde las fronteras tema-
ticas, territoriales o de énfasis de trabajo organizacional se cruzan, se
mezclan y se difuminan. Buena parte de las organizaciones resefiadas
trabajan en redes y complementan sus quehaceres investigativos, de
denuncia y de incidencia en redes; otras discuten, posicionan argumen-
tos, debaten y se transgreden en escenarios politicos y de movilizacion.
Cada una tiene su propia agenda, pero se encuentran y desencuentran
ante y con el estado o con las agencias de cooperacion internacional.
La busqueda constante de fuentes de financiacion y el tratar de man-
tener su autonomia es central.

Cada dia se originan organizaciones que hacen que el movimien-
to se encuentre en constante cambio y que las caracteristicas muten o
sean otras. Las organizaciones de victimas se han llegado a institucio-
nalizar o las estructuras a través de la cuales el dialogo, la concertacion
o la reivindicacion en algunas ocasiones es “jalonada” por entidades
del Estado (como la defensoria del pueblo) o por agencias de coope-
racién internacional.

El Estado por su parte, ha entendido la relevancia de contar con
las organizaciones como aliado para legitimar su labor, acercarse a la
sociedad civil y mantener canales de didlogo que le permitan respetar
y proteger los derechos de los ciudadanos de manera directa y parti-
cipativa. En algunos escenarios, el Estado logra entender la relevancia
de las organizaciones en el fortalecimiento de la democracia.

Conclusiones

En algunos paises de América latina se puede manifestar la existen-
cia de un movimiento de victimas, derivado de pasados — o presentes
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— con periodos historicos de violencia que se han traducido en graves
violaciones a los derechos humanos y/o infracciones al derecho inter-
nacional humanitario; bien sea por causa de dictaduras, conflictos ar-
mados internos y violencia generalizada. A partir de la caracterizacion
histérica de los movimientos de victimas de Argentina y México se in-
tentd abordar un repertorio del movimiento de victimas en Colombia
en lo nacional e internacional. El texto intenta hacer una geografia de
organizaciones defensoras de derechos humanos que harian parte del
movimiento ubicandolas desde una constelacién juridica, otra inves-
tigativa y de incidencia. De seguro este conato catastral es insuficiente
y sesgado, deja por fuera de la narrativa a varias organizaciones que
de manera valiente y con mucho esfuerzo en la cotidianidad y en la
periferia busca reivindicar los derechos de las victimas. A ellas nues-
tras sinceras disculpas.
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de 2016, por medio del cual se le preguntaba a los Colombianos ¢si
estaba de acuerdo con un proceso de paz con las Farc Ep para la cons-
truccion de una paz estable y duradera? La respuesta democratica ob-
tenida fue la negatoria a ese responsivo, a partir de alli e indiferente
con el tema politico, las victimas del conflicto armado entraron en una
llamada incertidumbre, de cara a lo dispuesto para las mismas en ma-
teria de reparacion.

De esta forma, se debe tener claridad que independientemente de
lo sucedido con el plebiscito, la realidad del pais sigue siendo la misma
y las victimas contintian a la espera de dignificar su vida y teniendo en
cuenta que Colombia se encuentra suscrita a los objetivos propuestos
por la justicia transicional, que se mueve entre la verdad, justicia, re-
paracion y no repeticion.

El proceso de paz adelantado con las Farc Ep en la Habana, ha
partido la historia de Colombia en dos, el primer capitulo se puede
referir a la época de la violencia al margen de diversos grupos arma-
dos al margen de la ley y la segunda parte los devenires después de
la suscripcion del acuerdo final para la terminacion del conflicto, esa
transicion implica la contraposicion de la realidad de una sociedad y
la norma como garantia y estabilidad juridica no solo a nivel nacional
sino su percepcion a nivel internacional.

Después de instalada la mesa de conversacion en la Habana el
dia 18 de octubre de 2012 en Noruega, Oslo, con el objetivo de bus-
car una solucion al conflicto armado que azotaba al pais por mds de
cuatro décadas, la sociedad colombiana asumi6 una posicion diferen-
te hacia el corto, mediano y largo plazo, en temas como la seguridad
ciudadana, la intervencién positivas en las zonas alejadas del pais y
que tradicionalmente habian estado en manos de los Grupos Armados
Organizados al Margen de la Ley (GAOML) visiones mejores de edu-
cacion y de progreso a diferentes sectores poblacionales entre otros.

Las victimas eran uno de esos sectores poblacionales mas interesa-
dos en las discusiones indiferentemente de su posicion politica al res-
pecto, pues al fin sentian posible la construccion de una memoria que
permitiera aclarar lo sucedido por largos afios.

Después de cuatro largos afios y algo mas el dia 24 de agosto las
Farc Ep y el Gobierno colombiano suscribieron un Acuerdo Final Para



la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera; decision estd que fue objeto de consulta al pueblo colombiano
en los términos de una figura juridica denominada plebiscito acogido
por las partes en su correspondiente momento y como tal se fij6 para
ese efecto el dia 2 de octubre de 2016, donde luego de diversas discu-
siones de naturaleza propagandistica los colombianos escogieron la
opcion NO a la pregunta ¢ Apoya usted el acuerdo final para la termi-
nacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera?.

Por supuesto esa respuesta replanteo el contexto de las discusio-
nes que en torno a la paz se venian discutiendo hasta ese momento,
uno de esos aspectos fue la percepcion que las victimas del conflicto
armado tuvieron sobre ese particular, en los tiempos actuales pode-
mos decir que la vision de las victimas directas del conflicto armado
es de incertidumbre. Por ende la palabra “incertidumbre” se ha con-
vertido en un término fundamental, para describir la situacion actual
del pais con posterioridad al inicio de la implementacion del acuerdo
redefinido de manera bilateral por las partes que dio como resultado
documento final el dia 24 de noviembre de 2016 con aval de la Corte
Constitucional la cual manifiesta que indistintamente de los resultados
el presidente de la republica mantiene las competencias para preservar
el orden publico, mas aun si se estd haciendo referencia a un proceso
para alcanzar la paz.

De alli parte este documento para establecer las consecuencias y
el resultado del plebiscito referido e introducirnos en la evolucion que
ha tenido del acuerdo final para la construccion de una paz estable y
duradera hasta el dia de hoy.

Lo expuesto permite esgrimir el siguiente problema de investiga-
cion: ¢El resultado del plebiscito para la paz desmejoro o no los dere-
chos y expectativas de las victimas del conflicto armado en Colombia?
Para desatar esa cuestion se adoptara un modelo de investigacion de
tipo juridico y sociolégico exploratorio, pues se abordara historica-
mente las llamadas leyes de transicion en conflictos armados naciona-
les, tomando como referencia las teorias juridicas y socioldgicas estas
ultimas como resultado de escuchar a las victimas y su percepcion so-
bre lo sucedido, sumado a las conclusiones personales de los autores
desde una perspectiva critica constructiva. El método a utilizar es el
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documental, que permite la consulta y depuracion del material perti-
nente para dar respuesta a la pregunta de investigacion.

Desarrollo

Para entender el contexto que se pretende plantear debemos tener
claro que es la “incertidumbre” y para ello debemos manifestar que
es una figura conceptual que contribuye ostensiblemente al analisis
de un objeto y en nuestro caso sobre la situacion actual que se haga
del pais.

Es bueno delimitar como “La incertidumbre tiene su historia, in-
cluso es un producto de la historia. Seria apasionante trazar una
historia de la incertidumbre en el derecho, que necesariamente
estd muy relacionada con la situacion social y politica”Fuente es-

pecificada no valida..

Por lo anterior este aspecto, estd estrechamente relacionado con la
certeza del derecho, su eficiencia y a veces su problematica de apli-
cacién y que supone necesariamente un sistema de derecho positivo
basado en:

El principio convencionalista y iuspositivista de legalidad, se rea-
liza al precio de la posible incoherencia; es decir, de la presencia
simultinea de normas de las que no siempre puede decirse, con
juicios verdaderos o falsos, ¢cudl de ellas es aplicable, y por lo
tanto al precio de una incertidumbre acerca de la solucion de sus

posibles antinomias? Fuente especificada no valida..

De ahi que, la antinomia vista desde la incertidumbre, se compren-
de como aquella situacion en la que se encuentran dos normas en
posiciones diferenciales que llevan a conflictuar una situacion,
“debido a que una norma obliga y la otra prohibe, o una obliga
y la otra permite, o una prohibe y la otra permite un mismo com-

portamiento”Fuente especificada no valida..



Asi, la antinomia refleja el choque de dos proposiciones incompati-
bles, que permiten un sesgo a la incertidumbre; se podria decir que la
antinomia le suma a la incertidumbre la falta de certeza de las nor-
mas y las circunstancias que rodean la situacion actual del pais, pues
se aprueba una cosa por parte de los actores del conflicto Estado Farc
Ep y de otra se desconoce por un sector de la poblaciéon nacional en
respuesta al plebiscito al que se ha hecho referencia.

Lo expuesto como abrebocas para demostrar que el a hoy inacaba-
do proceso de paz entre las Farc Ep y el gobierno es un paso necesario
e importante, pero es solo el comienzo de una enorme tarea colectiva
para una paz duradera, expresion insigne del texto construccion de paz
en Colombia, compilado por Rettberg (2012) que refleja la imperiosa
necesidad de la paz en Colombia y que se consolida con lo propuesto
por las partes en negociacion, en cuanto, a la necesidad de la partici-
pacion popular, hecha por la Farc Ep.

“Todos los sectores populares deben reclamar su participacion de-
jando oir desde ya sus multiples voces y propuestas. Necesitamos
al pueblo, al constituyente primario, definiendo la ruta del didlo-

go desde “ya””Fuente especificada no valida..

Aspectos que reflejan los puntos de vistas claros y necesarios para el
pais; por un lado, que la paz sea duradera y por el otro la participa-
cion de todos, sin embargo, dentro de este objetivo propuesto no se
puede dejar de lado a quienes de una u otra forma desean afectar este
proceso, tal como lo afirma Acero (2014) que el proceso de paz “afor-
tunadamente esta llegando a un punto de no retorno. Sin embargo, es
importante reconocer que una vez se firme el acuerdo final el pais va
a sufrir un incremento de la violencia y de la delincuencia, producto
de una destorcida violenta” (pag. 8)

Se tiene entonces, que, en el proceso de paz, ademas de integrar una
serie de acuerdos y compromisos, no se pueden dejar de lado, aquellos
factores que lo entorpecen y que estan presentes dentro y fuera de la
negocion. Es asi, que al buscar una percepcion transparente y confor-
me a las necesidades especificas del pais, es una lucha titdnica y mas
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aun si se tiene en cuenta que el conflicto ha afectado a todos los sec-
tores economicos y a “todos”. Por ello, tener una postura clara frente
al tema de la paz resulta algo complejo.

En este orden de ideas, el presente manuscrito busca solamen-
te hacer una mirada critica de la incertidumbre de las victimas en el
acuerdo de paz de Colombia, en la Habana de cara a lo sucedido con
el acuerdo de paz y lo dispuesto para las victimas del conflicto. De esta
forma, se debe tener claridad que independientemente de lo sucedido
en el plebiscito, la realidad del pais sigue siendo la misma y las victi-
mas contindan a la espera de dignificar su vida y teniendo en cuenta
que Colombia se encuentra suscrita a los objetivos propuestos por la
justicia transicional, que se mueve entre la verdad, justicia, reparacion
y no repeticion.

Se podria afirmar que la incertidumbre, en el proceso de paz, resulta
fundamental, hace parte de la atmosfera, debido a que esta circunstan-
cia particular de Colombia dejado “una huella profunda e imborrable
en la siquis de millones de colombianos y no solo victimas mortales
y heridas fisicas” Fuente especificada no valida.. Entonces, se puede
afirmar que Colombia, se ha comenzado a preocupar por sus victi-
mas, teniendo en cuenta que “paraddjicamente, en un pais que cum-
ple mas de 60 afos de guerra no hay estudios serios que den cuenta de
ese dano”Fuente especificada no valida.. De ahi que, se observa que
a partir de la expedicion de la ley 1448 de 2011 “Por la cual se dictan
medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas
del conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones” que se
comienza una tarea real para visibilizar las victimas del conflicto, que
en intentos anteriores no tuvieron la respuesta deseada, pues se ob-
serva que los intentos legislativos eran muy ligeros una prueba de ello
es la ley 975 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones para la rein-
corporacion de miembros de grupos armados organizados al margen
de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanita-
rios” es un esfuerzo incipiente frente a la realidad y participacion de
las mismas en la solucion del conflicto armado nacional, a partir de
alli hacia atras existian leyes orientadas a la conminacion al desarme



pero que realmente no tuvieron impacto en la comunidad de victimas
de la nacion colombiana.

Es asi, como las victimas constituyeron un factor determinante en
la negociacion de la Habana, debido a que resarcir a las victimas esta
en el centro del acuerdo del Gobierno Nacional — Farc- Ep, en este
sentido, se trataron los derechos humanos de las victimas en el marco
de la justicia transicional.

De esta forma, es importante destacar que el proceso de paz que
se adelant6 con las Farc-Ep, en la Habana, abarca seis aspectos tras-
cendentales en la historia del conflicto, entre estos se tiene la politica
agraria integral, participacién politica, fin del conflicto, solucién al
problema de las drogas ilicitas, victimas, y finalmente la implementa-
cién, verificacion y refrendacion.

Aspectos, que se diluyen en la incertidumbre que se tiene pues a
hoy se ha convertido en una circunstancia recurrente, llegando a ser
endémica; pues en ella, se aglomeran, no solamente las circunstancias
de las victimas, sino lo que el Estado les quiere ofrecer, a través de lar-
gos y significativos compromisos normativos, que si se revisa a con-
ciencia la capacidad del Estado para responder, con todo aquello que
busca devolverles a las victimas su statu quo, se tiene que el Estado
colombiano no posee, ni la capacidad administrativa, ni los recursos
econdmicos para afrontar los compromisos adquiridos.

Pero, piénsese por un instante, que las circunstancias del pais son
benéficas para brindar el respaldo a lo propuesto en los acuerdos de paz.
Entonces, ¢como se podria enfrentar la antinomia entre una norma y otra?,
¢como se daria la dindmica normativa de Colombia, frente a un problema
que ha vivido con todos los colombianos por 53 afios ininterrumpidos?

La negociacion en la Habana y
la proteccion a las victimas

El proceso de paz en la Habana, con relacion a las victimas no ha
dejado de lado la justicia transicional como eje fundamental, para
emprender las acciones orientadas a mejorar la condicién de las
victimas.
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El acuerdo establece diez principios bajo los cuales se dio la dis-
cusion de la Habana, que responden a los parametros de la justicia
transicional; a la necesidad de que las victimas participen en las discu-
siones, y al criterio, clave, de que “los derechos de las victimas no son
negociables, sino que, como lo impone el derecho internacional, lo que
se debera acordar es como satisfacerlos”Fuente especificada no valida..

Asi, los principios establecidos en la Habana para las victimas se
orientan al reconocimiento, responsabilidad y derechos de éstas, que-
dando claro que no son negociables, existiendo, ademas, la partici-
pacion de las victimas en las discusiones, esclarecimiento pleno de la
verdad, la reparacion, proteccion, acuerdos de no repeticion, la recon-
ciliacion v, por ultimo, el enfoque de derechos.

Aspectos todos que parten de la justicia transicional, y se apoyan
en lo dispuesto por la Ley de Victimas.

Asi, el Estado requiere hacer uso de todas las herramientas con las
que cuenta para enfrentar esta problematica; teniendo como eje fun-
damental, el aparato normativo, que permite la integracién de normas
que buscan solucionar de fondo situaciones adversas de las victimas
con ocasion de los grupos armados.

De este modo, la llamada Ley de Victimas sancionada en 2011,
constituye otra de las acciones a seguir por el Estado frente a situa-
ciones socialmente problematicas que llevan la solucién o el control
de las mismas.

En el marco de la justicia transicional la garantia que se les ofre-
ce a las victimas, a través del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No repeticion -SIVJRNR-, sistema que integra diferentes
mecanismos judiciales y extrajudiciales al servicio de quienes se han
visto afectados con ocasion del conflicto armado, buscando con ello,
lograr la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victimas.

En este orden de ideas, existe en la actualidad un debate frente
al alcance de los montos de la reparacién administrativa, los cuales
no han brindado una claridad frente al compendio de la reparacion,
generando con ello, un choque entre las diferentes vias legales — judi-
cial y administrativa —, que pone de manifiesto el inconformismo de
los afectados y genera ademas grandes interrogantes frente a la forma
como el Estado ofrece la reparacion.



Entonces, existiendo un marco regulatorio para la reparacion,
¢Como se manejaria lo propuesto por el Acuerdo final de la Habana,
con relacion a las victimas? Mdximo si se tiene en cuenta, que el
Acuerdo para las victimas, reafirma las cinco medidas establecidas en
materia de reparacion en pro de lograr la satisfaccion de los derechos
de las victimas, que busca:

Asegurar la rendicion de cuentas por lo ocurrido, garantizar la segu-
ridad juridica de quienes participen en él, y contribuir a garantizar
la convivencia, la reconciliacion y la no repeticién, como elementos

esenciales de la transicion a la paz Fuente especificada no valida..

Establece el Acuerdo la rendicion de cuenta. Entonces, un proceso ten-
diente a la terminacién de un conflicto armado por via de negociacion
politica debe contemplar mecanismos de rendicion de cuentas por los
crimenes cometidos en el marco del conflicto y de satisfaccion de los
derechos de las victimas.

Y esto no solo porque en los dltimos veinte afos han cambiado
las condiciones para negociar la terminacion del conflicto, sino
también porque la existencia de estos mecanismos constituye un
presupuesto para avanzar efectivamente en la transicion hacia una
sociedad mds democritica y respetuosa de los derechosFuente es-

pecificada no valida..

De ahi que, dentro del proceso de rendicion de cuentas y satisfaccion
de los derechos de las victimas, existe a cargo del Estado un deber de
investigar, juzgar y sancionar.

No, obstante este deber no puede ser absolutizado, sino mas bien
ponderado con otros deberes igualmente relevantes como el de
alcanzar la paz, y debe ademads ser sopesado de cara a las limita-
ciones facticas y de un analisis acerca de las mejores alternativas
para satisfacer efectivamente de los derechos de las victimasFuen-

te especificada no valida..
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Aspecto que lleva a establecer que el marco para la paz en el contexto
actual no puede tener como referente los estindares de transiciones de
la guerra a la paz que se dieron hace veinte afios, tampoco debe utili-
zar los estandares sobre el alcance del deber de investigacion y sancion
en tiempos de normalidad, ni aquellos establecidos para transiciones
de la dictadura a la democracia; esto debido a que los procesos ten-
dientes a la superacion de un conflicto armado plantean condiciones y
limitaciones diferenciales y por eso los estindares no pueden ser sim-
plemente equiparados.

Por esta razon, esta bien orientada la idea nuclear del actual “Marco
Juridico para la Paz de establecer criterios de seleccion y priorizacion
que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion y sancion de los
maximos responsables de los crimenes mds graves y representativos,
admitir penas alternativas y combinar esto con mecanismos extraju-
diciales”Fuente especificada no valida. de rendicion de cuentas y ga-
rantia de derechos.

Es por ello, que el marco normativo dispuesto por la Ley de
Victimas y los planteamientos expuestos por el Acuerdo de la Habana,
en materia de reparacion a las victimas, se ve intrincado en la rendicion
de cuentas, que pone en evidencia lo deseado, lo que tiene el Estado
para responder y los lineamientos normativos de la Justicia Transicional.

No obstante, es necesario mencionar que la justicia transicional no
es una forma especial de justicia, “sino una justicia adaptada a socie-
dades que se transforman a si mismas después de un periodo de vio-
lacion generalizada de los derechos humanos. En algunos casos, estas
transformaciones suceden de un momento a otro; en otros, pueden te-
ner lugar después de muchas décadas”Fuente especificada no valida..

Es por esto que, frente a la necesidad imperativa de paz, se ha
asumido como una practica normal de la politica en situaciones de
transicion, y especialmente en aquellos aspectos relacionados con la
reparacion que integra el Derecho de las victimas, de sus derechoha-
bientes y de las colectividades a obtener reparacion por los dafios y
perjuicios sufridos.

Es asi, como en el maremagnum de situaciones que se han despren-
dido del conflicto interno que Colombia padece, han dejado claro, que
el camino de la insurgencia supera los mecanismos y acciones que el



Estado ha emprendido hasta la fecha, para combatirlos, al punto que
las disimiles situaciones que se desprenden de tal situacion han desbor-
dado la estabilidad del Estado, enfrentando toda clase de problemas
sociales, siendo uno de los mas relevantes la situacion de las victimas.

A hoy esta abiertamente demostrado que las victimas han sido par-
te integral de este proceso que segun manifestaciones de las mismas no
se ha concretizado con medidas efectivas que permitan el restableci-
miento total de sus derechos pues hasta a hoy existe una implementa-
cion de esos acuerdos y esa situacion tomara bastante tiempo para su
consolidaciéon no queriendo decir con ello que no sea posible, pero que
tal vez la transicion demore poco menos que el periodo de conflicto.

Para comprender los cambios por los cuales la ley de victimas ha
pasado se hace necesaria devolverse a ver cual fue el proceso de con-
secucion de este cuerpo normativo ley, de esta forma, la “Ley 418 de
1997, prorrogada y modificada por las leyes 548 de 1999 y la 782 de
2002 y la 1106 de 2006, su rol fue facilitar acuerdos con grupos arma-
dos, aprueba medidas de asistencia humanitaria a victimas. Asi mismo
Ley 387 de 1997 que regula accion del Estado para la prevencion del
desplazamiento forzado y para la atencion humanitaria de emergencia
y apoyo a la consolidacion socioecondémica. No incluye reparacion”
(Los complejos debates de la Ley de Victimas, 2013).

Dentro de este marco hace presencia en Colombia la justicia tran-
sicional, por medio del proyecto de ley de alternatividad penal en el
2003, que en su momento expreso lo siguiente:

La propuesta legislativa se orienta hacia una concepcion restau-
rativa que supera la identificacion de castigo con venganza, pro-
pia de un discurso en el que lo principal es reaccionar contra el
delincuente con un dolor similar al que él produjo en la victima
y, s6lo en segundo lugar, buscar la no repeticién (prevencion) y la
reparacion de las victimas. Es importante tener en cuenta que al
hacer justicia el derecho apunta hacia la reparacion y no hacia la
venganza. Ante la evidencia de que la pena privativa de la libertad,
como tunica respuesta al delito, ha fracasado en muchas ocasiones

en su cometido de lograr la resocializacion de los delincuentes, el
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derecho penal contemporaneo ha avanzado en el tema de las san-

ciones alternativas (Uprimmy, 2005; pag. 212).

La justicia transicional hace referencia a un asunto muy antiguo, en
cuanto, a determinar qué debe hacer una sociedad frente al legado
de graves atentados contra la dignidad humana, cuando se ha llega-
do al cese de una guerra civil, o un régimen tiranico, se debe castigar
a los responsables, o se deben olvidar los excesos para favorecer la
reconciliacion.

Es asi, como la justicia transicional emerge como una opcion de
transicion de la guerra a la paz o de las dictaduras a las democra-
cias, “que justifica ampliamente la creacion de la categoria de Justicia
Transicional, lo novedoso de ésta justicia es que consiste en la intro-
duccion del sustantivo justicia, apareciendo como una exigencia que
cualifica de manera importante los procesos transicionales, pero a la
vez se ve profundamente determinada por tales procesos” (Uprimmy,
2005; pag. 213).

Por ende, el concepto de justicia adquiere un significado y unas
implicaciones particulares que implican las exigencias de justicia en
contextos de normalidad. “La Justicia Transicional hace referencia a
aquello procesos transicionales mediante los cuales se llevan a cabo
transformaciones radicales de un orden social y politico determinado,
que enfrentan la necesidad de equilibrar las exigencias contrapuestas
de paz y justicia” (Uprimmy, 2005; pag. 213).

Perdon, reparacion y transicion, son los complementos de la justicia
transicional que evidencian serios limites para servir de paradigma en
un proceso de justicia transicional cualquiera, cuyo proceso restaura-
dor resulta verdaderamente inconveniente para afrontar la transicion
en caso de que prosperaran las negociaciones de paz con los grupos
paramilitares y/o eventualmente, con otros grupos alzados en armas,
debido a la falta de garantias que ain existen en el apartado norma-
tivo disefiado para este fin.

Dentro de esta linea, se da origen a la Ley 975 de 2005 creando el
marco juridico para facilitar la desmovilizacion de grupos ilegales en
acuerdos con el gobierno. Incluye marginalmente algunas disposiciones



para las victimas en materia de verdad y reparacion, en consonancia
con la justicia transicional.

La concrecion de la Ley 975 estuvo antecedida de una multitud
de proyectos de Ley que oscilaron entre articulados que respondian,
unos a la proteccion de la garantia de justicia y, otros, a la maximiza-
cion de la impunidad por un, pretendido, principio de paz. Como re-
sultado, la Ley aprobada inicialmente perfil6 la judicializacion de los
GAOML en funcién de los intereses de desarticulacion de estructuras
armadas irregulares y con ello la facilitacion del proceso de paz y re-
incorporacion a la vida civil de combatientes.

La “Ley 975 configur6 un procedimiento especial estructurado en
dos etapas: una administrativa y otra judicial. Los propésitos insertos
en el proceso especial de la Ley 975 establecen un particular derrotero
de limites, determinando los alcances del cuerpo normativo de justicia
y paz. Asi” (Ambos, 2009; pag. 8), establece competencias especificas
entorno a los hechos punibles que se deben judicializar, la forma de
realizacion y el régimen de pena a imponer; como también, se vincula
la vigencia de la Ley de Justicia y Paz -LJP -y los dominios de su im-
plementacién a un ambito especial de aplicacion personal y temporal.

El inicio del procedimiento de la Ley 975 se sustenta en el cese de
hostilidades. “Para ello la LJP contempla una fase administrativa, en
la cual se pretende quebrar la vinculacion armada de los integrantes de
GAOML. De este modo, en dicho momento se confecciona la desmovi-
lizacion y dejacion de armas, ya sea de manera colectiva o individual”
(Ambos, 2009; pag. 9). El inicio judicial del proceso esta determinado
por la postulacion, que se realiza con el arribo de la lista de postula-
dos a la Fiscalia General de la Nacién — FGN -.

“Con ello se activa una serie de competencias para el inicio de la
investigacion tendientes a establecer los presupuestos que sustentaran
la formulacion de cargos. Las actividades relativas al esclarecimien-
to de la verdad material, la determinacion de autores y participes y la
identificacion de bienes destinados fundamentalmente a la reparacion,
son de competencia de la FGN, quien actta a través de un fiscal dele-
gado” (Ambos, 2009; pag. 11).

En el marco procesal de la LJP, la participacion de las victimas
tiene un rol determinante. Como derecho, su participacion ya ha sido
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reconocida en la normatividad interna. “Fundamentalmente a mane-
ra reglamentaria de la Ley 975, los derechos y la participacion de las
victimas se han puntualizado principalmente sobre la acreditacion de
su calidad. La Ley 975 no extingue completamente el castigo, sino solo
otorga una considerable reduccion de la pena” (Ambos, 2009; pag. 12).

Asi, “el colapso de justicia y paz y de cualquier otra norma simi-
lar futura, result6 inevitable ante la perspectiva de judicializar 340.000
hechos delictivos derivados sélo de lo conocido en justicia y paz. El
actual enfoque investigativo de la justicia penal ordinaria y de la Ley
de Justicia y Paz, no le permiti6 a la Fiscalia General de la Nacion con-
centrar sus esfuerzos y recursos en los casos de los “mas responsables”
(Observatorio legislativo, 2011; pag. 2), ni dar claridad a los patro-
nes y contextos regionales de la operacion de los distintos actores del
conflicto. Por el contrario, el modelo de investigacion caso por caso
fomenta el conocimiento de hechos individuales y aislados.

En suma, en los procesos de justicia transicional, una excesiva con-
centracion en la justicia penal también deja de lado el reconocimiento
de las causas por las cuales surgieron los perpetradores, pues estos no
son producto de una experiencia individual, sino también colectiva.
“Los perpetradores son el reflejo de los errores que se encuentran en
la estructura y tejido social de nuestro pais. Por medio de una comi-
sion de la verdad, se puede obtener una vision holistica del como vy el
porqué del conflicto” (Observatorio legislativo, 2011; pag. 4).

En los procesos de justicia transicional la constancia y persisten-
cia de las victimas ha sido esencial para obtener los logros y avances
indicados. En particular, el papel de las victimas ha sido relevante en
varios aspectos: “en mantener vigente en la agenda publica la necesi-
dad de hacer justicia respecto de los hechos del pasado; en impulsar
las investigaciones y procesos al rendir sus testimonios en sede judicial,
o mediante el aporte de pruebas o la solicitud de practicar diligencias
probatorias (Fundacion para el debido proceso legal, 2010; pag. 18); en
elaborar argumentos de hecho y de derecho rigurosos y convincentes
de manera que los operadores judiciales los puedan acoger y aplicar
para resolver los casos.

Después la Ley 1151 de 2007 se presenta con el plan de desarro-
llo econémico y social, incluye capitulo sobre atencion a poblacion



desplazada. Posteriormente la Ley 1152 de 2007 declarada inexequi-
ble por la Corte Constitucional, mediante sentencia C-175. (2009),
Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, el estatuto rural
prevé la entrega de tierras de extincion al Fondo de Reparacion de
Victimas de la ley 975, programas de permutas, subsidios, retorno
y reubicacion” (Los complejos debates de la Ley de Victimas, 2013).

Ahora bien, dentro de las estrategias para buscar reparar las victi-
mas del conflicto armado interno, surge el proyecto de ley de victimas
y restitucion de tierras, iniciativa que tuvo varios tropiezos, haciendo
que durara mas su proceso para convertirse en ley: Todo comienza,
con el documento del proyecto ley de victimas que se discuti6 en el
Congreso, se dice que era uno de los mas largos en paginas y en histo-
ria. En total “son 38 paginas, sin contar la exposicion de motivos” de
igual manera, extenso o no se debio leer y leer para poder ser debati-
do (Los complejos debates de la Ley de Victimas, 2011).

Asi, la Ley de Victimas y restitucion de Tierras, en general se defi-
ne como “una iniciativa que establece medidas judiciales, administra-
tivas, sociales y economicas, individuales y colectivas, en beneficio de
las victimas del conflicto interno, en un marco de justicia transicional,
buscando que tengan acceso al goce efectivo de sus derechos a la re-
paracion con garantia de no repeticion.

Pero, también deja la abierta la incertidumbre normativa frente
a lo tratado en los Acuerdos de Paz, al pretender con éste, una ren-
dicién de cuentas, frente a un proceso que lleva un tramite judicial y
administrativo y que requiere una nueva categorizacion de victimas,
formando con ello un paralelo entre lo que se ha logrado y lo que se
propone en el Acuerdo de Paz.

Es de aclarar que en el actual proceso de paz la situacion de las
victimas continua siendo el interrogante mds grande que existe; toda
vez, que la negociacion continua en un periodo de incertidumbre que
no permite tener una claridad sobre lo que va a suceder con las mis-
mas, lo cierto es que se debe continuar en el ascenso de cumplir con
los tratados ofrecidos a éstas personas independientemente del pro-
ceso de paz.

A hoy tenemos entonces que varios han sido los intentos no solo
legislativos sino también econémicos y judiciales para la materializacion
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o concretizacion de los derechos de las victimas del conflicto armado,
que han arrojado resultados buenos, parciales o malos, a la luz del lec-
tor, pero que si reflejan compromisos serios en la busqueda de la rei-
vindicacion de las mismas, innegable resulta desconocer que después
del plebiscito de 2 de octubre de 2016 la sociedad colombiana se divi-
di6 en torno a los que apoyan el proceso que se adelant6 y en los que
no lo apoyan, pero que eso no implique que el comin denominador
deba ser desatendido siendo este la paz, como valor como principio y
como opcion de vida.

Conclusiones

Queda demostrado que para la construccion de procesos de paz en
cualquier parte del mundo y por las razones que sean, transicion de
dictadura a democracia, superacion de conflicto armado de naturaleza
interna, entre otras, dicha construccion no se podra hacer sin la par-
ticipacion de las victimas como pilar fundamental de esos procesos.

Colombia ha acudido a ello y ha hecho su mejor esfuerzo para
incluirlas en los acuerdos que hoy estan vigentes y que constituyen el
pilar fundamental de la denominada construccion de una paz estable
y duradera.

La lectura de los resultados del plebiscito del 2 de octubre de 2016
mostro una Colombia dividida en torno a lo aprobado en el primer
texto es decir el confeccionado y publicado el 24 de agosto de 2016 que
por mandato del pueblo y de la Corte Constitucional tuvo que ser re-
diseniado dando lugar al definitivo de fecha 24 de noviembre de 2016 el
cual no se someti6 a aprobacion o ante el constituyente primario sino
con base en el principio estatal que indica que el presidente como Jefe
de Estado puede emitir todas las decisiones que considere pertinentes
para mantener el orden nacional.

Las lecturas comportamentales de los anhelos de la sociedad na-
cional confluyen en que la paz es una necesidad y las discusiones se
centran exclusivamente en la forma de conseguirla que de por si debera
entenderse como una no violenta, pues como lo sufri6 Colombia por
mas de cuatro décadas no feneci6 sino por el contrario se acrecentd



dejando mds victimas y dolientes que a la fecha no encuentran satis-
fechos sus derechos a la verdad, justicia reparacion y no repeticion.

De cara a esas necesidades se ha efectuado un tratamiento legis-
lativo que ha estado orientado a la satisfaccion de los derechos de las
victimas y a dejar de lado el proceso de insensibilizacion al cual tra-
dicionalmente han estado sometidas, un claro ejemplo de estos es la
sucesion de leyes desde Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por
las leyes 548 de 1999 y la 782 de 2002 y la 1106 de 2006, su rol fue fa-
cilitar acuerdos con grupos armados, aprueba medidas de asistencia
humanitaria a victimas. Asi mismo Ley 387 de 1997 que regula accion
del Estado para la prevencion del desplazamiento forzado y para la
atenciéon humanitaria de emergencia y apoyo a la consolidacion so-
cioeconomica, al ley 975 de 2005 en lo referente a las victimas del
conflicto armado interno y la mitica e insigne ley 1448 de 2011 Por la
cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a
las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras disposicio-
nes, reglamentada por el Decreto Nacional 4800 de 2011 y el Decreto
Nacional 3011 de 2013, entre otras las cuales se han convertido en bas-
tiones en pro de los objetivos pretendidos en la justicia transicional
de cara a las victimas del conflicto armado; sin embargo como todo
proceso de reconciliacion de nacional no es ajeno que el nuestro ten-
ga que volverse selectivo, emblematico y colectivo, lo que a la vista de
las mismas puede resultar contraproducente al desconocer la verdad
individual de lo sucedido.

Los ojos del planeta se centran en el proceso de paz que adelantd
y adelanta nuestro pais pues suscribir un acuerdo es tan solo el pri-
mer paso para la realizacion de la paz por lo anterior las dicotomias
juridicas que al hoy existen deben superarse; las victimas deben salir
de ese estado de incertidumbre que las ha agobiado desde hace mas de
cuatro décadas y solo asi entenderemos que los procesos de paz ade-
mas de ser de naturaleza juridica tienen un alto contenido politico, el
cual no puede permear el imperio de la ley ni la seguridad juridica de
las instituciones.

Sin embargo, a partir de este analisis se logra establecer que medir
a hoy el resultado de lo compendiado en el marco de la reparacion de
las victimas dentro del acuerdo de paz de la habana y su incidencia en
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la construcciéon de una paz estable y duradera es precario pues solo
estos objetivos se construyen al mediano y largo plazo con algo mas
que los deseos, sino también los recursos econémicos, la legislacion y
la obligacion de las victimas a olvidar como la obligacion de los vic-
timarios a recordar.
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Reflexiones sobre la naturaleza
juridica del Acuerdo Final*!

ALEJANDRO RAMELLI ARTEAGA*?

Introduccion

no de los aspectos que mas controversia suscito entre los negocia-
dores del Gobierno Nacional y las FARC fue el referente al llamado

“blindaje” del Acuerdo Final (en adelante, el Acuerdo o el Acuerdo de

Paz).

¢Coémo garantizar que los compromisos acordados en materia de

reforma agraria integral, participacion en politica, garantias de seguri-

dad para los desmovilizados y justicia transicional fueran efectivamen-

te cumplidos? El Acuerdo de Paz ¢Vincula al Estado colombiano en su
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integridad, o tinicamente al Presidente de la Republica? En un futuro,
¢El Congreso de la Republica puede modificar libremente la legislacion
que hasta el momento ha sido expedida por la via del Procedimiento
Legislativo Especial para la Paz?

La respuesta a las anteriores preguntas pasa por establecer la
naturaleza juridica del Acuerdo: ¢Se trata exclusivamente de un do-
cumento politico, o por contrario, en todo o en parte puede ser con-
siderado un texto juridico?, y en caso afirmativo, ¢ Qué implicaciones
tiene aquello en términos del ejercicio del control de constituciona-
lidad en Colombia?

Al respecto, es preciso tener en cuenta que la implementacion del
Acuerdo comporta importantes consecuencias en el ambito institucio-
nal, en la medida en que prevé la conformacion de diversas instancias
relacionadas, entre otros, con los siguientes temas:

e Lavigilancia de las elecciones (Tribunal Nacional de Garantias
Electorales);

e Actualizacion del registro de tierras (Sistema de Actualizacion
Catastral);

e Busqueda de personas desaparecidas (Unidad para la Busqueda
de Personas dadas por Desaparecidas en el Contexto y en Razon
del Conflicto Armado);

® Desmantelamiento de las organizaciones criminales (Unidad
Especial de Investigacion para Desmantelar las Organizaciones
Criminales);

e Sustitucion de cultivos ilicitos (Agencia de Renovacion del
Territorio); y

e Justicia (Tribunal para la Paz).

Al mismo tiempo, la implementacion del Acuerdo conlleva importantes
efectos en el sistema de fuentes del derecho colombiano. De alli que se
planteen discusiones en diversos planos relacionales:



e Acuerdo/Constitucion;
e Acuerdo/Orden juridico internacional;

e Acuerdo/Normas de desarrollo adoptadas por la via del
Procedimiento Legislativo Especial para la Paz (fast track); y

e Acuerdo/Normas relacionadas con temas del Acuerdo expedi-
das una vez vencido el término del Procedimiento Legislativo
Especial para la Paz.

La hipétesis que pretendo demostrar es la siguiente: El Acuerdo Final
presenta una naturaleza juridica mixta, en el sentido de ser, al mismo
tiempo, un importante documento politico y un texto parcialmen-
te juridico, lo cual no significa que se trate de una norma de aplica-
cién directa. Tampoco que en su integridad haga parte del bloque de
constitucionalidad.

Con miras a demostrar la validez de la referida hipotesis de traba-
jo, el texto se organiza en dos grandes bloques. En el primero, explico
la tesis que hasta el momento ha sostenido la Corte Constitucional,
en el sentido de afirmar que el Acuerdo Final es exclusivamente un
documento politico; en el segundo, pretendo explicar por qué razén
aquél también es un texto de caracter juridico y las implicaciones que
ello comporta.

El Acuerdo Final entendido como un
documento exclusivamente politico

Efectos de considerar un acuerdo de paz
como un texto exclusivamente politico

La Corte Constitucional (Sentencia C-379 de 2016) con ocasion de
la revision automatica e integral del Proyecto de Ley Estatutaria No.
94/15 Senado — 156/15 Camara “por la cual se regula el plebiscito
para la refrendacion del acuerdo final para la terminacion del conflic-
to y la construccion de una paz estable y duradera” califico el texto
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del Acuerdo en términos de “politica piblica”,y por ende, carente de
fuerza normativa.

En tal sentido, el juez constitucional insisti6 en que el efecto de la
votacion del plebiscito no era la inclusion automatica de una norma
constitucional o legal en el ordenamiento juridico colombiano, por
cuanto “lo que se somete a consideracion del Pueblo no es una norma
sino una decision politica del Presidente de la Republica”.

Precis6 ademads la Corte que el resultado de la votacion del ple-
biscito sélo vinculaba al Presidente de la Republica, y no a las demas
ramas del poder publico. De alli que cuando la implementacion de la
decision politica requiriera del concurso de otras autoridades publicas,
seria necesario acudir a los mecanismos de implementacion correspon-
dientes, previstos en la Constitucion.

En pocas palabras, para la Corte el texto del Acuerdo Final carece
por completo de valor juridico. Se trata simplemente de un documento
de cardcter politico, y por ende, su eficacia dependera de que el futu-
ro se adopten las correspondientes reformas constitucionales y legales
que permitan convertir lo acordado en verdaderas normas juridicas.

Importa senalar que si el Tribunal Constitucional hubiera conclui-
do que el Acuerdo ofrecia, total o parcialmente, un caracter normativo,
y no exclusivamente politico, hubiera tenido que declarar inexequible
la convocatoria al plebiscito por la paz, como quiera que se habria es-
tado en presencia de un referendo.

La tesis del cardcter exclusivamente politico del Acuerdo fue recien-
temente reiterada por la Corte Constitucional (Sentencia C-332 de 2017),
al momento de resolver una demanda de inconstitucionalidad formu-
lada contra el Acto Legislativo num. 01 de 2016, “Por medio del cual se
establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la implemen-
tacion y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera”. Como
se recordara, se trataba de examinar, entre otros asuntos, si la necesidad
de contar con un aval para introducir modificaciones a los proyectos de
ley tramitados por la via del Procedimiento Legislativo Especial para
la Paz (fast track), amén del requisito de realizar votaciones en bloque,
sustituia elementos definitorios o esenciales de la Constitucion de 1991,
en especial, el principio de separacion de poderes.



En dicha oportunidad, la Corte reiter6 que la vinculatoriedad del
Acuerdo Final, en la instancia previa a su implementacion, radica ex-
clusivamente en el Presidente de la Republica, quien suscribié tal do-
cumento en ejercicio de su competencia exclusiva para mantener el
orden publico. Por lo tanto, “si se pretende extender los efectos de lo
acordado a los demds poderes publicos y a la sociedad en su conjun-
to, el vebiculo para ello es la implementacion normativa sometida a
las reglas constitucionales™.

Calificar el Acuerdo en términos exclusivos de documento politi-
co comporta las siguientes consecuencias:

El texto del Acuerdo carece de fuerza vinculante con lo cual, en
estricto sentido: (i) no deberia ser empleado a efectos de establecer la
existencia de un vinculo entre las normas de desarrollo y aquél (juicio
de conexidad); (ii) en caso de lagunas o vacios que aquejen a las dis-
posiciones de implementacion, el operador judicial no podria acudir
al mismo como un criterio de interpretacion valido (efecto interpreta-
tivo); y (iii) el juez constitucional no podria tomar en cuenta los con-
tenidos del Acuerdo a efectos de determinar la validez de sus normas
de ejecucion (control material).

Si el Acuerdo es s6lo un documento politico, resulta innecesaria la
discusion acerca de su jerarquia en el sistema de fuentes colombiano, es
decir, debatir acerca de si se ubica por encima de la Constitucion, hace
parte del bloque de constitucionalidad en sentido amplio o estricto,
o por el contrario, se localiza al mismo nivel que las leyes. Careceria
asimismo de sentido confrontar el texto del Acuerdo de Paz con los
tratados internacionales vigentes, o incluso, tratar de calificarlo en tér-
minos de fuente del derecho internacional publico.

Al mismo tiempo, la ejecucion de lo pactado, asi como su esta-
bilidad, dependera de la voluntad politica de las Partes. Por parte del
grupo armado ilegal, mediante la realizacion de determinados actos
de cumplimiento (vgr. desmovilizacion, reincorporacion, entrega de
menores y bienes, etcétera); y del Gobierno Nacional, por medio de la
tramitacion de reformas constitucionales y legales.

La tesis del documento exclusivamente politico, en mi concepto, pue-
de llegar a ser valida si un determinado acuerdo de paz no logra superar
aquello que la doctrina especializada califica como “el test de juridicidad”.
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El test de juridicidad de los acuerdos de paz

El derecho comparado muestra la inexistencia de un tnico modelo
de comprension sobre la naturaleza de los Acuerdos de Paz. De alli
la preocupacion de la academia por crear una metodologia cientifica
encaminada a verificar, en cada caso concreto, si se esta ante un docu-
mento exclusivamente politico o, por el contrario, si es un texto mix-
to (juridico-politico)

Los expertos Abbot, keohane, Moravcsik, Slaughter & Snidal
(2000) propusieron la realizacion de un “test de juridicidad”, destinado
a establecer si un determinado acuerdo de paz era s6lo un documen-
to politico o si, por el contario, presentaba algunos aspectos juridicos
(texto mixto). Poco después, el test de juridicidad fue retomado y am-
pliado por Bell, C. (2006). En lineas generales, el test esta conformado
por los siguientes pasos: (i) La naturaleza de las obligaciones asumidas
por las Partes; (ii) El grado de precision de los compromisos; y (iii) La
delegacion a un tercero para interpretar o asegurar el cumplimiento
del Acuerdo de Paz.

En cuanto a la naturaleza de las obligaciones asumidas por las
Partes, los citados autores traen a colacion los siguientes indicadores:

e Determinar si cada una de las obligaciones del Acuerdo de
paz esta redactada como una regla vinculante o un principio
ambiguo;

e Verificar si el Acuerdo prevé referencias al derecho internacio-
nal como base de sus compromisos;

e Analizar la intencién de asegurar el cumplimiento de ambas
Partes; y

e Examinar si las autoridades judiciales internas lo han emplea-

do al momento de resolver casos concretos.

Respecto al grado de precision de los compromisos asumidos por las
Partes, los tratadistas invitan a verificar los siguientes aspectos:



e Determinar si las Partes asumieron compromisos precisos y
coherentes;

e Examinar la facilidad para determinar un incumplimiento;

e El establecimiento de objetivos a corto plazo (vgr. cese al fue-
go, desmovilizacion, etc); y

e La especificacion de los medios de cumplimiento de la

obligacion.

Por tultimo, en lo atinente a la delegacion a un tercero para interpre-
tar o asegurar el cumplimiento del Acuerdo de Paz, los autores pro-
ponen examinar:

e La existencia de Estados garantes o acompaiiantes;

e La creacion de nuevos mecanismos o instituciones de verifi-
cacion; y

e La delegacion de la verificacion de lo acordado en instancias
internacionales

Abbot et al. (2000, p. 20) disenaron el siguiente cuadro que muestras
los extremos entre los cuales se mueven las tres (3) variables. Dada

su importancia y claridad, nos permitimos transcribirlo:

Obligacion  Expresamente no Regla vinculante
es una norma juridica (var. ius cogens)

Precision Vaguedad Precisa, regla
Principio muy elaborada

Delegacion  Diplomacia Cortes u organismos
internacionales

Aplicacion por

Jueces internos

109



110

En conclusién: un acuerdo de paz sera considerado exclusivamente un
documento politico si no logra superar el test de juridicidad.

La naturaleza juridica hibrida
del Acuerdo Final

Efectos de considerar un acuerdo de
paz en términos de texto juridico

La doctrina especializada coincide en afirmar que los acuerdos de
paz son textos hibridos, los cuales asumen, al mismo tiempo, compo-
nentes politicos con otros de caracter juridico. De tal suerte que, en
la préctica, tales acuerdos pueden asumir diversas formas, no sien-
do facil encuadrarlos en los sistemas de fuentes del derecho interna-
cional e interno.

En el derecho comparado, la discusion sobre la naturaleza juridica
de los Acuerdos de Paz esta lejos de encontrarse zanjada. En una tesis
doctoral Manzan, LE. (2016, p. 234) afirma:

“El acuerdo politico conserva un caracter atipico plural. A ve-
ces aparece como un acto privado, emanado entre particulares;
en otras, como un convenio estatal, concluido entre un Gobierno
y un movimiento insurrecto, o incluso como un verdadero trata-
do internacional. El andlisis comparativo llevado a cabo entre el
acuerdo politico y otras normas juridicas, evidencia su cardcter

versatil. Aparece claramente como una verdadera norma sui ge-

neris fluctuante”.

De forma analoga, Bell (2006, p. 376) sostiene:

“Los acuerdos de paz suelen tener una naturaleza juridica mixta,
por cuanto pueden ser, al mismo tiempo: (i) un acuerdo humani-
tario; (ii) un documento politico; (iii) un instrumento internacio-

nal regulado por el articulo 3° de la Convencion de Viena sobre el



Derecho de los Tratados, (iv) un acto juridico unilateral interna-
cional de un Estado; y (v) en algunos casos (vgr. Timor Oriental),

un acuerdo vinculante al encontrarse incluido en una Resolucién

del Consejo de Seguridad de la ONU”

Siguiendo con el contexto africano, Mambo (2012, p. 921), explica:

“Los actores politicos africanos recurren frecuentemente a do-
cumentos politicos para solucionar crisis surgidas de desacuer-
dos. Estos acuerdos politicos a menudo conllevan contenidos

juridicos, destinados a paliar las insuficiencias y lagunas de sus

constituciones.”

Pensar los acuerdos en paz en términos de textos mixtos conduce a
reflexionar sobre los siguientes aspectos:

e En lo atinente a su incorporacion al derecho interno, el debate
girard entre: (i) estimar que contiene disposiciones de aplica-
cion directa, creando de esta manera derechos y obligaciones
incluso para los ciudadanos (vgr. en asuntos penales), o (ii)
considerar que precisan de la adopcion de normas de derecho
interno, sean de rango constitucional, legal o reglamentario;

® Respecto a su jerarquia en el sistema de fuentes la controversia
se planteara entre: (i) considerar que, por seguridad juridica,
lo acordado ni siquiera puede ser modificado por una refor-
ma constitucional posterior (supraconstitucionalidad); o si (ii)
lo pactado entre las partes tiene rango constitucional. En este
ultimo escenario, la discusion se planteara entre: (i) si el clau-
sulado del Acuerdo de Paz servirda como parametro de cons-
titucional “para todos los efectos”, lo cual incluiria cualquier
desarrollo legislativo posterior, o si, por el contrario, lo sera
s6lo en relacién con las normas de ejecucion propiamente del
Acuerdo de Paz; (ii) si el Acuerdo de Paz puede derogar algu-
na clausula constitucional; y (iii) si el juez constitucional debe
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confrontar las normas de ejecucion del Acuerdo tnicamente
con este ultimo, o frente a toda la Constitucion.

Asi las cosas, al ser el Acuerdo de Paz, en todo o en parte, un
texto normativo, serd necesario examinar los siguientes posibles
escenarios de confrontacion: (i) su conformidad con el orden
juridico internacional; (ii) su armonizacion con la Constitucion
vigente; y (iii) su vinculatoriedad frente a dos clases de cuerpos
normativos: a) las futuras normas de ejecucion del Acuerdo; y
b) la legislacion vigente.

En cuanto a la estabilidad de lo acordado el debate sera entre:
(i) erigir en cldusulas pétreas parte o todo el Acuerdo de Paz; o
(ii) permitir, con el tiempo, la introduccion de ciertos cambios o
modificaciones, tomando en consideracion que el grupo arma-
do ilegal ingresard a hacer parte de los escenarios de discusion
politica. En dltimas, se trata de buscar un equilibrio entre dos
grandes principios: (i) el imperativo de la seguridad juridica y

la estabilidad de lo acordado; y (ii) el principio democratico.

Considerar que, en todo o en parte, un acuerdo de paz tiene caracter

juridico no significa que tenga eficacia directa, es decir, que sea apli-

cado sin requerir de normas de implementacion, bien sea actos legis-

lativos, leyes o decretos.

Siendo ello asi, la naturaleza juridica del Acuerdo se revela en los si-

guientes escenarios:

Efecto interpretativo: Los operadores juridicos, en casos de la-
gunas o vacios, pueden acudir al texto del Acuerdo con el fin
de acordarle una comprensién mucho mas integral a las nor-
mas de desarrollo;

Juicio de conexidad: El juez constitucional debe establecer la
existencia de un vinculo material entre el tema regulado en la
norma de desarrollo (Acto Legislativo, Ley o decreto con fuer-
za de ley) y el Acuerdo Finaly y



e Juicio material: La Corte Constitucional debe examinar si las
disposiciones mediante las cuales se ejecuta el Acuerdo se ajus-
tan al mismo.

En conclusion: que un acuerdo de paz presente algunos contenidos ju-
ridicos, no significa que tenga eficacia directa, es decir, que no requiera
de la expedicion de normas de desarrollo. Por el contrario, comporta
erigirlo en pardmetro para ejercer el control de constitucionalidad so-
bre las disposiciones normativas que lo desarrollen.

El Acuerdo Final es un documento mixto

En virtud del articulo 4° del Acto Legislativo 01 de 2016, derogado
por el Acto Legislativo 02 de 2017, es posible afirmar que el Acuerdo
Final, suscrito el pasado 24 de noviembre de 2016 entre el Gobierno
Nacional y la guerrilla de las FARC-EP es un documento mixto, por
cuanto es, al mismo tiempo:

e Un documento politico de caracter historico;

e Parcialmente, un Acuerdo Especial, regulado por el articulo 3°
Comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949; y

e Un texto normativo que integra el bloque de constitucionali-
dad en sentido amplio, pero: (i) Unicamente en relacion con las
normas de derecho internacional humanitario y derecho inter-
nacional de los derechos humanos; (ii) Solo en relacion con las
normas de desarrollo del Acuerdo Final, sean éstas adoptadas
por la via ordinaria o mediante el Procedimiento Legislativo

Especial para la Paz; y (iii) De forma temporal.

En tal sentido, la expedicion del Acto Legislativo 02 de 2017 evi-
dencia la existencia de un profundo viraje en la estrategia juridica
disefiada para brindarle seguridad y estabilidad juridica al nuevo
Acuerdo Final.

El Acuerdo de Paz inicial fue acompanado por la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2016 el cual dispuso la adopcion del Procedimiento
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Legislativo Especial para la Paz o “frast track” (arts. 1-3), asi como las
siguientes medidas (art. 4):

La calificacion del Acuerdo de Paz, en su integridad, en térmi-
nos de Acuerdo Especial (art. 3 Comun a los Cuatro Convenios
de Ginebra de 1949);

Su inclusion en el bloque de constitucionalidad, en sentido
estricto, “para ser tenido en cuenta durante el periodo de im-
plementacion del mismo como pardmetro de interpretacion y
referente de desarrollo y validez de las Normas vy las Leyes de
Implementacion y Desarrollo del Acuerdo Final”;

La creacion, por via del procedimiento legislativo especial, de
un procedimiento de ley aprobatoria del Acuerdo Especial; y

El establecimiento de un control constitucional relacionado
con la aprobacion de la ley aprobatoria del Acuerdo Especial,
de caracter tnico y automatico.

Al mismo tiempo, en el Acuerdo inicial de La Habana preveia:

La calificacién del Acuerdo de Paz en términos de “Acuerdo
Especial” o acuerdo humanitario;

El deposito del texto del Acuerdo de Paz ante el Consejo Federal
Suizo;

La realizacion, por parte del Presidente de la Republica, de
una declaracion unilateral del Estado ante las Naciones Unidas
comunicando el Acuerdo Final y solicitando la incorporacion
del mismo a un documento del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas en los términos establecidos en el Acuerdo
de fecha 11 de mayo de 2016;

La fijacion de una agenda legislativa prioritaria, conformada
por: (i) Ley de amnistia; (ii) Acto legislativo de incorporacion
de la Jurisdiccion Especial para la Paz; (iii) Ley de aprobacion
del Acuerdo Final, segin acuerdo de 11 de mayo de 2016; y



(iv) Acto legislativo de incorporacion del Acuerdo Final a la
Constitucion Politica, segtin acuerdo de 11 de mayo de 2016.

El Acto Legislativo 02 de 2017 deroga el articulo 4° del Acto Legislativo
01 de 2016, reemplazandolo por unos instrumentos de seguridad juri-
dica y estabilidad de lo acordado, en los siguientes términos:

El primero articulo contiene una disposicion transitoria en vir-
tud de la cual los contenidos del Acuerdo de Paz “que correspondan a
normas de derecho internacional humanitario o derechos fundamen-
tales definidos en la Constitucion Politica, y aquellos conexos con los
anteriores”, seran obligatoriamente parametros “de interpretacion y
referente de desarrollo y validez de las normas vy las leyes de imple-
mentacion y desarrollo del Acuerdo Final”.

A renglon seguido, se dispone que las instituciones y autoridades
estatales tienen la obligacion de cumplir de buena fe lo acordado y
que, en consecuencia, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y
su interpretacion deberan “guardar coberencia e integralidad con lo
acordado, preservando los contenidos, los compromisos, el espiritu y
los principios del Acuerdo Final”.

El segundo articulo prevé que la reforma constitucional deroga el
articulo 4° del Acto Legislativo 01 de 2016 “y rige a partir de su pro-
mulgacion hasta la finalizacion de los tres periodos presidenciales com-
pletos posteriores a la firma del Acuerdo Final”.

En el texto de la exposicion de motivos se afirma que el proyecto
de Acto Legislativo es conforme con lo previsto en el nuevo Acuerdo de
Paz, suscrito el 24 de noviembre de 2016 en Bogota. En tal sentido, se
explica que la férmula inicial para brindarle seguridad juridica consistia
en calificar el Acuerdo de La Habana en términos de Acuerdo Especial,
de conformidad con el articulo 3 Comun a los Cuatro Convenios de
Ginebra de 1949. De igual manera, se incluia el Acuerdo Final, en su
integridad, al bloque de constitucionalidad.

El nuevo Acuerdo de Paz modific6 la formula para brindarle es-
tabilidad juridica a lo pactado: si bien se preserva su calificacion en
términos de Acuerdo Especial, ya no se incorpora al bloque de cons-
titucionalidad, en tanto se acord6 derogar expresamente el articu-
lo 4° del Acto Legislativo 01 de 2016. Al mismo tiempo, se dispone
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que unicamente las normas de Derecho Internacional Humanitario y

Derechos Fundamentales definidos en la Constitucion y sus conexos,
“serdn pardametros de interpretacion y referente de desarrollo y vali-
dez de las normas y leyes de implementacion y desarrollo de Acuerdo
Final, vinicamente por tres periodos presidenciales posteriores”.

Los efectos juridicos de la derogatoria del articulo 4° del Acto
Legislativo 01 de 2016, son enlistados en la “ Exposicion de motivos™:

El Acuerdo Final, en su calidad de Acuerdo Especial, ya no se
incorpora como ley de la Reptblica;

El Acuerdo Especial ya no ingresa a la Constitucion;

No se “incorpora el Acuerdo Final al ordenamiento juridico
colombiano”; y

Se garantizan unas condiciones de estabilidad juridica a lo
acordado.

Al mismo tiempo, el Acuerdo de Paz, fruto de la renegociacion entre

el Gobierno Nacional y las FARC, prevé lo siguiente en materia de na-

turaleza juridica e implementacion del Acuerdo:

El Acuerdo Final es un Acuerdo Especial. Tras su firma sera
depositado ante el Consejo Federal suizo y el Presidente de la
Republica efectuara una declaracion unilateral del Estado ante
las Naciones Unidas, solicitando la incorporacién del mismo
en un documento del Consejo de Seguridad;

Se prevé que el acuerdo se incorporara “conforme a las nor-
mas constitucionales™;

En cuanto a las prioridades legislativas se prevén, entre otros,
los siguientes temas: (i) Ley de Amnistia; (ii) Acto legislati-
vo de incorporacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
a la Constitucion Politica, segin acuerdo del 7 de noviembre
de 2016; y (iii) Acto legislativo para la incorporacion de un



articulo transitorio a la Constitucion Politica, segtin acuerdo
de 9 de noviembre de 2016;

Se suprime la referencia al “bloque de constitucionalidad en
sentido estricto” y se trae a colacion al Comentario nimero
850 del Comité Internacional de la Cruz Roja (2016), segtn el
cual un acuerdo de paz si puede ser considerado un “Acuerdo

Especial”, pero Gnicamente en los temas humanitarios.

Confrontando el modelo inicial de incorporacion y estabilidad juridi-

ca del Acuerdo de La Habana con el segundo, encuentro las siguientes

semejanzas y diferencias:

En ambos modelos, el Acuerdo Final es calificado en térmi-
nos de “Acuerdo Especial”, 1o que significa que no se trata de
un simple documento politico sino de una fuente del derecho,
precisando que, en ningln caso estamos ante un tratado in-
ternacional, sino ante lo que el articulo 3 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados califica en términos de
“Acuerdos internacionales no comprendidos en el dmbito de
la presente Convencion”;

A pesar de que el acuerdo de paz renegociado califica este tex-
to en términos de “Acuerdo Especial”, el Acto Legislativo 02
de 2017 omite cualquier referencia al tema, el cual s6lo figura
en la “Exposicion de motivos”.

La principal diferencia entre ambos modelos es la jerarquia
del Acuerdo Final en el sistema de fuentes: mientras que el
Acto Legislativo 01 de 2016 lo incorpora directamente a la
Constitucion (bloque de constitucionalidad) en el proyecto de
reforma constitucional es calificado en términos de “pardme-
tro de interpretacion vy referente de desarrollo y validez de las
normas vy las leyes de implementacion y desarrollo del Acuerdo
Final”. Lo anterior dentro de un limite material, consistente
en limitarlo a los temas de derecho internacional humanitario,
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derechos fundamentales y “aquellos conexos con los anterio-
res”, pero acompaiiandolo con un instrumento de seguridad
juridica: “tres periodos presidenciales posteriores a la firma
del Acuerdo Final”;

A pesar de las diferencias semanticas, en la practica, no pa-
recen ser muy diferentes los efectos juridicos de calificar un
determinado texto normativo en términos de “bloque de cons-
titucionalidad”, a afirmar que se erige en parametro de inter-
pretacion y validez de otras normas juridicas. Me atreveria a
pensar que se trata, en términos coloquiales, “del mismo perro
con distinto lazo”.

Por tltimo, sin lugar a dudas, el segundo modelo es mas sen-
cillo y comprensible que el primero. El articulo 4° del Acto
Legislativo, en un afan por lograr seguridad juridica y seriedad
de lo acordado, resultaba ser repetitivo, farragoso y en gran me-
dida confuso: un mismo texto —el Acuerdo Final- era calificado
en términos de “Acuerdo Especial”,y esa medida, se incorpora-
ba al derecho interno a semejanza de un tratado internacional
(ley aprobatoria); al mismo tiempo, se preveia que hacia parte
del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, lo cual lle-
varia a pensar que se trataria de una modificaciéon automatica
y profunda al actual clausulado de la Constitucion de 1991,
pero, simultaneamente, se debia tramitar un Acto Legislativo
para su incorporacion a la Carta Politica. La pluralidad y dis-
pariedad de vias de incorporacion del Acuerdo Final al orde-
namiento juridico colombiano podian llevar a contradicciones

e interpretaciones dispares insalvables.

Anotaciones adicionales sobre el
Acto Legislativo 02 de 2017

Un examen atento del texto del Proyecto de Acto Legislativo, y su co-
rrespondiente “Exposicion de motivos”, me suscitan las siguientes ob-

servaciones personales:



e El texto del Acuerdo Final sigue siendo considerado un texto
juridico y no exclusivamente politico. Lo anterior por cuanto:
(i) se trata de un “Acuerdo Especial”, es decir, un instrumento
de derecho internacional publico, en cierta forma similar a un
tratado internacional; y (ii) el Acuerdo es parametro de vali-
dez e interpretacion de sus normas de ejecucion.

e Sostener la naturaleza juridica del Acuerdo Final no significa
que el mismo tenga aplicacion directa, es decir, que no requie-
ra normas de trasposicién o incorporacion al derecho interno.
En otras palabras: el Acuerdo de La Habana es norma juridi-
ca, no porque sea un texto de aplicacion directa, sino por eri-
girse en parametro de validez e interpretacion de sus normas
de ejecucion. No se puede confundir la incorporacion con la
jerarquia de un texto normativo.

e Al mismo tiempo, el Acuerdo Final es un insumo para la ela-
boracién y ejecucion de determinadas politicas publicas, del

orden nacional y territorial.

A mi juicio, el Acto Legislativo 02 de 2017 presenta, al menos, cua-
tro ambigtiedades:

La primera ambigiiedad tiene lugar cuando se afirma que el Acuerdo
Final es parametro obligatorio de “interpretacion y referente de de-
sarrollo y validez de las normas vy las leyes de implementacion y de-
sarrollo del Acuerdo Final”. La pregunta es: ¢a que “normas” se esta
haciendo alusion?; ¢se tratara de normas constitucionales? En caso
afirmativo, el texto del Acuerdo Final se ubicaria por encima de las
reformas constitucionales de desarrollo del mismo, lo cual, en buen
romance, se denomina supraconstitucionalidad. Tal interpretacion es
conforme con el literal a) del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de
20016, a cuyo tenor:

“a) Los proyectos de ley y de acto legislativo tramitados mediante
el Procedimiento Legislativo Especial para la Paz serdn de inicia-

tiva exclusiva del Gobierno nacional, y su contenido tendra por
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objeto facilitar y asegurar la implementacion y desarrollo nor-
mativo del Acuerdo Final para la terminacién del Conflicto y la

Construccion de una Paz Estable y duradera.”

La segunda ambigiiedad consiste en determinar si la totalidad del
Acuerdo de Paz goza de la estabilidad de los tres periodos presiden-
ciales y si es parametro de validez e interpretacion de las normas de
ejecucion. A primera vista, la respuesta es negativa, por cuanto se pre-
cisa que s6lo lo serd en relacion con los contenidos del derecho inter-
nacional humanitario “o los derechos fundamentales definidos en la
Constitucion Politica y aquellos conexos con los anteriores”. La pre-
gunta entonces es ¢cudles son esos contenidos? Podria pensarse que
se trata de los temas de justicia transicional, por cuanto guardan una
relacion directa con el conflicto armado y su terminacion. Sin embar-
go, en gracia de discusion, el tema de la participacion en politica y el
estatuto de la oposicion, se relacionan con el ejercicio de derechos fun-
damentales (derechos politicos); a su vez, ciertos contenidos del tema
agrario, se vinculan con el derecho fundamental al retorno, en los tér-
minos de la jurisprudencia constitucional. De tal suerte que, quiza, el
tema de los cultivos ilicitos seria el tnico excluido con total certeza.
La tercera ambigiiedad consiste en determinar la jerarquia y la es-
tabilidad juridica que tendrian los contenidos excluidos del articulo
transitorio del texto del Proyecto de Acto Legislativo. Al no ser para-
metros de la validez e interpretacion de sus respectivas normas de ejecu-
cién, surgen dudas acerca de su garantia de estabilidad y cumplimiento.
La cuarta ambigiiedad, pero no menos importante, consiste en
sostener, como se hace en la “Exposicion de motivos” que el Acuerdo
Final “no se incorporara al ordenamiento juridico interno, sino que
se garantizaran unas precisas condiciones de estabilidad y seguridad
juridica”. Imagino que tales afirmaciones se soportan sobre la su-
presion del tramite que debia surtir la ley aprobatoria del Acuerdo
Final, previsto en el articulo 4° del Acto Legislativo 01 de 2016. Sin
embargo, lo cierto es que mediante el articulo constitucional transi-
torio también se esta incorporando el texto del Acuerdo Final al sis-
tema de fuentes colombiano, aunque de forma directa. Lo anterior,
por cuanto, como se explico, se le erige en parametro de validez e



interpretacion de las normas de ejecucion, al menos en tema de DIH
y derechos fundamentales, con un término de permanencia de tres
periodos presidenciales.

El Acuerdo Final supera el test de juridicidad

Mas alla de las consideraciones sobre el Acto Legislativo 02 de 2017,
considero que el Acto Legislativo 02 de 2017 logra superar el llama-
do “test de juridicidad”. Veamos:

En cuanto a la naturaleza de las obligaciones asumidas por las
Partes, advierto que si bien muchos compromisos son programaticos
y ambiguos (vgr. garantizar el acceso y la calidad de la educacion ru-
ral, (punto 1.3.2.2)), también lo es que existen acuerdos asumidos en
términos de deberes juridicos.

“3.4.5 Integracion del Cuerpo Elite.

Como garantia de una accién inmediata del Estado contra las or-
ganizaciones y conductas objeto de este acuerdo y su desmante-
lamiento, se integrara un Cuerpo Elite en la Policia Nacional con
enfoque multidimensional. Las y los integrantes que conformen
el Cuerpo Elite, seran seleccionados bajo un modelo especial que
certifique altos estindares de idoneidad, transparencia y efectivi-
dad.” (p.86)

De igual manera, a lo largo del Acuerdo son recurrentes las alusiones
al derecho internacional:

“Teniendo presente que el nuevo Acuerdo Final recoge todos y
cada uno de los acuerdos alcanzados en desarrollo de la agenda
del Acuerdo General suscrita en La Habana en agosto de 2012;
y que para lograrlo, las partes, siempre y en cada momento, se
han cefiido al espiritu y alcances de las normas de la Constitucién
Nacional, de los principios del Derecho Internacional, del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional

Humanitario (Convenios y Protocolos), de lo mandado por el
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Estatuto de Roma (Derecho Internacional Penal), de los fallos
proferidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
relativos a los conflictos y su terminacion, y demds sentencias de
competencias reconocidas universalmente y pronunciamientos de

autoridad relativos a los temas suscritos”(p. 2)

Algunas autoridades judiciales colombianas vienen asimismo recu-
rriendo al texto del Acuerdo Final, con el propésito de fijar el alcan-
ce de las normas de desarrollo del mismo. Asi por ejemplo, la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal (Auto del 28 de junio
de 2017) operd la siguiente remision al texto del Acuerdo Final, en
materia de agentes del Estado:

“1. Los agentes del Estado El Acuerdo Final para la Terminacién
del Conlflicto, incluye como destinatarios del componente de jus-
ticia a los agentes del Estado que hubieren cometido delitos rela-
cionados con éste y con ocasion del mismo, precisando que se les
aplicard un tratamiento diferenciado, pero de forma equitativa,

simultdnea y simétrica.”

De igual manera, el Acuerdo Final contiene compromisos con el ele-
vado grado de precision:

“La recoleccion y almacenamiento en contenedores del armamen-
to individual que permanece en poder de los (as) integrantes de
las FARC-EP dentro de los campamentos en las Zonas se hace de
manera secuencial y en tres fases asi: 1 Fase: D+90, el 30%; 2 Fase:
D+120, el 30%; y 3 Fase: D+150, 40% restante, segun la hoja de
ruta (cronograma de eventos) acordada por el Gobierno Nacional
y las FARC-EP que guia el proceso del Fin del Conflicto luego de
la firma del Acuerdo Final.” (p. 67)

En lo que atafie a la delegacion a un tercero para interpretar o asegu-
rar el cumplimiento del Acuerdo de Paz, el Acuerdo Final cumple asi-
mismo con este criterio:



“El mecanismo internacional que apoye al Tribunal para la Paz
en las tareas de verificacién del cumplimiento de las sanciones
previsto en el numeral 53 d), serd un componente especifico de
la Misién Politica de verificacion de las Naciones Unidas que en-
trard en funcionamiento una vez concluidas las funciones de la
Mision de Naciones Unidas encargada de verificar el cese al fue-
go bilateral y definitivo, en coordinacién con la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Colombia.” (p. 166)

En conclusion: el Acuerdo Final logra superar los tres (3) pasos que
integran el test de juridicidad de un acuerdo paz, a efectos de poder
calificarlo como un documento mixto (juridico-politico).

A modo de conclusion

Los Acuerdos de Paz suelen ser percibidos como una suerte de “cuerpo
extrafio” en los sistemas de fuentes del derecho. Por decirlo en térmi-
nos elementales: al interior de la famosa piramide kelseniana, no pa-
rece quedar clara la ubicacion de los mismos. ¢Se trata acaso de una
suerte de “Constitucion paralela transitoria”?; ¢Cémo armonizar los
contenidos del Acuerdo de Paz con la Constitucion vigente?; e incluso,
¢Qué tratamiento debe darsele a la teoria de los vicios de sustitucion
en un contexto de justicia transicional?

Cuando los acuerdos de paz, como sucede en el presente caso, no
se limitan a regular la desmovilizaciéon de un grupo armado ilegal y su
conversion en partido politico, sino que prevén la creacion de numero-
sas instancias de decision politica y judicial, es previsible el surgimiento
de adicionales problemas de articulacion entre las institucionalidades
vigente y nueva.

En lineas generales, las discusiones sobre la naturaleza juridica
de los textos contentivos de lo acordado entre las partes han girado
entre dos extremos: (i) considerarlos simples documentos politicos;
o (ii) acordarles, total o parcialmente, un caracter de norma juridica.

Autores como Mambo (2012) muestran que, en diversos paises afri-
canos, en los cuales se han alcanzado acuerdos de paz, las relaciones
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entre éstos y las constituciones vigentes se han movido en una doble
logica: (i) Una relacion conflictiva, caracterizada por la presencia de
conflictos al interior de la piramide normativa que conduce, a su vez,
a un fenomeno de desestabilizacion del orden constitucional; y (ii) Una
cohabitacion pacifica entre las disposiciones constitucionales preexis-
tentes y los compromisos asumidos por las Partes.

En el caso colombiano, entender el Acuerdo Final como un tex-
to mixto, y no unicamente politico, contribuye enormemente a dar-
le seguridad juridica a lo acordado. En tal sentido, la mision del juez
constitucional consistira en alcanzar interpretaciones armonicas y co-
herentes entre la Carta Politica y el acuerdo de paz.
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Preguntas y respuestas sobre el
derecho a la verdad y la futura
Comision que sobre el particular
habra en Colombia*

ALEJANDRO VALENCIA VILLA*

Introduccion

Apropésito de la inminente puesta en funcionamiento de la Comision
para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repeti-
cién contemplada en el Acuerdo de paz suscrito entre el gobierno co-
lombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia Ejército
del Pueblo (FARC - EP), resulta relevante plantear algunas inquietudes
sobre lo que significa el derecho a la verdad y los propdsitos de una
comision de verdad. Un mayor entendimiento puede abonar para de-
terminar los alcances y expectativas de este mecanismo.

El presente articulo con un sentido pedagdgico formula algunas
preguntas al respecto e intenta dar elementos sobre dichos interrogantes.

43 Articulo resultado producto de investigacion del proyecto denominado
“Procesos de exigibilidad y justiciabilidad de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, en el contexto nacional e internacio-
nal.” Adscrito al grupo de investigacién Sociohumanistico Categoria A en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds Bogota.

44 Abogado colombiano, consultor de derechos humanos, derecho humanitario
y justicia transicional. Profesor Maestria de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario de la Universidad Santo Tomds Email: valvilla@
hotmail.com
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Mas que respuestas se quieren ofrecer aspectos que denotan los alcan-
ces y desafios que implica el derecho a la verdad y como se puede rea-
lizar este derecho a través de una comision de verdad.

¢De qué tipo de verdad se esta
hablando en materia de violaciones
de derechos humanos?

En primer lugar, se trata de la verdad frente a los hechos. Es decir, sa-
ber qué pasd, contra quienes, cuando, donde, por quiénes, como fue,
por qué. Determinar el tipo de violacion o violaciones ocurridas, quie-
nes fueron las victimas; las circunstancias de modo, tiempo y lugar de
esos hechos; quiénes fueron los perpetradores y cuales fueron las ra-
zones que motivaron los hechos, son las respuestas basicas que se de-
ben esclarecer ante una violacion de derechos humanos. La inquietud
basica de una victima o de su familiar tiende a satisfacer estas incog-
nitas iniciales.

Las respuestas a estos interrogantes generan otras preguntas vin-
culadas también con los hechos. Veamos algunos ejemplos. Ante una
desaparicion forzada, los familiares siempre quieren saber el destino
de la persona desaparecida, si estd viva o muerta, y en tal caso deter-
minar el lugar de su privacion de la libertad o donde se encuentra su
cuerpo o sus restos 6seos. Si los hechos ocurrieron durante un lapso
de tiempo que no fue instantaneo, también se desea conocer el mayor
namero de detalles relacionados con el suceso. Las caracteristicas de
los perpetradores, su nimero, su fisonomia, su modo de actuar son
también aspectos relevantes que se quieren conocer.

La verdad de los hechos no solo puede tener una utilidad legal
sino que satisface de manera primaria el derecho a saber lo ocurrido
para cualquier victima o su familiar. Puede que la verdad de los hechos
contribuya en la investigacion penal del caso sobre todo para que se
identifiquen a los perpetradores, se los capture y juzgue conforme a
derecho y se dicte una sentencia que establezca una verdad judicial, es
decir, una verdad que por su cobijo legal le otorgue un caracter de ve-
racidad y de realidad a los sucesos de manera irrefutable. Pero ademas



de esa verdad judicial, una victima o su familiar, necesitan saber el ma-
yor nimero de elementos de lo que pasé para tener una historia que
les permita explicar de manera creible lo ocurrido. La unica manera
de empezar a reparar lo irreparable es obtener el mayor nimero de
respuestas y ojala no dejar interrogantes o dudas sobre lo sucedido.
Acabar con las incertidumbres de los hechos es el inicio de cualquier
reparacion con una victima o su familiar.

¢A quién se le debe la verdad?

La verdad se le debe a las victimas directas o a sus familiares y a la
sociedad. Esta doble dimension del derecho a la verdad siempre debe
satisfacerse.

La dimension individual pretende que la victima o su familiar co-
nozcan en detalle lo que les pasé y la dimension colectiva pretende que
la sociedad, los demds, sepan que esa situacion ocurri6. No solo la vic-
tima o sus seres cercanos son los destinatarios del derecho a saber, sino
que lo debe conocer la comunidad, el pais y hasta la comunidad inter-
nacional. La verdad no se puede agotar en la victima directa y/o sus
allegados sino también en la sociedad. La unica manera de consolidar
las garantias de no repeticion es que la verdad trascienda lo colectivo
para construir una memoria mas inclusiva que tenga en cuenta en su
conjunto las violaciones de derechos humanos perpetradas.

¢Quién debe decir la verdad?

Inicialmente la verdad la deben decir los responsables de los hechos.
Los perpetradores al ser los autores de los hechos cuentan con todos
los elementos para dar respuestas a las inquietudes de lo ocurrido.
Ellos son los tnicos que pueden dar una explicacion correcta de los
sucesos. Tanto los autores intelectuales como materiales, como los au-
tores individuales y colectivos, segun cada caso, tienen responsabili-
dades frente a los hechos.

Sin embargo, las experiencias comparadas demuestran que son muy
pobres las contribuciones de los responsables a la verdad. La sancion
penal no es un aliciente para que ellos satisfagan el derecho a la verdad.
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Por esta razon, la justicia transicional puede dosificar las penas siempre
cuando exista una alta contribucion de los perpetradores en los dere-
chos a la verdad y a la reparacion. Lo que se busca es que los respon-
sables den respuestas. Como decia Primo Levi: “la justicia no tiene que
ver con el castigo al culpable (como quiere el derecho) sino con la res-
puesta a la injusticia y ésta se mantendra mientras no haya respuestas”.

También las victimas o sus familiares pueden contribuir a la ver-
dad. Las victimas al ser las receptoras de las violaciones pueden dar fe
de manera muy precisa de qué fue lo que les ocurrid, cuando y donde.
Tal vez no cuenten con los elementos para responder de manera fide-
digna al porqué o por quiénes pero de todos modos su dicho puede
ayudar a esclarecer lo sucedido. O son los familiares de las victimas
quienes por su interés legitimo en saber lo que ocurri6 con su ser que-
rido, sean los que tengan mas informacion sobre lo sucedido.

Un aspecto adicional a la verdad expresada por los familiares es
que puede tener un efecto reparador. Compartir lo vivido, asi se trate
de hechos graves y dolorosos, puede contribuir a asumir el trauma y
los efectos de la violencia con otro significado. El ser escuchado por
otros puede transformar la experiencia traumatica en una forma mas
positiva de afrontamiento.

¢Es la verdad un derecho o un deber?

La verdad aunque en una dimension filosofica genere preguntas hasta
incertidumbres conceptuales, desde el punto de vista legal, su senti-
do es mads preciso. La verdad es un derecho, y es un derecho humano
fundamental que tiene una doble dimensién individual y colectiva. Es
un derecho individual que asiste tanto a las victimas como a sus fa-
miliares, y también tiene una dimension colectiva, ya que la sociedad
tiene derecho a conocer la verdad sobre los acontecimientos del pasa-
do que se refieren a la perpetracion de crimenes aberrantes, asi como
sobre las circunstancias y los motivos por los que se realizaron, a fin
de evitar que se repitan en el futuro.

El derecho a la verdad es un derecho auténomo e inalienable que ha
sido reconocido por el derecho internacional en los tltimos afios. En el
sistema universal auspiciado por la Organizacion de Naciones Unidas



(ONU) goza de respaldo en diversos instrumentos internacionales y en
la doctrina de organismos especializados® y en el sistema interameri-
cano auspiciado por la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
y la doctrina de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.*

El Conjunto de principios para la proteccion y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad?’, con-
sagra entre otros, como principios el derecho inalienable a la verdad
y el derecho de las victimas a saber. La Convencion internacional para
la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forza-
das, sefiala en su articulo 24.2 que “toda victima tiene el derecho de
conocer la verdad sobre las circunstancias de la desaparicion forzada,
la evolucion y resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida”. En un estudio sobre el derecho a la verdad realizado
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos se dice:

El derecho a la verdad estd estrechamente vinculado a otros dere-
chos, como el derecho a un recurso efectivo, el derecho a la pro-
teccion juridica y judicial, el derecho a la vida familiar, el derecho
a una investigacion eficaz, el derecho a ser oido por un tribunal
competente, independiente e imparcial, el derecho a obtener repa-
racion, el derecho a no sufrir torturas ni malos tratos y el derecho

a solicitar y a difundir informaci6n.*®

45 Una sistematizacion de la doctrina del sistema de Naciones Unidas hasta el
2012 puede verse en (Andreu, 2012)

46 Una sistematizacion de la doctrina del sistema interamericano hasta el 2104
puede verse en Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a
la verdad en América, Washington, 2014.

47 Anexo al Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de
actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, pre-
sentados a la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el
2005, E/CN.4/2005/102/Add.1 del 8 de febrero de 2005.

48 Estudio sobre el derecho a la verdad, Informe de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, E/CN.4/2006/91, 9-01
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Ademas, como consecuencia de lo dicho, la verdad es también un deber,
y un deber en doble via. Por una parte, los victimarios y responsables
de los hechos tienen el deber de decir la verdad, de manera completa
y veraz, deber que tienen con las victimas, con las comunidades afec-
tadas y con la sociedad en general. Por otra parte, también existe un
deber de recordar, que le compete a las victimas y/o sus familiares tan-
to sobre su ser querido afectado como en relacion con los hechos y los
demads aspectos vinculados con esta experiencia como son los impac-
tos y las formas de resistencia. Pero ese deber de recordar, trasciende
al individuo afectado y también le compete a la sociedad. Un pais que
ha sufrido graves violaciones de derechos humanos si busca construir
una ética de convivencia, tiene el deber de recordar esos episodios, por
dolorosos que sean. El deber de recordar permite llamar a las cosas
COMO son y ese reconocimiento es un primer paso para que una socie-
dad asuma su pasado y escriba su historia.

Esa doble faceta de derecho y deber, hacen de la verdad un con-
cepto complejo que refleja una condicion ética imprescindible para la
humanidad. Los derechos y los deberes son las dos caras de la misma
moneda, el anverso y el reverso de nuestra conciencia moral. Decia
Albert Camus: “si la preocupacion por el deber disminuye es porque
cada vez se tienen menos derechos. Solo tiene fuerza de cumplir con
su deber quien es intransigente en cuanto a sus derechos” (Valencia,
2003, pp. 106 y 107).

¢Cuales son las relaciones del derecho a
la verdad con la justicia y la reparacion?

El derecho a la verdad junto con el deber de recordar y el derecho de
las victimas a saber, pretende esclarecer graves violaciones de derechos

de 2006, parrs. 57, 58 y 59. Véase también el derecho a la verdad, Informe de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, A/HRC/5/7, 7 de junio de 2007, parrs. 81 a 86, asi como el Informe
del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
E/CN.4/2006/52, 23 de enero de 2006, parr. 60.



humanos. Por este propdsito tiene relaciones muy estrechas con la jus-
ticia y la reparacion, hasta el punto que pueden considerarse como in-
terdependientes e indivisibles.

Si no hay verdad no se da la justicia y cuando falta la justicia, la
verdad se niega facilmente. El escritor Yosef Yerushalmi decia que es
posible que el anténimo del olvido no sea la memoria sino la justicia.
Y justo ahora que se esta implementando el proceso de paz entre el
gobierno colombiano y las FARC - EP, es muy esclarecedora la afir-
macion de Norberto Bobbio que la mejor alternativa frente a la gue-
rra no es la paz sino la justicia pues segtin ésta la victoria es de quien
tiene la raz6n, mientras que segtn aquella la razon es de quien tiene
la victoria. (Bobbio, 1992, p. 102).

La mejor reparacion para una victima y para la sociedad es la ver-
dad. La reconstruccion individual o colectiva pasa por conocer el pa-
sado asi traiga historias tristes y dolorosas. El saber y el recordar son
elementos que buscan satisfacer dafios ocasionados que buscan repa-
rar acontecimientos irreparables.

La no repeticion de hechos de violencia se empieza a garantizar
con el derecho a la verdad. El Nunca mas empieza por saber la ver-
dad. Para determinar que politicas publicas o reformas legales deben
implementarse como garantias de no repeticion es fundamental que
estas partan de un conocimiento a fondo de lo ocurrido, puesto que
tales garantias deben apuntar a transformar realidades que permitie-
ron o impulsaron las violaciones de derechos humanos.

¢Qué es una Comision de verdad?

Las comisiones de verdad son uno de los mecanismos restaurativos
con que cuenta la justicia transicional para abordar los crimenes del
pasado. En los paises que tras un pasado de violencia transitan hacia
la paz y/o la democracia, se impone esclarecer lo ocurrido, satisfacien-
do de manera particular los derechos de las victimas a la verdad, a la
justicia y a la reparacion.

Las comisiones de verdad permiten abordar el derecho a la ver-
dad, el deber de recordar y el derecho de las victimas a saber. Segtin
Priscilla Heyner, las comisiones de verdad pueden contribuir a alcanzar
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algunos de estos objetivos: “descubrir, clarificar y reconocer formal-
mente abusos del pasado; responder a necesidades concretas de las
victimas; contribuir la justicia y al rendimiento de cuentas; hacer un
esbozo de la responsabilidad institucional y recomendar reformas, y
alentar la reconciliacion y reducir los conflictos en torno al pasado”
(Hayner, 2008, p. 54).

En su discurso de aceptacion del premio Nobel, Aleksandr
Solzhenitsin abordd las interrelaciones de violencia y mentiras:

La violencia no existe y no puede existir por si sola: estd invaria-
blemente entrelazada con la mentira. Estan vinculadas del modo
mads intimo, organico y profundo: la violencia no puede ocultarse
detras de nada excepto las mentiras, y las mentiras no tienen nada
que las sostenga salvo la violencia. Cualquiera que haya proclama-
do alguna vez la violencia como método debe elegir inexorable-
mente la mentira como su principio. En sus comienzos la violencia
actua abiertamente e incluso se enorgullece de si misma. Pero tan
pronto como cobra fuerza y se instaura firmemente... ya no puede
existir sin ocultarse en una neblina de mentiras (Citado por J,M,
Coetzee, 2007, p. 165).

Una comision de verdad solo puede aspirar a reducir el namero de
mentiras que circulan sin que nadie las desmienta, a cambiar el mar-
co publico del discurso y la memoria, pero nadie las puede acusar de
fracaso porque no hayan cambiado las conductas y las instituciones.
No era su funcion. El pasado es siempre una discusion y la funcion de
estas comisiones, consiste en purificarla para disminuir el porcentaje
de mentiras permisibles (Ignatieff, 1999, p. 165).

Si como Hannah Arendt dijo, el primer acto del totalitarismo es
matar el impulso legal de los ciudadanos, parte de la funcion que tie-
nen instituciones de las transiciones como las comisiones de la verdad
es revivir ese impulso. Un importante impedimento para la resurrec-
cion de ese impulso legal ha sido la historica incapacidad del sistema
judicial para encausar a los responsables de las violaciones de derechos
humanos (Barahona y otros, 2002, p. 447).



¢Las comisiones de verdad
reemplazan la justicia?

Las comisiones de verdad no sustituyen a la justicia. El deber de ga-
rantia en materia de justicia siempre estd en cabeza del Estado y no
puede ser delegado o transferido a ningtn otro ente. Las comisiones
de verdad se convierten en un uno de los mejores aliados de la jus-
ticia, ya que contribuyen a esclarecer muchos hechos donde la justi-
cia no ha llegado y de esa manera la complementan. El Conjunto de
Principios para la proteccion y la promocion de los derechos huma-
nos mediante la lucha contra la impunidad de las Naciones Unidas,*
sefala en su principio 8° sobre la delimitacion del mandato de una
comision de verdad que:

[plara evitar los conflictos de competencia se debe definir clara-
mente el mandato de la comisién, que debe estar de acuerdo con
el principio de que la finalidad de las comisiones no consistira en
reemplazar a la justicia, tanto civil o administrativa como penal.
En particular, dnicamente los tribunales penales tienen compe-
tencia para determinar la responsabilidad penal individual a fin
de pronunciarse, llegado el caso, sobre la culpabilidad y seguida-

mente sobre la pena.

Por su parte, los Principios de Chicago sobre Justicia Transicional es-
tablecen lo siguiente sobre las comisiones de verdad y los posibles vin-
culos con una accién judicial:

[l]as comisiones de la verdad no son tribunales judiciales, pero
pueden apoyarse en el ejercicio de acciones legales, ya sea civiles

o penales. Sin embargo, los vinculos con los procesos judiciales

49 Anexo al Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de
actualizar el conjunto de principios para la lucha contra la impunidad, pre-
sentados a la Comisién de Derechos Humanos en el 2005, E/CN.4/2005/102/
Add.1 del 8 de febrero de 2005.
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deben estar cuidadosamente disefiados para mantener las pro-
tecciones fundamentales del debido proceso y no deben compro-
meter la imparcialidad, la independencia o la competencia de la

comisién de la verdad.

Nada impide que estas comisiones puedan recabar pruebas y preser-
varlas, como lo indica el mismo Principio 8° de Naciones Unidas ya
mencionado, incluso nada obsta para el informe final de una comisiéon
de verdad o sus investigaciones sean valoradas en procesos judicia-
les, como de hecho ha ocurrido. Sobre el particular ha dicho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos:

Las verdades histéricas que a través de ese mecanismo se logren,
no deben ser entendidas como un sustituto del deber del Estado
de asegurar la determinacion judicial de responsabilidades indivi-
duales o estatales por los medios jurisdiccionales correspondientes,
ni con la determinacion de responsabilidad internacional que co-
rresponda a este Tribunal. Se trata de determinaciones de la ver-
dad que son complementarias entre si, pues tienen un sentido y
alcance propios, asi como potencialidades y limites particulares,
que dependen del contexto en el que surgen y de los casos y cir-
cunstancias concretas que analicen. En efecto, la Corte ha otor-
gado especial valor a los informes de Comisiones de la Verdad o
de Esclarecimiento Histérico como pruebas relevantes en la de-
terminacion de los hechos y de la responsabilidad internacional
de los Estados en diversos casos que han sido sometidos a su ju-
risdiccion (CIDH, 2003, parrs 131 y 134)%°

Conforme a los estandares internacionales ya citados, una comision de
verdad no puede sustituir la justicia, por tal razon, la justicia nacional,
mixta o internacional, independiente del mandato aprobado para una

50 También en: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Zambrano
Vélez y otros, supra nota 17, parr. 128, y Caso La Cantuta, supra nota 16, parr.
224.



eventual comision de verdad, debe continuar con su deber de investi-
gar, juzgar y sancionar a los responsables de los crimenes.

Por esta razon, una comision de verdad tampoco afecta la even-
tual competencia de la Corte Penal Internacional (CPI) y por el con-
trario complementa su trabajo. Por un lado, en relacién con hechos
anteriores al 1° de noviembre de 2002, fecha de entrada en vigor
del Estatuto de la CPI en Colombia, una comision de verdad pue-
de contribuir como un mecanismo de justicia transicional a escla-
recer crimenes que no caben dentro de su competencia. Por el otro,
en relacion con hechos posteriores al 1° de noviembre de 2002 que
pueden ser de competencia de la CPI y que sean conocidos e inves-
tigados por una comision de verdad, dichas investigaciones pueden
ser aprovechas y valoradas por la CPI. Nada le impide a la CPI para
que de acuerdo a sus criterios evalde tanto el Informe Final de una
comision de verdad como las fuentes que tuvo a su disposicion para
llegar a sus conclusiones.

¢La verdad que busca una comision
se agota en los hechos?

No. Ademas de los hechos, hay otros aspectos centrales que deben ser
abordados. No solo los hechos en si son importantes sino los contex-
tos en que ocurrieron. Las dinamicas locales, regionales y nacionales
ayudan a entender lo sucedido. Develar las estructuras legales o ilega-
les que cometieron dichas conductas, asi como el modus operandi de
las mismas, también hace parte de dicho esclarecimiento.

Los impactos y las formas de resistencia también hacen parte de
la verdad. La violencia tiene efectos graves sobre las personas y las co-
munidades. Dichas consecuencias deben esclarecerse en sus diferencias
facetas, no solo en lo que respecta a los dafos fisicos y materiales sino
en lo psicosocial. Un enfoque psicosocial sobre dichos impactos en lo
individual, familiar y comunitario es imprescindible para dar una mi-
rada mas completa de la verdad.

Qué hicieron o no hicieron las victimas ante esos hechos tam-
bién hace parte de esa busqueda de la verdad. Las respuestas, los
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afrontamientos, las acciones pero también las inercias son un compo-
nente que debe ser documentado. Esas respuestas estan muy vincula-
das con la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion pero
también con formas organizativas o con resistencias colectivas o con
mecanismos personales de defensa. Una verdad mas integral debe res-
ponder también a estos interrogantes.

¢Cual debe ser la centralidad del
trabajo de una comision de verdad?

La centralidad de las victimas es fundamento prioritario para el tra-
bajo de una comision de verdad. Ellas deben ser las protagonistas. A
ellas sobre todo es a quienes se las debe escuchar porque quien cuenta
es quien acaba haciendo historia y por eso son las victimas quienes la
deben contar. La toma de testimonios, individuales y colectivos, y las
audiencias publicas, son herramientas metodoldgicas capitales para
este proceso. Nadie puede hablar en nombre de la victima y nadie le
puede robar su palabra.

La busqueda de la verdad debe estar orientada hacia ellas. La
verdad tiene sentido es en funcion de las victimas. La gran deu-
da de la verdad es con ellas. Una justicia transicional desde aba-
jo debe rescatar la voz de los humillados y ofendidos, la memoria
de los débiles, de los vencidos. Se debe recordar no solo para que
la historia no se repita sino sobre todo para hacer justicia a las vic-
timas. Tomar en serio la figura de la victima es aceptar que lo que
ocurrié forma parte de la realidad. Las victimas no estan de paso,
no son pasado, sino que se quedan y transforman la realidad. No
se puede hablar de verdad al margen de ellas ya que ellas develan la
parte silenciada de la realidad, pero que forma parte de la verdad
(Reyes, 2003, p. 138).

Hablar en nombre de otro es robarle su voz, su palabra y su silen-
cio. Nadie puede hablar en lugar de la victima. Nadie le puede usur-
par su palabra. El modo ético de acercarse a la victima no es tomar la
palabra en nombre de la victima, sino escucharla. El testimonio de las
victimas es la fuente principal de la verdad.



Dice Emmanuel Lévinas que el testimonio consiste en la asuncion
de mi responsabilidad ante el otro, de ahi que las comisiones de verdad
se construyan a partir de testimonios. Escribia Primo Levi: “Nosotros
los que damos nuestro testimonio, los que escribimos, no somos los
verdaderos testigos, los verdaderos testigos estin muertos. Los verdade-
ros testigos son aquellos que llegaron hasta el final del enfrentamiento
con la Gorgona. Nosotros no somos sino testigos parciales, que sobre-
vivimos por casualidad, por lo que s6lo podemos contar una parte de
la experiencia” (Primo, 1989, p. 47).

Las comisiones de verdad construyen la verdad con tres tipos de
testigos que son a su vez son victimas: victimas con experiencias direc-
tas de violacion; victimas con experiencias observacionales, que fue-
ron testigos de la violacion; victimas con aprendizajes de situaciones
traumaticas experimentadas por otras personas.

¢Como se logra la participacion
de las victimas?

La participacion y el empoderamiento de las victimas en un proceso
de verdad es un aspecto bien relevante, sobre todo porque la verdad
se construye primordialmente con ellas. La verdad no se agota con un
testimonio ni con un informe. De ahi que la pregunta por el como re-
sulta capital, maxime cuando lo que se busca es brindar un acompa-
flamiento a las victimas. Con ellas se debe construir una metodologia
participativa para el proceso de busqueda de la verdad resulte repara-
dor en si. En la medida que una comision de verdad logre incorporar
desde el principio y en todas sus etapas dicha participacion se puede
consolidar una verdad mas inclusiva.

Un enfoque diferencial se impone para buscar una satisfaccion in-
tegral del derecho a la verdad. Es relevante disefiar mecanismos ade-
cuados y distintos que permitan que victimas de muy diversa condicién
den su verdad: nin@s, adultos mayores, mujeres, sectores LGTBI, indi-
genas, afrodescendientes, raizales, palenqueros, pueblos rom, personas
con discapacidad, entre otros. No es lo mismo la toma de testimonios
o la participacion de un adolescente a una mujer indigena.
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¢Las comisiones de la verdad deben
establecer las responsabilidades

de quienes cometieron violaciones
de derechos humanos?

Establecer las responsabilidades en las violaciones de derechos huma-
nos y derecho internacional humanitario ha sido parte del sentido y
también de la controversia de distintas comisiones de la verdad. De
forma explicita algunas comisiones de la verdad, como la de Chile o
Guatemala, no sefialaron responsabilidades individuales, tal y como
esta recogido en los acuerdos o decreto de creacion. La comision de
verdad de El Salvador o la Comision Nacional sobre Desaparicion de
Personas de (CONADEP) en Argentina podian nombrar responsables,
e incluyeron en sus informes algunos listados de perpetradores o per-
sonas que consideraban responsables en determinados casos. Otras
Comisiones mas recientes, como las de Paraguay o Ecuador, inclu-
yeron en su mandato la posibilidad de determinar responsabilidades
individuales, con independencia de las cuestiones judiciales. La comi-
sion de verdad y reconciliacion de Pert tenia entre su mandato el de
“identificar, en la medida de lo posible, las presuntas responsabilida-
des” en los casos analizados. La comision de verdad y reconciliacion
de Sudafrica, que es la tnica que tenia un mandato cuasijudicial, iden-
tifico a los perpetradores de las violaciones cometidas, y en su caso el
comité de amnistia examind sus casos y determind si era aplicable un
indulto individual.

La cuestion de la responsabilidad ha sido tema de debate juridico
en diferentes comisiones de verdad. El derecho al debido proceso en
el ambito judicial ha sido sefialado por quienes se oponen a esta de-
terminacion de responsabilidad, dado que la comision de verdad no
es un organo jurisdiccional. La no determinacion de responsabilida-
des individuales se ha senalado también como una medida que podria
facilitar la colaboracién de ciertos perpetradores o sectores con infor-
macion sobre los hechos.

Pero, por otra parte, el derecho a la verdad no puede verse limi-
tado por el miedo a sefialar responsables o la coaccion de los mismos



sobre el trabajo de una comision de verdad o las victimas. Y ademas
el conocimiento de las responsabilidades es un mecanismo basico de
la lucha contra la impunidad y forma parte del sentido de la investi-
gacion y del reconocimiento de la verdad.

También las comisiones de verdad han sefialado las responsabili-
dades politicas, mas alla de las de caracter directo en la ejecucion de
las violaciones de derechos humanos. Estas responsabilidades histori-
cas o politicas han tocado a lideres o partidos politicos, sectores em-
presariales o expresidentes o incluso fuerzas o gobiernos extranjeros
en el marco de la guerra fria en otros casos, como en las Comisiones
de Guatemala, Peru, Paraguay o El Salvador.

Las comisiones de verdad tienen que velar por esos principios ba-
sicos: uno, el nivel de conviccién y/o prueba con el que determinar la
responsabilidad, y dos, las garantias de escuchar a los nombrados como
responsables y mantener garantias legales (no judiciales). El Conjunto
de principios para la proteccion y la promocién de los derechos hu-
manos mediante la lucha contra la impunidad, sefiala en el Principio 8
que la comision no sustituye a la justicia, civil administrativa o penal,
y por lo tanto son los tribunales los que pueden determinar la culpa-
bilidad penal y la pena en su caso.

Segun el principio 8°., ademas de las directrices establecidas en
los principios 12 y 13, el mandato de una comision de investigacion
ha de incorporar o reflejar las siguientes estipulaciones: “... ¢) Sus in-
vestigaciones se referiran a todas las personas acusadas de presuntas
violaciones de los derechos humanos y/o del derecho internacional hu-
manitario, tanto si las ordenaron como si las cometieron, si fueron au-
tores o complices, y tanto si se trata de agentes del Estado o de grupos
armados paraestatales o privados relacionados de algiin modo con el
Estado, como de movimientos armados no estatales. Sus investigacio-
nes podran abordar asimismo la funcién de otros protagonistas para
facilitar las violaciones de los derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario”.

Mientras el Principio 9, relativo a las garantias relativas a las per-
sonas acusadas sefnala algunas directrices a tener en cuenta para que la
comision identifique a los autores en su informe, entre ellas el contras-
te de la informacion con diferentes fuentes que la comision considera

141



142

consistentes, y la escucha a las personas nombradas como responsa-
bles. Sefiala entonces que: “a) La comision debera tratar de corroborar
la informacion que implique a esas personas antes de dar a conocer su
nombre publicamente; b) Las personas implicadas deberan haber sido
escuchadas o, al menos, convocadas con tal fin, y tener la posibilidad
de exponer su version de los hechos en una audiencia convocada por
la comision mientras realiza su investigacion, o de incorporar al expe-
diente un documento equivalente a un derecho de réplica”.

Después de su trabajo, la comision de verdad deberia poder con
una valoracion de “si 0 no” para la mencion en el Informe Final de un
presunto responsable, aunque estos puedan tener matices (por ejemplo
respecto al tipo de responsabilidad o la contundencia de las pruebas).
Pero las categorias que tienden a hacer una escala del si, intermedio y
no, tienden a que lo intermedio sea muy ambiguo. Se trata es de valo-
rar si con los medios de conviccion existentes se puede decir si o no,
y si hay un mini debido proceso deberia ser suficiente, sobre todo se-
nalando que la mencién no tiene efectos legales ni penales, sino para
establecer responsabilidades éticas y politicas.

La comision podria tratar de establecer criterios sobre: respon-
sabilidades intelectuales y materiales; responsabilidades por acciéon
y por omision; responsabilidad del superior y responsabilidades de
mandos medios y bajos; responsabilidades personales e institucionales
(aqui no solo estados, sino grupos armados no estatales, transnacio-
nales, empresas, etc); responsabilidades nacionales e internacionales
(gobiernos extranjeros).

¢Debe existir un tratamiento simétrico
o diferenciado en la adjudicacion de
responsabilidades entre los agentes
del Estado y los miembros de los
grupos armados no estatales?

No es politicamente conveniente ni juridicamente correcto dar un
tratamiento simétrico tanto a los miembros de los grupos al margen



de la ley con los agentes del Estado, cuando desde un punto legal no
es posible equiparar la responsabilidad de un agente del Estado con
la de un miembro de un grupo armado al margen de la ley, el prime-
ro representa la legalidad y el segundo precisamente es un ilegal. El
deber de respeto y garantia de los derechos humanos esta en cabeza
del Estado segun el derecho internacional de los derechos humanos
(art. 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y
por lo tanto se exige una mayor exigencia de respeto por parte de
los funcionarios publicos y por ende un mayor reproche a sus con-
ductas violatorias.

Ademas, en el derecho penal, la teoria del Disvalor de Autor
formulada por Gunter Stratenwerth, sefiala que cuando se comete
un injusto, es decir, una accion antijuridica que es culposa o dolosa,
al autor se le exige actuar conforme a derecho. Por esta razon, con-
forme al disvalor de autor, a los miembros de la fuerza publica se
les exige un comportamiento cefiido al derecho mas exigente que al
de un particular, en razén del papel que cumplen como agentes del
Estado, guardianes del orden publico y garantes de la Constitucion
(Stratenwerth, 2006).°!

La experiencia latinoamericana demuestra que medidas transicio-
nales que beneficiaron a agentes del Estado comprometidos en viola-
ciones de derechos humanos bajo la modalidad de amnistias generales
e incondicionales o auto amnistias patrocinaron la impunidad.’?

51 Véase también Fernando Veldsquez, Manual de Derecho Penal, Parte General,
Cuarta edicion, Ediciones Juridicas Andrés Morales, Bogotd, 2010.

52 Lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en casos
de Chile (caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de sep-
tiembre de 2006) y Pert (caso Barrios Altos vs Perq, sentencia del 14 de marzo
de 2001) ha considerado inadmisibles las auto amnistias y ha rechazado en ca-
sos de Brasil (Caso Gomes Lund y otros (“guerrilha do araguaia®) vs. Brasil,
sentencia de 24 de noviembre de 2010) y Uruguay (caso Gelman vs Uruguay,
sentencia del 24 de febrero de 2011) las amnistias generales y sin condiciones.
La sentencia de Corte Constitucional de Colombia C-579/13 hace un recuento
bien pormenorizado de las amnistias en el contexto latinoamericano (punto
6.2.4) y colombiano (punto 6.3).
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Aunque algunos sostengan que las responsabilidades entre agen-
tes del Estado y miembros de grupos armados no estatales tiendan a
ser mds simétricas en un conflicto armado, puesto que la relacion es
mas horizontal, contraria a la relacion vertical propia de una dicta-
dura militar (Orozco, 2009, p. 77), la responsabilidad del Estado no
se puede minimizar y mucho menos igualarse a la de un particular
(Universidad Nacional, 1996). La responsabilidad del Estado frente a
todas las personas sujetas a su jurisdiccion, ya sean legales o ilegales,
es asimétrica, es decir, es mayor la responsabilidad del Estado con las
personas que la responsabilidad de éstas con aquél. No se puede gene-
ralizar sin limites el concepto de derechos humanos para aplicarlo in-
distintamente a acciones del Estado o de los particulares (Universidad
Nacional, 199, p. 29).

Los ciudadanos delinquen mientras que las autoridades publicas
son responsables de asegurar la vigencia de los derechos funda-
mentales. Esta distincién no es puramente formal, y tiene sentido
pues es la que permite dar rigor al andlisis de la responsabilidad
juridica y politica de un Estado en materia de derechos humanos.
Si se elimina tal distincién, entonces termina siendo lo mismo que
sea el poder publico quien asesine a que sean los particulares quie-
nes lo hagan: en Estados Unidos o en Alemania no se respetaria el
derecho a la vida (pues hay asesinatos) de la misma forma en que

no se respeta en Colombia (Gallén, 1991, p. 41).

En el Informe Final de la Comisién de Verdad de Sudafrica, se dice: “...
debe decirse que quienes poseen el mayor poder de abusar deben
cargar con la mayor responsabilidad. El hecho de que el Estado, que
posee el monopolio de la fuerza publica y tiene a su cargo proteger
los derechos de los ciudadanos, utilice esa fuerza para violar dichos
derechos constituye un asunto de mayor gravedad” (Hilb, 2014, p.
71). Parafraseando a Dostoyevsky, incluyéndole una necesaria pers-
pectiva de género: “El Estado es responsable de todo y de todos las
mujeres y los hombres sobre todo y mas que todas las mujeres y los
hombres”



¢Se deben promover los reconocimientos
de responsabilidades como parte de la
satisfaccion del derecho a la verdad?

Ademas de establecer quiénes son los responsables, el promover el re-
conocimiento de responsabilidades, esta vinculado de manera estre-
cha con el derecho de la verdad y el derecho de la reparacion, puesto
que de alguna forma satisface las necesidades de las victimas. Aunque
dicho reconocimiento se puede dar fuera o dentro de una comision
de verdad, este escenario ofrece un espacio ideal para su realizacion.

Un punto de discusion es si los grupos armados no estatales tie-
nen la obligacion de reconocer responsabilidades. Si, en la medida que
pueden cometer abusos similares a los Estados. Hay dos ejemplos in-
ternacionales poco mencionados sobre practicas de reparaciones sim-
bélicas de los grupos armados no estatales. El CNA (Consejo Nacional
Africano) a comienzos de la década de 1990 implement6 interrogato-
rios publicos para examinar acusaciones de abusos contra presuntos
informantes en sus filas. Se realizaron audiencias publicas donde se
recogieron pruebas y Nelson Mandela acept6 la responsabilidad co-
lectiva en nombre de los dirigentes del grupo e hizo un pedido de dis-
culpas. EI IRA (El Ejército Republicano Irlandés) desde finales del siglo
pasado proporciono datos de la ubicacion de los cuerpos de supuestos
informantes que fueron desaparecidos, reconocié los hechos, se dis-
culp6 por el sufrimiento que causé a las familias por no haber dado
esa informacion y exoner6 a los individuos a los que antes habia ca-
talogado como informantes. Y también en otra ocasion, el 16 de julio
de 2002, se disculpé en términos generales por “todos los no comba-
tientes muertos y heridos”, por causa de la organizacion (Ron, 2011).

En Colombia, en algunos hechos, los grupos guerrilleros han re-
conocido responsabilidades. Las FARC-EP en el caso de la masacre
de Bojaya (Chocé) del 2 de mayo de 2002, en el que murieron 119
personas y resultaron heridas cerca de 98 mas por el lanzamiento de
un cilindro bomba, y el Ejército de Liberacion Nacional (ELN) en el
caso de Machuca, ocurrido en el municipio de Segovia (Antioquia) el
18 de octubre de 1998, en el que murieron 84 personas quemadas tras
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dinamitar un oleoducto. También se han presentado reconocimientos
de responsabilidades de otros actores en el marco de procesos judicia-
les, como es caso de lideres paramilitares a prop6sito de las sentencias
dictadas dentro de la Ley de justicia y de agentes del Estado en senten-
cias proferidas por el Consejo de Estado o por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Sin embargo, el reconocimiento de la responsabilidad, ya sea de
actores no estatales o estales, debe ir mas alld de una simples disculpas
o de un pedido de perdén sino que se debe tratar de una declaracion
formal, publica y concreta que no niegue los hechos en cuestion, que
por el contrario los reconozca de manera expresa, que rechace cual-
quier tipo de violacion de derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario, declaracion que debe ir dirigida tanto a las
victimas directas y/o sus familiares como a la sociedad.

Debe haber arrepentimiento y remordimiento en el reconocimien-
to de responsabilidad (Hilb, 2014). La reivindicacion del perdon como
virtud politica es un asunto harto polémico. Solicitar el perdén de
la victima puede liberar de la culpa al victimario. Como decia Paul
Ricouer “El perdon es una forma de curacion de la memoria, la termi-
nacion de su duelo; liberado el peso de la deuda, la memoria es libera-
da para los grandes proyectos. El perdon da un futuro a la memoria”.

¢Como regula el Acuerdo de paz del
gobierno colombiano con las FARC
— EP la comision de la verdad?

La comision para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la
no repeticion (punto 5.1.1) tendra una duracion de 3 afios y contara
con una fase preliminar de 6 meses para preparar todo lo necesario
para su funcionamiento. No se sefiala un periodo exacto de investiga-
cién y seria la propia comision quien lo establezca, pudiendo fijar un
periodo contextual mas amplio y uno de esclarecimiento mds corto.
Como objetivos centrales, debera contribuir al esclarecimiento de lo
ocurrido, promover y contribuir al reconocimiento de las victimas y
promover la convivencia en los territorios. Tendra 11 comisionados,



de los cuales no podran ser mds de 3 extranjeros. Los esfuerzos de la
comision estardn centrados en garantizar la participacion de las vic-
timas y podra celebrar audiencias publicas. Esclarecera las practicas
y hechos que constituyen graves violaciones de derechos humanos y
graves infracciones al derecho internacional humanitario. Contara
con enfoques territorial, diferencial (menciona los pueblos indigenas)
y de género, asi como de los impactos de las violaciones. Establecera
reconocimientos voluntarios de responsabilidades individuales y co-
lectivas. Sera un mecanismo extrajudicial pero asegurard a quienes
participen debidas garantias y un trato no discriminatorio. Debera
implementar una estrategia de difusion, pedagogia y relaciones con
los medios de comunicacion. Elaborard un informe final y tomara
medidas para preservar los archivos una vez finalizado su trabajo. Se
creard un comité de seguimiento y monitoreo a la implementacion
de las recomendaciones.

El 4 de abril de 2017 mediante decreto presidencial se pone en
marcha la comision, decreto que transcribe los objetivos, los criterios
orientadores, el mandato y las funciones sefialadas en el Acuerdo de
paz. Lo mas novedoso del decreto es lo relativo al acceso a la informa-
cion, en particular de como serd el acceso a la informacién reservada
y a las funciones que deben cumplir el presidente, el secretario general
y el pleno de los comisionados.

¢Cuales son algunos desafios de la futura
comision de verdad de Colombia?

Varios retos y desafios se ciernen en el corto plazo para la conforma-
cién, estructuracion y funcionamiento a cabalidad de esta Comision
de Verdad. Lo primero pasa por la designacion de los 11 comisionadas
y comisionadas que no solo garanticen su independencia, autonomia
e imparcialidad sino que tengan la suficiente sensibilidad para prio-
rizar las demandas de las victimas y que demuestren un compromiso
por el respeto y garantia de los derechos humanos. Asi mismo, que
el personal que laborara en dicha comision tenga esos mismos perfi-
les. Se espera que el proceso de postulaciones, seleccion y designacion
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de las comisionadas y comisionados se realice durante agosto y octu-
bre de 2017, con el propédsito que la comision empiece sus labores lo
antes posible. Ojala hacia principios del afio 2018 la Comisién abra
sus puertas, lo que implicaria que previamente haya agotado su etapa
preliminar en la que tendra que definir su metodologia, el despliegue
territorial en las diversas regiones del pais e iniciar una amplia cam-
pana pedagdgica para convocar a las victimas del conflicto armado
colombiano para que se acerquen a rendir sus testimonios.

El periodo de los afios objeto de investigacion debe ser lo suficien-
temente amplio para que esté acorde con la gravedad de la violencia
politica. Aunque el periodo que enmarque las violaciones de derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario para la
toma de testimonios pueda ser menor que el de un contexto mds ge-
neral, dicho periodo debe ser lo suficientemente extenso para abarcar
el mayor numero posible de victimas. No se compadece con el pasado
de violencia un lapso de tiempo que no cumpla con las expectativas
de esclarecer el mayor ntimero posible de hechos. Aunado a lo ante-
rior se deben investigar las violaciones mas graves ocurridas durante
el conflicto armado que vulneraron los derechos a la vida, a la integri-
dad personal y sexual, a la dignidad personal y a la libertad personal,
asi como analizar los casos mas paradigmaticos que por su masividad
e impactos hacen parte de la historia reciente de Colombia.

Garantizar los diversos enfoques que debe tener la comision no
es tarea facil en un pais que durante varias décadas ha tenido miles de
victimas a lo largo y ancho del pais, en donde no se ha respetado el
género, la edad, la raza, las etnias, las opiniones politicas, entre otras.
No solo esos enfoques deben estar circunscritos a los hechos sino tam-
bién a los impactos y a las diversas formas de afrontamiento, asi como
a la inclusion de una metodologia diferencial.

Aunque la comision sea un mecanismo extrajudicial ese no es
un obstiaculo para que pueda establecer responsabilidades de quie-
nes perpetraron las violaciones. Ojala la comisién puede avanzar
mas que otras comisiones oficiales que ha tenido América Latina en
desentrafar la verdad de los victimarios. Responsabilidades institu-
cionales, individuales, colectivas, nacionales e internacionales hacen
parte de esa funcion de esclarecimiento. Es de esperar que quienes



cometieron los hechos de violencia, si piensan ser favorecidos con
las medidas de justicia que trae el acuerdo de paz, contribuyan de
manera efectiva contando la verdad, asumiendo su responsabilidad
y pidiendo perdoén.

El Informe Final debe ser lo suficientemente comprensivo para que
pueda ofrecer una verdad oficial de lo sucedido en Colombia durante
el conflicto armado. Su contenido no puede reducirse simplemente a la
confrontacion armada entre el gobierno nacional y las FARC - EP, sino
que debe incluir el esclarecimiento de hechos perpetrados por otros ac-
tores como es el caso de los grupos paramilitares y otras organizacio-
nes guerrilleras. Ademads, la comision no se agota con el Informe Final
sino que debe ofrecer un proceso de acompafniamiento a las victimas
que pueda promover la convivencia en los territorios, justo el tercer
objetivo sefialado en el acuerdo. El seguimiento de sus recomenda-
ciones serd capital para contribuir a reconstruir el tejido social de las
comunidades afectadas. Por lo demas, los diferentes componentes del
sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion deben
estar lo suficientemente equilibrados y coordinados, implementados
de manera coherente para que todos cumplan con sus prop6sitos y no
generen desbalances en cada uno de sus componentes.

Es de esperar que con este mecanismo contribuya de manera sig-
nificativa a construir un marco publico de un discurso de memoria
que establezca un nuevo paradigma oficial de verdad, ya que los ac-
tuales estandares de la justicia transicional sefialan que es uno de los
mecanismos que de forma mas satisfacen el derecho a la verdad. Si la
justicia serd modulada con un sistema de penas donde no seran tan
cruciales las penas privativas de la libertad, se requiere que existan al-
tas dosis de verdad para que la justicia transicional esté mas acorde
con los estandares internacionales. Como ha escrito Michael Ignatieff,
una comision de verdad por lo menos disminuye un namero relevante
de mentiras que existen en contextos en los cuales han ocurrido graves
violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho in-
ternacional humanitario. Es de esperar que la que muy proximamente
empiece a funcionar a Colombia, acabe con algunas de esas mentiras
y funde una verdad que contribuya de manera mds decida a la paz en-
tre los colombianos y colombianas.
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El principio de igualdad y no
discriminacion y los enfoques
diferenciales como herramienta’?
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Introduccion

Desde hace un poco mds de una década en Colombia es frecuente
el uso de la categoria ‘enfoques diferenciales’ tanto en politicas
publicas como en el trabajo diario de organizaciones sociales e insti-
tuciones estatales, sin que su contenido, alcance y forma de materia-
lizacién sea clara y uniforme, lo cual mas que contribuir al avance en
la proteccion de derechos de grupos historicamente discriminados, en
ocasiones lleva a un uso meramente retérico que no aporta al objeti-
vo para el cual fueron creados.
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Este documento pretende ofrecer unos minimos conceptuales que
permitan iniciar un didlogo abierto sobre lo que son y no son los en-
foques diferenciales, sus posibilidades y sus limitaciones, en consonan-
cia con los avances del principio de igualdad y no discriminacion en el
marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Para ello, el texto se divide en tres partes: 1. El sustento del prin-
cipio de igualdad y no discriminacion; 2. El concepto de enfoques di-
ferenciales y; 3. Elementos de aproximacion a una herramienta.

Principio de igualdad y
no discriminacion

Todos los tratados internacionales de proteccion de derechos huma-
nos incorporan una cldusula que incluye la igualdad y no discrimina-
cion no solo como un derecho auténomo, sino como un principio, es
decir, como un elemento orientador de la proteccion de todos los de-
reChOS (Shelton, 2008).

En el caso de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH), el articulo 1 sefiala el compromiso que adquieren los Estados
de “respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y [de]| garan-
tizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su ju-
risdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social” (subrayado propio).

Segun la interpretacion reiterada de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), esto significa que los Estados no
solo deben proteger de manera autonoma el derecho a la igualdad de
las personas, sino que todos los derechos humanos deben garantizar-
se sin ningun tipo de discriminacion (OC-18/03, Caso Veliz Franco, p.
204; Caso Duque, p. 93; Caso Flor Freire, p. 1115 Caso L.V., p. 239).
De alli que erradicar cualquier forma de discriminacién no solo con-
tribuye a garantizar la igualdad sino a restablecer las condiciones para
que todos los derechos humanos sean satisfechos (Comité de Derechos
Humanos, 1989. paragrafo 1).



El alcance de este principio es de tal magnitud que ha sido decla-
rado como parte del ius cogens, es decir, no puede ser desconocido
bajo ninguna circunstancia, ni siquiera en estados de excepcion, por
ser inherente a la naturaleza y dignidad humana: “Sobre él descansa
el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y
permean todo el ordenamiento juridico” (Corte IDH, Caso Duque, p.
91; Caso Flor Freire, p. 109; Caso IV, p. 238). Ademas, su dimension
es tal que no solo ilumina toda la actuacién estatal sino que genera
efectos inclusive con respecto a particulares (Corte IDH, OC-18/03).

Para el caso del Sistema Interamericano, existe adicionalmente
la Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion
e intolerancia, que establece la siguiente definicion de discriminacion,
la cual ha sido desarrollada de forma similar por la Corte IDH (Caso
Atala, p. 81; Caso Duque, p. 90):

Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o
preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el obje-
tivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o liber-
tades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales
aplicables a los Estados Partes.

La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad,
edad, sexo, orientacion sexual, identidad y expresion de género, idio-
ma, religion, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier otra
naturaleza, origen social, posicion socioecondmica, nivel de educacion,
condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplaza-
do interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud
mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante
o cualquier otra.

Este concepto de discriminacion incorpora tres elementos, todos
los cuales deben coexistir para que se configure la afectacion al princi-
pio, puesto que no todo acto de distincion es arbitrario, con lo cual no
toda distincion es discriminatoria (Corte IDH, OC-4/84, paragrafo 56;
Comité DESC, 2009, paragrafo 13). Los elementos son: 1. Cualquier dis-
tincion, exclusion, restriccion o preferencia; 2. Basada en algiin motivo
probibido; 3. Cuyo objetivo (intencionalidad) o efecto (resultado), sea el
de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio de algiin derecho.
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En este sentido, el principio de igualdad y no discriminacién com-
porta dos dimensiones: la formal (respecto de leyes que no discriminen
y procuren cerrar las brechas de la desigualdad) y la material (referida
al respeto, proteccion y garantia efectiva de todos los derechos sin nin-
gun tipo de discriminacion de facto). A su vez, implica por lo menos
tres deberes: el de abstencion de realizar acciones que creen de jure o
de facto situaciones de discriminacion; el de adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias y; el de proteccion
frente a actos y practicas de terceros que mantengan las situaciones
discriminatorias ‘bajo su tolerancia o aquiescencia’ (Corte IDH, Caso
Duque, p. 92; Caso Flor Freire, p. 110; Caso IV., p. 238. Caso Karen
Atala, p. 80. Caso Jessica Lenahan, p. 109).

Esta definicion es amplia y recoge la discriminacion no solo in-
tencionada (la que tiene por objeto discriminar), sino la denomina-
da discriminacién indirecta (cuyo resultado es anular o menoscabar
derechos aun cuando no haya la voluntad o consciencia de hacerlo),
de tal forma que normas o actuaciones que parecen neutras pueden
violar este principio por las repercusiones negativas y los impactos
desproporcionados que provocan en ciertas poblaciones (Corte IDH,
Caso Fecundacion in vitro, p. 286, 287; Comité DESC, 2009, para-
grafo 10.b).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha avanzado
en la identificacion de los ‘motivos prohibidos’, siendo la Convencion
Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia la
que establece de forma detallada un nimero importante de motivos,
sin que sea una lista cerrada. Sobre este punto, es importante resaltar
que la argumentacién de discriminacion por alguno de esos motivos
tiene un caracter contextual y relacional, es decir, el que una persona
sea discriminada por un motivo de los enunciados dependera del con-
texto en el que se desarrolle el acto (puesto que no en todos los con-
textos tiene relevancia el motivo) y su observancia se vera en relacion
con el grupo que no es discriminado (puesto que para comprender la
arbitrariedad de la decision o trato debera compararse qué habria pa-
sado si la persona no estuviera inmersa en el motivo alegado, es decir,
si no fuera parte del grupo poblacional discriminado).



Para efectos de este documento es de especial importancia tener
en cuenta que el requisito de los motivos es amplio y puede contem-
plar situaciones y personas que contextualmente sean discriminadas
inclusive perteneciendo a grupos privilegiados, como podria ocurrir
con un extranjero europeo discriminado en Colombia en ciertos con-
textos, basandose en el motivo de su nacionalidad, idioma y origen
social, o un hombre discriminado por su sexo, sin embargo, ello no
significa que ambos no se encuentren en una condicion de privilegio
por estos motivos en relaciéon con el contexto sociocultural colom-
biano o en relacion con las mujeres. Mas alla de estas situaciones que
serian probablemente puntuales, el espiritu de la citada Convencion
y del principio de igualdad y no discriminacién apunta a reconocer
que hay ciertos grupos poblacionales que por su sola pertenencia
a los mismos pueden ser objeto de discriminacion y, de hecho, son
desproporcionadamente afectados por actos de discriminaciéon por
encontrarse en un contexto sociocultural que, basandose en este-
reotipos, prejuicios y estigmas, los considera inferiores. De alli que
la Corte IDH haya sefialado que es incompatible con la nocién de
igualdad ‘toda situacion que, por considerar superior a un determi-
nado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no
se consideran incursos en tal situaciéon de inferioridad’ (Corte IDH,
OC-4/84, paragrafo 55).

Recientemente, en el caso IV contra Bolivia, la Corte
Interamericana interpreté que la proteccion del articulo 1.1 de la
CADH establece unos criterios diferenciadores (o motivos prohi-
bidos), que ‘aluden a: i) rasgos permanentes de las personas de los
cuales éstas no pueden prescindir sin perder su identidad; ii) grupos
tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, y iii) crite-
rios irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos
o cargas sociales’ (Corte IDH, Caso 1V, p. 240). En el mismo senti-
do ya se habia pronunciado la Corte Constitucional colombiana al
agrupar en estas mismas categorias los criterios diferenciadores (C-
371/2000; C-481 de 1998).
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La hipotesis que quiero sostener en este documento, es que los
enfoques diferenciales hacen alusion al primero de estos criterios, es
decir, a la proteccion particular de aquellas personas que pertenecen a
grupos poblacionales identificados por rasgos de los cuales no pueden
prescindir so pena de perder su identidad y que, al identificarse como
tales, se encuentran en una situacion de subordinacion en el marco de
relaciones sociales que los consideran inferiores. Si bien es cierto cual-
quier persona puede ser victima de discriminacion, existe una mayor
probabilidad de ser discriminada si la persona hace parte de uno de
estos grupos sociales considerados inferiores — justamente por la exis-
tencia de esta jerarquia social — y, por esta razon, el tipo de actuacion
que se demanda del Estado es distinta y tiene un caracter reforzado al
estar ligada a contextos de historica discriminacion.

Concepto de ‘enfoques diferenciales’

La proteccion internacional del principio de igualdad y no discrimina-
cion tiene su correlato en el articulo 13 de la Constitucion Nacional,
el cual exige tanto de manera formal como material la proteccion del
derecho a la igualdad. Dicho esto, no solo es legitimo sino una obli-
gacion derivada de las normas nacionales e internacionales la adop-
cién de mecanismos que garanticen que tanto de jure como de facto
todas las personas sean protegidas a fin de evitar cualquier acto que
resulte discriminatorio.

En este contexto, el uso de la nociéon de enfoques diferenciales ha
sido especificamente desarrollado en Colombia en el marco de la de-
fensa y proteccion de los derechos de la poblacion victima del conflic-
to armado vy, con el tiempo, se ha extendido a la mayoria de politicas
publicas.

Su génesis se encuentra en dos principales fuentes: de un lado la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en la sentencia T-025 de 2004,
que si bien no usa exactamente esta expresion, si reconoce que cier-
tas poblaciones requieren de ‘ayuda’ y ‘atencion diferencial’, lo cual
dio lugar a diversos autos de seguimiento que se concentraron en el
reconocimiento de las diferencias que debian obtener una respuesta



distinta por parte del Estado. De otro lado, el ACNUR en sus informes
impulsé el uso de esta categoria, entendiéndola de la siguiente manera:

“Segun Donny Meertens, el enfoque diferencial es “un método de
andlisis que toma en cuenta las diversidades e inequidades en nues-
tra realidad con el proposito de brindar una adecuada atencién y
proteccion de los derechos (...) Parte de los principios basicos del
libre ejercicio de los derechos, de la equidad y del reconocimiento
de las diferencias entre los grupos poblacionales. Emplea un ana-
lisis de la realidad que pretende (en particular) hacer visibles las
diferentes formas de discriminacion contra aquellas poblaciones
consideradas diferentes” (ACNUR, 2007, p. 243, 244).

El uso de esta expresion fue ampliandose a la sociedad civil organiza-
da y a las politicas publicas, generando una variedad de conceptuali-
zaciones. A manera de ejemplo, la Ley 1448 de 2011 lo define asi: “El
principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con
caracteristicas particulares en razon de su edad, género, orientacion
sexual y situacion de discapacidad. Por tal razon, las medidas de ayu-
da humanitaria, atencion, asistencia y reparacion integral que se esta-
blecen en la presente ley, contardn con dicho enfoque (...)” (art. 13).
El Subcomité Técnico de Enfoque Diferencial del Sistema Nacional
de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas (SNARIV) lo define
como “un principio rector de la politica publica para la prevencion,
atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas desde su di-
mension individual y colectiva, que permite focalizar nuestra mirada
y reconocer que hay poblaciones con caracteristicas particulares en
razon de su edad, género, orientacion sexual y discapacidad; (...) y
en razon de su pertenencia étnica (...)” (2014). El Departamento para
la Prosperidad Social (DPS) lo entiende como “el instrumento juridi-
co idéneo para revertir o evitar los procesos y actos que generan las
condiciones actuales o historicas de discriminacion e impiden el goce
efectivo de derechos” (2015).

Estos ejemplos de definicion, si bien pueden ser parecidos, acen-
tdan algunos aspectos (como las ‘caracteristicas particulares’ o ‘las
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condiciones actuales o historicas de discriminacién’) y eliminan otros
(como el método de analisis), por lo cual resulta util proponer ele-
mentos que sean coincidentes y tiendan a materializar el principio de
la igualdad.

Este documento propone que se entienda que los enfoques di-
ferenciales son un método o herramienta de analisis que permite
observar las diferencias y los modos en los que se han constituido
condiciones de discriminacion historica en contra de determinados
grupos basandose en sus rasgos de caracter inmutable, los cuales
causan violaciones particulares a sus derechos - ya sea directamente
o por sus impactos -, y limitan la posibilidad de un desarrollo pleno
de sus derechos humanos basado en el respeto al principio de igual-
dad y no discriminacion®.

De alli que no toda diferencia entre grupos sociales pueda asociar-
se a los enfoques diferenciales. Tal y como ha venido evolucionando
el uso del concepto, podemos afirmar que esta expresion se limita a
aquellas diferencias que son inherentes a las personas e inmutables,
siendo esto ultimo “una caracteristica dificil de controlar de la cual
una persona no puede separarse a riesgo de sacrificar su identidad”
(CIDH, 2010, p. 94).

Basicamente esos rasgos inmutables pueden asociarse a las si-
guientes categorias: 1. La identidad de género, orientacion sexual
y diversidad corporal; 2. La raza y la etnia; 3. La edad y; 4. La dis-
capacidad. Este listado no es exhaustivo y no niega el deber de los
Estados de tener en consideracion las situaciones de especial vulne-
rabilidad en que se encuentran ciertas personas. Asi, otras variables
que podrian generar exclusion o subordinacion como la pobreza,
la victimizacion, la religion, la afiliacion politica, el liderazgo, entre

55 En un sentido similar, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos entiende los enfoques diferenciales como
“un método de analisis y una guia para la accién. En el primer caso, emplea
una lectura de la realidad que pretende hacer visibles las formas de discrimi-
nacion contra aquellos grupos o pobladores considerados diferentes por una
mayoria o por un grupo hegeménico. En el segundo caso, toma en cuenta di-
cho andlisis para brindar adecuada atencién y protecciéon de los derechos de
la poblacion” (OACNUDH, s.f.).



otras, no se encuentran incluidas dentro de las categorias de enfo-
ques diferenciales, basicamente porque no son rasgos inherentes a
las personas, no son inmutables y no hacen presumir la discrimina-
cion, aun cuando pueden jugar un rol determinante en la violacion
de derechos. Por ello es preciso alertar sobre la importancia de hacer
dialogar los enfoques diferenciales con estas otras condiciones que
necesariamente afectan la vivencia de las personas y pueden aumen-
tar los efectos de la discriminacion.

Un ejemplo puede resultar de utilidad: tal como lo ha menciona-
do la Corte Constitucional colombiana, toda la poblacién desplazada
forzadamente se encuentra en una situacion de debilidad manifiesta,
no obstante, “en algunos casos se conjugan en las victimas de des-
plazamiento condiciones adicionales —relativas a la salud, el sexo, la
edad, la raza, etc.— que maximizan su estado de debilidad manifiesta,
aun frente a otros desplazados. Esta poblacion demanda un esfuerzo
superior del aparato estatal encauzado a atender con un enfoque dife-

rencial su urgente necesidad de vivienda” (Corte Constitucional, sen-
tencia T-661/2016. Subrayado propio).

Como puede verse, es posible y necesario distinguir entre dos ca-
tegorias: personas en situacion de debilidad manifiesta y personas ins-
critas a grupos protegidos a través de los enfoques diferenciales (que
pueden estar también en situacion de debilidad manifiesta). En el pri-
mer caso se trata de personas o grupos que requieren de una especial
atencion del Estado porque sus derechos se encuentran en riesgo, sin
que esa vulneracion se asocie necesariamente a una historica discrimi-
nacion o a la consideracion social de su inferioridad y sin que su per-
tenencia al grupo obedezca a un rasgo inherente e inmutable. Tal es el
caso de sindicalistas, personas que profesan una religion, o afiliacion
politica, personas en pobreza, etc. En el segundo caso, por el contra-
rio, debe presumirse la discriminacion por el motivo de pertenecer a
ese grupo, dado que esa condicion es inherente a la persona e inmuta-
ble y hay una situacion de historica discriminacion y consideracion de
inferioridad que exige del Estado no solo proteger los derechos para
evitar que sean vulnerados, sino crear condiciones que tiendan a eli-
minar las causas estructurales que hacen que ese grupo haya sido his-
téricamente discriminado.
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En el primer grupo, el de identidad de género, orientacion sexual
y diversidad corporal, asociado a los rasgos de sexo y género, encon-
tramos como histéricamente discriminadas a las mujeres, personas
con orientaciones sexuales e identidades de género no hegemonicas y
personas intersex. Los hombres cisgénero y heterosexuales son quie-
nes se encuentran en el lugar de privilegio por estos rasgos y la dis-
criminacioén se asocia al machismo y la homofobia, en el marco del
sistema patriarcal.

En el segundo grupo, el de raza y etnia, encontramos que en
Colombia han sido histéricamente discriminados personas y colecti-
vos afros, indigenas, palenqueros, rom y raizales. Escapan de la dis-
criminacion las personas mestizas para el contexto colombiano®® y la
discriminacion se asocia al racismo.

En el tercer grupo referido a la edad, resultan como historicamente
discriminados los nifios, nifias, adolescentes y personas adultas mayo-
res. Estan en posicion de privilegio las personas adultas y la discrimi-
nacion se asocia al adultocentrismo.

En el cuarto grupo sobre la discapacidad, resultan histéricamen-
te discriminadas aquellas personas que tienen diversidades mentales,
intelectuales, fisicas y sensoriales. La posicion de privilegio la osten-
tan quienes no poseen esas diversidades y la discriminacion se asocia
al capacitismo.

Todos estos grupos han sido beneficiarios de tratados y/o declara-
ciones internacionales de Derechos Humanos especificos, de los cuales
los mds relevantes se presentan en la siguiente tabla®”:

56 Esto es por supuesto objeto de amplios debates académicos y sociales que aun-
que no se desconocen no anulan la afirmacién de la posicion de discriminacion.

57 Aunque claramente los tratados y las declaraciones tienen una naturaleza
juridica distinta, incluyo las declaraciones como manifestacion de un sector
importante de la comunidad juridica internacional que apunta hacia la pro-
teccion de ciertos grupos poblacionales.



TABLA NO. 1

Grupos han sido beneficiarios de tratados y/o declaraciones

internacionales de Derechos Humanos

Otros
Grupo Sistema Sistema instrumentos
Enfoque . . :
protegido Universal Interamericano | de
importancia’
Convencién Convencion
sobre la Interamericana
Eliminacion para Prevenir,
de Todas las Sancionar
Mujeres Formas de y Erradicar
Discriminacién | la violencia
contra contra la mujer
la Mujer (Convencion de
(CEDAW), Belem do Para),
. 1979. 1994.
Identidad
de género,
orientacion Principios de
sexual y Declaracion Resoluci Yogyakarta.
diversidad sobre esofuciones Principios
. de la Asamblea
corporal Personas con | Identidad sobre la
. . General de L
orientaciones | Sexual y aplicacion de
. . la OEA (8 o
sexuales e Orientacion . la legislacion
. . . resoluciones . .
identidades de Género entre 2008 internacional
de género no | presentada a 2016 de derechos
hegemonicas | la Asamblea ¥ I humanos en
disponibles en .,
y personas General de la relacién con
! http://www.oas. . .
intersex ONUel 18 de orales/cidh/lethi/ la orientacién
. g g
diciembre de enlaces/ sexual y la
2008. identidad de
género, 2006.
Convencion
Interamericana
Convencion contra el Racismo, | Convenio
Personas y Internacional | la Discriminaciéon | 169 de la
colectivos sobre la Racial y Formas | Organizacion
Razay afros, Eliminacion Conexas de Internacional
etnia indigenas, de todas las Intolerancia, 2013 | del Trabajo
palenqueros, | Formas de Declaracién sobre pueblos
rom vy raizales | Discriminacion | Americana sobre | indigenas y

Racial, 1965.

los derechos de los
pueblos indigenas,
2016.

tribales, 1989.
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Otros
Enfoque Grupo Sistema Sistema instrumentos
q protegido Universal Interamericano | de
importancia’
Convencién
Nifios, nifias | sobre los
y adolescentes | Derechos del
Nifio, 1989.
Convencion
Edad Interamericana
sobre la
Personas .,
adultas . Proteccion de
mavores los Derechos
y Humanos de
las Personas
Mayores, 2015.
Convencion
Interamericana
., ara la
Personas con | Convencién Eliminacién
diversidades | sobre los
de todas las
. . mentales, derechos de las
Discapacidad | . Formas de -
intelectuales, | personas con Discriminacion
fisicas y discapacidad,
) contra las
sensoriales 2006.
Personas con
Discapacidad,
1999.

Fuente: Elaboracion propia

Como puede verse, estos cuatro grandes bloques de poblacion han sido
objeto de mecanismos internacionales de proteccion que, aunque en su
mayoria no establecen derechos especificos, si buscan la toma de me-
didas puntuales y transversales para lograr equilibrar condiciones de
poder desiguales que merman su capacidad de ejercer plenamente la
totalidad de sus derechos humanos. Aparte de estos grupos poblacio-
nales, en el caso del Sistema Interamericano no existen otros tratados
que protejan a grupos en especifico y en el caso del Sistema Universal
solo se cuenta en adicion con la Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares de 1990. Esto da cuenta de la relevancia que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos ha dado a estas poblaciones
y su interés particular por protegerlas de la discriminacion.



Visto desde otro angulo, solo se encuentran al margen de estos
cuatro bloques de poblaciones protegidas los hombres cisgénero hete-
rosexuales, mestizos, adultos y sin discapacidades, es decir, la minoria
de la poblacion. Sobre todas las demds personas recae una presuncion
de discriminacion y deben activarse mecanismos de andlisis de sus rea-
lidades a fin de identificar si esos rasgos inmutables tienen un rol en
la eventual violacion de sus derechos o sus impactos y, en todo caso,
a fin de prevenir que sus derechos se vean amenazados como produc-
to de dichos rasgos.

De alli que resulte absolutamente necesario que los enfoques dife-
renciales no se circunscriban a la experticia de ciertas personas cono-
cedoras del tema, sino que se transversalicen para alcanzar la mayor
cantidad de poblacién posible. Por ello, apuntar hacia una herramienta
de anilisis puede resultar fructifero a fin de materializar el principio
de igualdad y no discriminacion, para lo cual a continuacion se pre-
sentan algunos elementos.

Elementos de aproximacion
a una herramienta

Teniendo claro que los enfoques diferenciales constituyen una herra-
mienta, este apartado pretende aportar algunos elementos basicos para
el analisis tanto de situaciones abstractas para la formulacion de poli-
ticas publicas, como de situaciones concretas para dar respuesta a vio-
laciones a los derechos humanos de personas o grupos en especifico.

Debe aclararse que los enfoques diferenciales, como método para
garantizar el principio de igualdad y no discriminacién, deben acti-
varse de dos maneras: 1. A través de politicas y programas especificos
que sirvan como medidas afirmativas para cerrar las brechas de des-
igualdad entre los grupos historicamente discriminados y, 2. De ma-
nera transversal a todas las politicas publicas, a fin de que tengan en
cuenta las particularidades de cada sector y eviten una neutralidad que
podria constituir discriminacion indirecta.

Para cualquiera de estas formas de aplicacion, al igual que para el
analisis de situaciones concretas, deben tenerse en consideracion como
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minimo tres escenarios: i. el contextual, ii. el de las violaciones a los
derechos y iii. el de los impactos. Cada uno de ellos debe a su vez ser
estudiado atendiendo a analisis diferentes y teniendo en cuenta que
son situados espacio-temporalmente y relacionales, tal como se deta-
lla a continuacién:

FIGURA NO. 1

Escenarios a tener en cuenta

Violaciones Impactos
Contexto (antes)
= [durante) (después) -
E T L 4 1% I__a
g P — ———— 2
Z | : g
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Fuente: Elaboracion propia.

El caracter situado de los enfoques diferenciales hace referencia a su
caracter historico, contingente y cambiante, que si bien comparte ele-
mentos comunes en distintas sociedades (dada su particular construc-
cion como sistema de dominacion segun sea el grupo de que se trate),
se materializa de forma distinta en cada sociedad. Esto hace que el
analisis deba ser situado tanto en términos espaciales como tempora-
les, con lo cual no solo se requiere un conocimiento de la construccion
sociocultural de las relaciones de poder entre el grupo privilegiado y
el subordinado, sino de estas construcciones en el momento y lugar
especifico que se analice.

Por otro lado, el analisis de los enfoques diferenciales implica
reconocer su caracter relacional. Dado que hablamos de relaciones
de poder asimétricas, esta herramienta analitica exige que el estudio
no solo se enfoque en la parte subordinada de la relacion, sino en la



relacion misma, es decir, en comprender como se ha construido tan-
to el privilegio como la ausencia de este (en el marco de esa relacion,
puesto que puede darse ese privilegio en otras esferas). Esto significa
que, por ejemplo, el enfoque de género esté incompleto si s6lo se ana-
liza la situacion de las mujeres y se ignora la de los hombres, no solo
porque obviar la otra parte conlleva a ignorar la relaciéon de poder y
subordinacion, sino porque sélo puede entenderse hasta qué punto un
asunto o situacion estd ligado al género si se compara lo que le ocurre
a una mujer frente a lo que le ocurre a un hombre; 0 a un nifio fren-
te al adulto, etc.

Teniendo como telon de fondo estos dos elementos transversales, a
continuacion formulo una propuesta de herramienta que permita acer-
carse en una escala temporal al andlisis de los enfoques diferenciales,
tomando como base una mirada contextual (antes), de las violaciones
(durante) y de los impactos (después).

Analisis contextual

El analisis contextual apunta a evaluar de manera general y concreta,
en funcion del enfoque que pretenda evaluarse, cudles son los roles,
estereotipos y expectativas sociales en relacion con el grupo poblacio-
nal del que se trate, en el que se desarrollo la situacion. Puede ser ge-
nérico, en el sentido del contexto en el que se desarrolla la situacion
que busca intervenirse, o situado respecto de una persona concreta, a
fin de evaluar su sincronia o no con el contexto general.

A manera de ejemplo, si la intencion es analizar desde los enfo-
ques diferenciales un hecho de amenaza contra una mujer afroco-
lombiana lider de poblacion desplazada, lo primero que debe hacerse
es identificar cudles son los estereotipos de género y raciales en el
contexto en el que se desarrolla la amenaza. Esto significa que debe
establecerse en el municipio o region en el que la victima efectuaba
el liderazgo como son vistas las mujeres, qué se espera de ellas, qué
tipo de actitudes y comportamientos se supone que debe realizar. Lo
mismo debe hacerse en relacion con el factor racial (si es que se de-
termina que es relevante para el caso). Ademas, deben contemplar-
se otras posibles variables como la edad, la orientacion sexual y la
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condicién de discapacidad, en caso de existir. Una vez establecido el
contexto genérico, procede el andlisis en el contexto situado, es de-
cir, si la persona cuyo caso estoy analizando responde o se ajusta a
esos roles y comportamientos esperados, en relacion con cada una
de las variables. Esto permitird definir quién era esa persona en su
contexto particular. En el caso concreto de la mujer afrocolombiana
podré contrastar si cumplia con sus roles de cuidado frente al hogar
en funcion de la expectativa social; si por el hecho de ser afro no se
esperaba que cumpliera roles de liderazgo en la organizacién, por
ejemplo; si ademads era una persona joven, entonces podria estar con-
traviniendo los mandatos de disponibilidad sexual, etc.

Para poder hacer este ejercicio tanto genérico como situado, es
necesario que quien realiza el andlisis tenga conocimientos sobre es-
tereotipos de los grupos poblacionales protegidos, entendiendo por
estereotipos:

“la vision o preconcepcion generalizada de los atributos o carac-
teristicas que los miembros de un grupo particular poseen, o de
los roles que juegan o deben jugar... [Un] estereotipo presume que
todos los miembros de un cierto grupo social poseen atributos o
caracteristicas particulares... [En consecuencia] se considera que
una persona, simplemente por su pertenencia a dicho grupo, se

ajusta a la vision generalizada o la preconcepcion”.

Esta comprension sobre los estereotipos es de tal punto relevante que
la Corte IDH lo ha utilizado como eje fundamental para determi-
nar la existencia de la violencia de género (Corte IDH, Caso Campo
Algodonero, p. 401; Velasquez Paiz, p. 180-183; Caso I.V., p. 187).

Analisis sobre las violaciones

Tratandose de violaciones a los derechos humanos podemos afirmar
que el paso anterior, el del contexto, sirve como tel6n de fondo para
analizar el ‘antes’ de la violacion. Este punto, a diferencia de ese, exa-
mina el ‘durante’, es decir, la forma como las violaciones a los derechos



humanos se establecieron y de qué manera la pertenencia a ese grupo
poblacional afect6 o incidié en su ejecucion.

Para ello se pueden distinguir por lo menos dos posibilidades: i.
cuando la violacién es directamente motivada por la discriminacién
en contra del grupo estudiado y ii. cuando aunque su motivo no es esa
condicion de pertenencia, el hecho si se aprovecha de la misma. Por
supuesto siempre puede existir la posibilidad de que la pertenencia al
grupo poblacional no tenga ninguna incidencia en el hecho.

Volviendo al ejemplo de la mujer afro lideresa, tendria que estu-
diarse si la forma como se ejecut6 el acto tuvo relacion con su con-
dicion de género o racial, entre otras. Es posible que la amenaza se
dé en términos desobligantes por su condicion racial, sefialando que
su lugar es, por ejemplo, ejerciendo labores de servicio. O por su
condicion de género, tildindola de mala madre por salir al escena-
rio publico. En estos casos hablamos de una violencia directa. Igual
ocurriria si, por ejemplo, la amenaza es de cometer actos de viola-
cion, o de atacar a sus hijas e hijos, puesto que el objeto del ataque
es su sexualidad o sus personas a cargo, elementos tipicamente rela-
cionados con lo femenino.

De otro lado, es posible que no encontremos elementos de violen-
cia directa motivados por su condicion de género o racial, pero si que
estos elementos faciliten la comision del hecho, es decir, que el agre-
sor cometa violencia oportunista. Tres ejemplos pueden servir para
la comprension: el despojo es mucho mads facil de cometer en contra
de las mujeres por su relacion historicamente precaria con la tierra
(debido a la escasa titularidad de bienes a su nombre). En este caso si
bien el objetivo no es atacar a las mujeres por su condicion de tales,
si hay un aprovechamiento de su condicion que facilita la ejecucion
del hecho. En otro ejemplo podemos encontrar ejecuciones extraju-
diciales en la modalidad de ‘falsos positivos’ en contra de personas
con discapacidad mental o intelectual. El hecho no se comete por
ser discapacitados, pero si pueden ser seleccionados como poblacion
objetivo por ser mucho mas sencillo de cometer el ataque. Un tercer
ejemplo lo plantea la Corte Constitucional (sentencia C-438/2013):
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El s6lo reconocimiento del enfoque diferencial, es decir, de la exis-
tencia de grupos particulares en un mayor grado de vulnerabili-
dad, implica afirmar que no todas las necesidades de las victimas
guardan una relacién directa con el hecho victimizante, pues mu-
chas de éstas son previas al mismo y no fueron generadas por el
hecho violento. Por el contrario, como lo establece la misma ley,
en muchos casos estas necesidades “previas e indirectas” (como
una discapacidad o la minoria de edad) facilitaron el ambiente
propicio para que se configuraran los hechos que originaron la
victimizacién. Asi por ejemplo, la situacion de indefension en la
que se encuentra una mujer con discapacidad en una zona geo-
grafica en conflicto, agrava su riesgo de ser victima de violencia

sexual por parte de grupos armados.

En este ejemplo que plantea la Corte podemos observar un hecho
de violencia sexual que presenta una doble connotacién: proba-
blemente oportunista frente a la discapacidad (puesto que ‘facili-
ta’ la comision del hecho) y directa frente al hecho de ser mujer (si
entendemos la violaciéon como un tipo de violencia paradigmatica
de género, tal y como la ha entendido la Corte IDH, caso Rosendo
Cantu, p. 109).

Tanto en la violencia directa como en la oportunista encontramos
elementos que se asocian al concepto de discriminacion y, por tanto,
los enfoques diferenciales deberian permitir desentrafiar aspectos de
verdad vy justicia.

Para que ello sea posible, quien analice los hechos debe plantearse
preguntas sobre el por qué, como, para qué y establecer indicios de dis-
criminacion. Estos, a su vez, estdan estrechamente ligados con los este-
reotipos y roles esperados que se sefialaron en el momento contextual.

La principal dificultad radica en la prueba, puesto que dificilmente
se encontraran hechos en los que sea evidente la motivacion o el apro-
vechamiento de la condicién. Por ello los indicios y el conocimiento
profundo de estereotipos resulta fundamental. En este sentido se ha
pronunciado la Corte Constitucional colombiana al analizar el tipo
penal del feminicidio:



“la intencién de dar muerte por motivos de género, al descubrir
patrones de desigualdad intrincados en la sociedad y tener el po-
tencial de tomar tantas formas resulta extremadamente dificil de
probar bajo esquemas tradicionales que replican las desigualda-
des de poder. Por lo tanto, la garantia del acceso a la justicia para
las mujeres supone un cambio estructural del derecho penal que
integre una perspectiva de género tanto en los tipos penales que
lo componen como en su investigacion y sancion. Lo anterior, se
concreta, entre otros, en una flexibilizacion del acercamiento a la
prueba en el feminicidio que permita que el contexto conduzca a
evidenciar el movil. Esto no implica que la valoracion del hecho
punible como tal abandone los presupuestos del derecho penal,
el debido proceso o el principio de legalidad, pero si que su apre-
ciacion tenga la posibilidad de reconocer las diferencias de poder
que generan una discriminacion sistemdtica para las mujeres que
desencadena una violencia exacerbada y cobra sus vidas en la im-
punidad. Lo contrario supondria que el feminicidio constituya un
tipo penal simbdlico desprovisto de eficacia, lo cual convertiria
los bienes juridicos que tutela en una proteccion de papel” (Corte

Constitucional, sentencia C-297/16).

Analisis sobre los impactos

El tercer momento se refiere a los impactos, es decir, a los efectos de
los hechos de violencia o de los contextos que se pretenden interve-
nir: al ‘después’.

Tratandose de la elaboracion de politicas publicas, un analisis de
impactos desde enfoques diferenciales deberia permitir establecer si
leyes en apariencia neutras pueden afectar de manera particular a un
grupo por su condicion. Esta afectacion puede ser directa o indirecta;
la intencionalidad carece de importancia. Un ejemplo puede ilustrar:
la elaboracion de politicas sobre movilidad que no incorpora el com-
ponente de discapacidad puede resultar discriminatoria por no conte-
ner aspectos como rampas, lenguaje para personas ciegas, etc. (Comité
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, 2014).
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En el analisis de situaciones concretas encontramos casos en los
cuales los impactos pueden verse potenciados por su pertenencia a
un determinado grupo (impacto desproporcionado). Este analisis es
distinto al realizado en el momento de la violacién, porque aunque
un hecho no haya estado motivado por la pertenencia al sector, si
puede afectar de manera distinta. Los ejemplos abundan en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional sobre los impactos del despla-
zamiento forzado.

Ademas del impacto desproporcionado, tenemos otro tipo de im-
pacto que es indirecto, residual, en el que quien vive el efecto no es
quien vive la violacion pero aun asi su pertenencia a un grupo pobla-
cional genera un efecto mayor. Un ejemplo lo encontramos cuando una
persona se ve afectada por una mina antipersona; si ese hecho redun-
da en una discapacidad, es posible presumir que quien cuidara de ella
sea una mujer en ejercicio de su rol de cuidadora. Ella ha tenido un
impacto residual por encontrarse en el radio de accién de la victima
(y puede ser también objeto de discriminacion ‘por motivo de’ dicha
condicién, aunque no la viva directamente).

Al igual que en los momentos anteriores, para poder hacer este
analisis de impactos es necesario tener conocimientos sobre estereo-
tipos y roles esperados de los grupos poblacionales objeto de protec-
cion, lo cual puede hacer presumir efectos particulares.

Como puede observarse, los enfoques diferenciales son un método
porque implica un analisis de realidades asociadas a la discriminacion
historica materializada en distintos momentos, todos ellos ligados a
estereotipos. De alli que sea absolutamente necesario conocer de es-
tereotipos para comprender las distintas formas en que se presenta la
discriminacion y poder superarla.

Es imperativo reivindicar el caracter de método de los enfoques
diferenciales, a fin de revertir la tendencia a utilizar de manera retorica
esta herramienta y hacer de ella un mecanismo que posibilite transfor-
mar la discriminacion y no reforzarla atin mds con argumentos basa-
dos en estereotipos.

Finalmente, para que esta herramienta no tienda a sectorizar el
analisis es necesario incorporar una mirada interseccional que per-
mita comprender la variedad de elementos identitarios que pueden



incidir en la discriminacion y que no se reduce a la mera suma de los
mismos. Tal como lo sefala la Corte IDH, en ciertos casos multiples
factores pueden derivar “en una forma especifica de discriminacién
que resulté de la interseccion de dichos factores, es decir, si alguno
de dichos factores no hubiese existido, la discriminacion habria te-
nido una naturaleza diferente” (Corte IDH, Caso Gonzalez Lluy, p.
290; Caso I.V., p. 318, 321). Identificar la naturaleza particular y si-
tuada de la discriminacién y de sus efectos es un proposito del uso
de los enfoques diferenciales.

Conclusiones

La elaboracion tedrica de los enfoques diferenciales constituye una
oportunidad para revertir las causas y los efectos de la historica dis-
criminacion que recae en contra de ciertos grupos debido a los rasgos
inherentes e inmutables que los determinan. En este sentido, delinear
los limites de los enfoques diferenciales y potenciar su caracter de
herramienta puede servir de canal para materializar el principio de
igualdad y no discriminacion, de tal forma que constituya una guia
programatica para las politicas publicas y un mecanismo en el anali-
sis de situaciones concretas que facilite el respeto y proteccion de los
derechos de aquellas personas y grupos que han sido historicamente
discriminados y socialmente subordinados.

La herramienta propuesta apunta a utilizar como telén de fondo
los estereotipos construidos en torno a estos grupos poblacionales, de
tal forma que permitan develar situaciones — reales o presuntas — en las
que las caracteristicas que los definen puedan conllevar a situaciones
de discriminacion y violencia, con lo cual se requiere un analisis con-
textual, de las violaciones y de sus impactos. Esto permitira construir
politicas publicas basadas en la idea de la prevencion de la discrimi-
nacion y estudiar situaciones concretas de violaciones a los derechos
humanos que acerquen la verdad y la justicia a las especificas condi-
ciones de las victimas.
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Violencia de género
institucional®®

Maria CONSTANZA BALLESTEROS MORENO®®
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Introduccion

I a violencia ejercida sobre las mujeres por el sélo hecho de serlo,

por considerarlas seres inferiores que merecen ser disciplinadas o

castigadas y controladas, es uno de los efectos mas feroces del patriar-

cado, como producto de las relaciones injustas de poder entre hom-

bres y mujeres, fruto de la desigualdad y la discriminacion persistentes.

En todos los paises se presentan manifestaciones de discriminacion

en razon al género, la tolerancia social en torno a dicha discriminacion
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sigue vigente, la division sexual del trabajo y de las responsabilidades
familiares, las mujeres que mueren a manos de sus parejas o expare-
jas, o que sufren a diario violencia fisica, psicoldgica, econdémica, se-
xual, etc, y que no se atreven a denunciar por temor, por la relacién de
dependencia afectiva, econémica y emocional que existe entre victima
y agresor, por presion social y/o familiar o por la desconfianza en una
Institucionalidad que minimiza la version de la victima o que de entrada
la culpa por “provocar” la situacion, por exagerar, etc, constituyen he-
chos normalizados por un sistema social que asigna unos comportamien-
tos propios de las mujeres y que originan y justifican las desigualdades.

Las situaciones de violencia sobre las mujeres bajo la perspectiva
de discriminacién por razén de género, de alguna manera vienen siendo
objeto de atencion por parte de los Estados, bajo el entendido que las
normas de derecho publico Internacional, los Tratados Internacionales
sobre derechos Humanos condenan este tipo de conductas e ingresan
a nuestro ordenamiento juridico por via del bloque de constitucionali-
dad. Asi las cosas, por ejemplo en Colombia han sido expedidas normas
como la ley 1257 de 2008 “por la cual se dictan normas de sensibilizacion,
prevencion y sancion de formas de violencia y discriminacion contra las
mujeres, se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento Penal, la Ley
294 de 1996 y se dictan otras disposiciones” y la ley denominada Rosa
Elvira Cely 1761 del 6 de julio de 2015, “por la cual se crea el tipo penal
de feminicidio como delito auténomo vy se dictan otras disposiciones”.

Pese a los esfuerzos mencionados, segin datos de medicina legal, las
cifras de mujeres agredidas y asesinadas por sus parejas siguen siendo
alarmantes, en lo que tiene que ver con violencia de pareja con lesiones
no fatales, de enero a septiembre de 2017 se presentaron 5.187 casos
donde la victima era varon, frente a 31.971 donde la victima era mujer®!.

Ahora bien, si bien es cierto es necesario erradicar la carga cultural
de desigualdad de género existente en todos los aspectos de la vida de
las mujeres, de modo tal que como sociedad alcancemos la igualdad real

61 Boletin estadistico mensual, septiembre de 2017, Instituto de medicina legal,
disponible en http://www.medicinalegal.gov.co/documents/2828356/5757566/
septiembre-2017+%282%29.pd{/ffe0b596-4e85-46a1-a875-a72delcdf49e (con-
sultada el 8 noviembre de 2017)



en todos los ambitos de la vida personal, familiar, y laboral, es también
necesario que la desigualdad desaparezca a partir del Estado mismo,
que en realidad el Estado sea garante de los derechos de los seres hu-
manos independientemente de su género, atendiendo a los postulados
del concepto y el fundamento de los Derechos Humanos, que radica en
la Dignidad Humana.

Es preciso establecer que el respeto, la garantia y la proteccion de los
Derechos Humanos es una obligacion del Estado, es el Estado el primer
actor llamado a respetar, garantizar, promover, y cumplir los Derechos
Humanos. Infortunadamente, en relacion con los Derechos Humanos
de las mujeres, esto atn es algo incompleto, es por ello que surge la in-
quietud de determinar si es posible afirmar que el Estado puede ejercer
violencia de género. Dentro de este contexto, nuestra pregunta de in-
vestigacion consiste en determinar si ¢es posible afirmar que existe la
violencia de género institucional?.

Como respuesta provisional a la pregunta formulada, es preciso
indicar que en efecto, el Estado trata de manera desigual y desfavora-
ble a las mujeres en razon a la pertenencia al género femenino y por lo
tanto las discrimina, en esta medida, dichas discriminaciones pueden
ser constitutivas de violencia de género.

Para llevar a cabo nuestra investigacion, se han seleccionado tres
experiencias emblemadticas, los casos de feminicidios en ciudad Juarez,
México, las esterilizaciones forzadas en el Perti y las Madres de los “fal-
sos positivos” de Soacha, Colombia. Por tanto, como objetivo general,
nos proponemos encontrar factores comunes de discriminacion en los
tres casos objeto de estudio, por lo que el reto consiste en analizar el
papel del Estado en cada uno de los casos mencionados para identifi-
car si existe un elemento comun de violencia de género institucional.

El enfoque de la investigacion es de caracter juridico, en razén a
que el objeto de la misma es el conocimiento de las normas juridicas
nacionales e internacionales. El tipo de investigacion es de caracter des-
criptivo, exploratorio y critico en razon a que su objetivo es examinar
un problema de investigaciéon poco conocido y estudiado.

Para resolver el problema formulado, se plantean tres objetivos
especificos. En primer término es necesario estudiar y analizar a fon-
do cada uno de los casos escogidos: Feminicidios en ciudad Juarez,
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esterilizaciones forzadas en Pert, la madres de los “falsos positivos” de
Soacha, Colombia. Establecer los hechos y las consecuencias de cada
uno. Posteriormente, como segundo objetivo especifico, es pertinente
analizar la respuesta del Estado frente a cada una de las experiencias
y determinar posibles responsabilidades, y finalmente, el tercer obje-
tivo es analizar el concepto de violencia institucional con el fin de de-
terminar si en los casos estudiados se puede afirmar la presencia de
este tipo de violencia.

El término violencia de género

De manera inicial es necesario hacer claridad en cuanto a determinar a
qué hacemos referencia cuando hablamos de violencia de género. Para
el efecto es necesario tener en cuenta el contenido de la Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer “Convencion de Belem do Para”, en su articulo 1:

Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia
contra la mujer cualquier accién o conducta, basada en su género,
que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico

a la mujer, tanto en el dmbito publico como en el privado.

Por su parte, la ley 1257 de 2008 “por la cual se dictan normas de sen-
sibilizacion, prevencion y sancion de formas de violencia y discrimina-
ci6én contra las mujeres, se reforman los Codigos Penal, de Procedimiento
Penal, la Ley 294 de 1996 y se dictan otras disposiciones”, en su arti-
culo 2, dispone:

Por violencia contra la mujer se entiende cualquier accién u omi-
sion, que le cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psi-
colodgico, econémico o patrimonial por su condiciéon de mujer, asi
como las amenazas de tales actos, la coaccion o la privacion ar-
bitraria de la libertad, bien sea que se presente en el ambito pu-
blico o en el privado.



Conforme lo descrito, la violencia de género hace referencia a cual-
quier dafio fisico, psicolégico, sexual, econémico que se cause a una
mujer, por el hecho de su pertenencia al género femenino, es decir por
el sélo hecho de ser mujer.

Asi las cosas, es preciso indicar que el término género responde
a una construccion social y cultural que se determina a partir de las
diferencias biolégicas entre los sexos femenino y masculino. En esta
medida la diferencia sexual responde a caracteristicas bioldgicas, en
tanto las diferencias basadas en el género responden a construccio-
nes sociales, culturales, estereotipos y roles de lo que se espera debe
corresponder con el hecho de ser “hombre” y ser “mujer” o mejor al
contenido de lo masculino y lo femenino.

Como lo sefiala Nuria Varela, la violencia de género responde a la
discriminacion historica y negacion de derechos que han sufrido y su-
fren aun hoy en dia, las mujeres en todo el mundo, situacion que esta
basada en una construccién cultural, por lo que afirma, “ser mujer es
factor de riesgo” (Varela, 2008, p. 257).

La violencia de género es uno de los mas graves problemas a los
que se enfrentan las actuales sociedades, pues a pesar de promover
la igualdad entre los seres humanos, hombres y mujeres, infortuna-
damente las diferencias culturales y estereotipos basados en el géne-
ro persisten y se siguen transmitiendo generacionalmente. Es por ello
que la ONU, como parte de la estrategia de la lucha contra este tipo
de violencia, declar6 el 25 de noviembre como dia internacional para
la eliminacion de la violencia contra las mujeres®?.

Las desigualdades persistentes entre hombres y mujeres obede-
cen a motivos culturales, religiosos, de roles y de estereotipos como

62 Las hermanas Mirabal, Patria, Minerva, y Maria Teresa, conocidas como
“las mariposas”, opositoras del régimen del dictador Trujillo en Republica
Dominicana, fueron asesinadas el dia 25 de noviembre de 1960 por parte
de la policia secreta del dictador. La asamblea general de Naciones Unidas,
instituy6 desde 1999, el dia 25 de noviembre como dia de la eliminacion de
la violencia de género en conmemoracion del triple asesinato (A/RES/54/134
7 de febrero de 2000).
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consecuencia del sistema patriarcal®’, generando asi relaciones injus-
tas de poder, de dominacion y explotacion, una de las consecuencias
mads nocivas de este sistema es precisamente la violencia de género. Por
tanto, tal vez la estrategia mas eficaz para luchar contra esta clase de
violencia, consista en eliminar las desigualdades a través de la coedu-
cacion eliminando la socializaciéon de nifios y ninas basada en roles y
estereotipos basados en la pertenencia a uno u otro sexo.

Hechos

Una vez hay claridad en relacion con el concepto de violencia de gé-
nero, consideramos pertinente conocer los hechos de cada uno de los
tres casos escogidos para esta investigacion, veamos:

Feminicidios en Ciudad Jaarez, México

Ciudad Juarez se encuentra en el Estado de Chihuahua, México, es una
ciudad industrial fronteriza donde las maquilas constituyen el motor
economico de la ciudad, por lo que se presenta un importante transito
de migrantes extranjeros y mexicanos, ademas la mano de obra feme-
nina es un factor caracteristico. En Juarez, por su situacion geografica,
convergen diversos factores de delincuencia como el narcotrifico, la
trata de personas, el lavado de dinero, el trafico de armas, etc (Sentencia
Caso Gonzdlez y Otras (campo algodonero) vs México, 2009). Es pre-
cisamente alli donde a partir del afio 1993 se vienen presentado casos
de desapariciones y asesinatos de mujeres jovenes, cuyos cuerpos apa-
recen mutilados, y con sefiales de violencia sexual. Hasta la fecha han
sido desaparecidas y/o asesinadas al menos mil ochocientas mujeres.

Precisamente en relacion con la situacion de las mujeres en ciu-
dad Judrez existe un importante pronunciamiento por parte de la jus-
ticia interamericana. En efecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, mediante sentencia de fecha 16 de noviembre de 2009, caso

63 El término patriarcado hace referencia a un sistema social, a una situacion
persistente de explotacion y dominacion de los hombres sobre las mujeres.



Gonzalez y otras (“campo algodonero”) vs México, declaré la respon-
sabilidad internacional del Estado Mexicano por la violacién de los
Derechos Humanos en relacion con tres mujeres victimas de desapa-
ricién y posterior asesinato. La Corte Interamericana identifica la de-
ficiente respuesta del Estado en este caso y la existencia de un patrén
de discriminacion contra las mujeres en Judrez.

Ahora bien, dentro del asunto que nos compete, en este punto es
pertinente destacar la utilizacion del término feminicidio, el cual hace
referencia al asesinato de mujeres por hombres, por el s6lo hecho de
serlo o por no serlo de manera adecuada (Fuentes, 2004).

El término feminicidio tiene su origen en el femicidio, utilizado
por Diana Rusell por primera vez para referir a los asesinatos de mu-
jeres en razon a la pertenencia al género femenino (Russell, 1982).
Posteriormente, se acufia el término feminicidio, por parte de la antrop6-
loga mexicana Marcela Lagarde, para describir el sistematico asesinato
de nifias y mujeres (Snaidas, 2009). Para Lagarde el feminicidio es un
crimen de Estado, ya que éste favorece la impunidad (Lagarde, 2005).

De acuerdo con lo dicho, no cualquier asesinato de una mujer o
una nifia representa un feminicidio, ni un femicidio. En efecto, cuan-
do referimos el término femicidio debemos entender que la conducta
obedece a razones de discriminacion por razon de género, por el he-
cho de ser mujeres. Cuando referimos el término feminicidio, se hace
dentro del contexto de vincular la responsabilidad del Estado por ne-
gligencia, pasividad, discriminacion, etc.

Por tanto, al utilizar la expresion feminicidios en ciudad
Juaréz, necesariamente vinculamos la existencia de la responsabi-
lidad del Estado mexicano, de acuerdo con la sentencia “Campo
algodonero” de Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Esterilizaciones forzadas en Peru

Entre la década de 1990 a 2000 en Peru, se llevd a cabo una de las
practicas mas vergonzosas llevadas a cabo en contra de la Dignidad
Humana de las mujeres, como politica de Estado, y con el fin de redu-
cir las altas tasas de natalidad en los sectores mas pobres del Perq, se
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realizé la esterilizacion® forzada a 314.605 mujeres en el marco del
Programa Nacional de Planificaciéon Familiar del gobierno de Alberto
Fujimori. El problema radic6 en que las mujeres a quienes se les apli-
c6 el procedimiento, fueron engafiadas, coaccionadas, obligadas a tal
practica; por lo que se determina que el consentimiento no fue “ge-
nuino” ni libre,. Adicionalmente, muchas de estas mujeres sufrieron
dafos en su salud y muchas murieron como consecuencia de las ma-
las précticas e irregularidades en el procedimiento quirtrgico. En efec-
to, las mujeres habian sido presionadas para aceptar la operacion, o
no habian recibido una correcta atencion post-quirtrgica con algu-
nas complicaciones conducentes a la muerte, o habian sido operadas
durante la practica de una cesarea sin haber sido consultadas previa-
mente. Cladem y Amnistia Internacional denuncian que los métodos
utilizados fueron la amenaza, el hostigamiento y el chantaje, agrava-
do por el hecho de que eran mujeres de escasos recursos economicos,
en su mayoria indigenas.

La esterilizacion forzada constituye una violacion a los Derechos
Humanos de las mujeres a la salud, a la integridad corporal, a la fami-
lia, su libertad sexual y a sus derechos sexuales y reproductivos, con-
sagrados en diversos instrumentos internacionales adicionalmente la
esterilizacion forzada esta consagrada como un delito de lesa humani-
dad en el Estatuto de Roma (art. 7). Como factor afiadido es preciso
sefialar que la mayoria de las mujeres que sufrieron este tipo de pro-
cedimientos eran indigenas pertenecientes a la etnia Quechua, por lo
que se denuncia la existencia de un genocidio expectante, pues la finali-
dad era acabar con un determinado grupo poblacional (Puertas, 2002).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos tuvo cono-
cimiento del caso especifico de la esterilizacion forzada de la sefiora
Maria Mamérita Mestanza Chavez, quién luego del procedimiento

64 La esterilizacion femenina se conoce como una forma de anticoncepcién per-
manente para las mujeres en donde se bloquean las trompas de Falopio para
que el 6vulo no llegue al ttero. La esterilizacion tiene una efectividad del 100%
para prevenir el embarazo ya que se hace por medio de un método quirdrgico
en el que se atan y luego se cortan o sellan las trompas de Falopio, por lo que
es permanente.



quirurgico de la esterilizacion, debido a la mala practica de la misma,
lamentablemente murié. Los familiares de la victima y el Estado perua-
no llegaron a un acuerdo amistoso dentro del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos®, no obstante la ComisionIDH determiné que
las victimas de estos hechos tienen derecho a una indemnizacion, a la
rehabilitacion, y a la garantia de no repeticion.

Esta ampliamente documentado el caracter sistematico de la es-
terilizacion forzada como método de control de natalidad en Peru, el
cual fue aplicado por operadores de salud, a partir de una decision
politica del Estado. La implementacion de la politica estuvo condicio-
nada al cumplimiento de metas, y estos operadores para cumplirlas,
realizaron acciones dirigidas exclusivamente a la captacion de usuarias
de métodos definitivos de control de la natalidad, utilizando como me-
canismos de presion la amenaza, la coaccion, el trato humillante, etc.
Todo esto, valiéndose del poder que ejercian sobre la poblacion como
agentes de salud. (Corimaita, 2010)

La prioridad dada por el gobierno a la ligadura de trompas, me-
diada por objetivos focalizados e incentivos para el personal médico
para cumplir con estos objetivos, crearon un clima que era contrario
a la libre toma de decision de las mujeres. Estos objetivos fueron per-
seguidos notablemente a través de la celebracion de “festivales de la
ligadura de trompas y vasectomia”, organizados por el personal del
MINSA en varias regiones pobres del pais. (Rousseau. 2007),

El Estado Peruano ha pedido disculpas publicas por estos hechos, y
las victimas se han organizado con el fin de obtener reparacion y justicia.

Madres de Falsos positivos, Soacha, Colombia.

El término de “falso positivo” responde al concepto acufiado, hacia
mediados del 2006, en Colombia para hacer referencia al asesinato o
ejecucion extrajudicial de ciudadanos inocentes, muchos de ellos meno-
res de edad, que fueron reclutados y engafiados para luego presentarlos
como guerrilleros muertos en combate, para lo cual eran despojados

65 Informe n° 71/03, peticién 12.191. Solucién amistosa, Perd, 10 de octubre de
2003 Comision Interamericana de Derechos Humanos.
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de sus ropas, vestidos con uniformes camuflados y dotados de armas
de fuego, todo con el fin de mostrar “resultados” por parte de la fuerza
publica®®. De acuerdo con Cruz Rodriguez, la politica de la seguridad
democratica del gobierno del Presidente Uribe fue exitosa en cuanto
debilit6 de manera importante a la guerrilla, esta “subordiné lo po-
litico a lo militar, privilegi6 la seguridad nacional en desmedro de la
ciudadania y generé incentivos perversos, como las recompensas y la
evaluacion de resultados en términos de bajas que produjeron proble-
mas como los falsos positivos” (Cruz Rodriguez, 20135, p. 14).

En abril de este ano fueron condenados por los delitos de con-
cierto para delinquir, desaparicion forzada y homicidio agravado 21
miembros de las fuerzas militares, los hechos que originaron dicha
condena ocurrieron en el afio 2008, cuando 19 jovenes habitantes de
Soacha, Cundinamarca (Colombia) fueron reportados como desapa-
recidos por parte de sus familiares y pocos dias después sus cuerpos
fueron encontrados en Ocafia, Norte de Santander. Habian sido regis-
trados por el ejército como guerrilleros abatidos en combate, a cam-
bio de beneficios y recompensas. Hoy se sabe que los jovenes fueron
engafiados mediante falsas ofertas de trabajo y fueron “vendidos” al
ejército para mostrar resultados.

En efecto, cuando las madres y demas familiares de estos jovenes
acuden ante las autoridades para presentar las denuncias en relacion
con la desaparicion de sus hijos, no fueron tenidas en cuenta, recibian
respuestas de parte de los funcionarios como que ellas no tenian ra-
zones para dar por desaparecidos a sus hijos, que sus hijos andaban
de fiesta, con sus novias, etc, lo que llevo a las familias a pasar por la
dolorosa situacion de tener que ir ellas mismas a buscar a sus desapa-
recidos en lugares como hospitales, medicina legal, etc.

Las madres de los falsos positivos de Soacha fueron repetida-
mente desatendidas, humilladas e ignoradas por la burocracia y de-
ficiencia del sistema judicial colombiano, y burladas por parte de la
defensa militar utilizando estrategias para dilatar los procesos. De

66 El Ministerio de Defensa expidi6 la Directiva 029 de 2005, que fijaba los cri-
terios para el pago de recompensas, otorgando una cantidad de dinero por
cada guerrillero o paramilitar abatido.



manera posterior al conocimiento de los hechos, el descomunal dafio
sufrido por los familiares fue incrementado por la falta de acompa-
flamiento en procesos en los cuales debié haberse hecho manifiesta
la presencia del Estado, como lo son el proceso de duelo y esclareci-
miento de la verdad. Dicho abandono tuvo como consecuencia que
los derechos de las victimas fueran especialmente vulnerados e in-
cluso concluy6 con la aparicion de nuevas modalidades de violencia
en contra de los familiares.

En relacion con las investigaciones del caso, es evidente que la
respuesta del Estado frente a las ejecuciones extrajudiciales de los jo-
venes de Soacha ha sido negligente ocasionando la revictimizacion de
los familiares, en particular de las madres, quienes han tenido que lu-
char para que las conductas en relacion con el asesinato de sus hijos,
no quede en la impunidad. Es asi como las “madres de Soacha”, se
organizaron y fundaron un movimiento con el propésito de obtener
la verdad, la justicia y la reparacién por los hechos ocurridos. Sélo la
decision de no permitir la impunidad permiti6é que estds madres con-
siguieran una respuesta del Estado, que llegd 9 afnos después de ocu-
rridos los hechos.

Ahora bien, en este caso el reproche es mayor, en la medida en
que la fuerza publica es la encargada de proteger a los ciudadanos,
es asi como en los hechos descritos, no s6lo no se cumpli6 ese deber
de proteccion, sino que ademas la fuerza publica fue quien ejecutd
a los civiles.

Interseccionalidad

La doctrina especializada ha evidenciado casos especificos donde con-
fluyen diversos tipos de discriminacion, es decir donde en cabeza de
un mismo individuo es posible identificar varias causas de tratamiento
diferenciado desfavorable. A esta circunstancia se denomind inicial-
mente doble discriminacion, o multiple discriminacion de acuerdo al
numero de factores que estuvieran presentes. De tal manera que no
es lo mismo ser mujer blanca a ser mujer negra, en quien confluyen
dos factores de discriminacion: género y racial; o ademas contar con
otros factores, una nifa, negra, en condicion de pobreza, estariamos
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ante una discriminacién multiple frente a factores de edad, raciales,
econdmicos y de género.

Asi las cosas, ante una situacion de discriminacion maltiple la si-
tuacion para quien la sufre es mads compleja y la respuesta y protec-
cion del Estado debe ser mayor. En esta medida, deciamos, la doctrina
propone el concepto de interseccionalidad para determinar que en el
caso de confluir varias discriminaciones, éstas interseccionan de for-
ma diferente cada situacion personal o grupal, por lo que a efectos de
politicas antidiscriminatorias, éstas intersecciones deben ser analiza-
das de manera especifica y proponer respuestas especificas e integrales
que respondan a todos los factores. (Molina, 2012).

La interseccionalidad hace referencia pues, al cruce de diversos fac-
tores de discriminacion, que convergen y afectan a los seres humanos
de manera diferente, por tanto la respuesta institucional ante diver-
sas manifestaciones de discriminacion agravadas, debe ser reforzada
(Barrére Unzueta, 2011).

Concepto de violencia institucional

En lo que tiene que ver con el concepto de violencia institucional, ne-
cesariamente ésta vincula al Estado y a sus autoridades en la medida
en que representan la institucionalidad, en cuanto estdn llamados a
promover y proteger los derechos consagrados Constitucionalmente
y sancionar su vulneracion. Asi las cosas la doctrina ha vinculado la
responsabilidad del Estado en los casos de violencia de género, en la
medida en que le corresponde a éste proteger a las mujeres y brindar-
les una vida libre de violencias, en condiciones de igualdad, pero in-
fortunadamente en muchos casos el Estado no s6lo no protege sino
que ademas mediante acciones u omisiones, ocasiona directamente el
perjuicio sobre los derechos de las mujeres victimas.

De acuerdo con lo expuesto, el concepto de violencia institucional
hace referencia a las acciones u omisiones del Estado en relacion con
la proteccion, promocion de los derechos protegidos por el ordena-
miento juridico. En relacion con el tema que nos interesa, la violencia
institucional vincula la escasa o nula respuesta que brinda el Estado



en relacion con las situaciones de discriminacion en razoén de género,
o muchas veces, porque es el Estado quien directamente discrimina.

De esta manera la violencia institucional no sélo incluye aquellas
manifestaciones de violencia contra las mujeres en las que el Estado es
directamente responsable por su accion u omision, sino también aque-
llos actos que muestran una pauta de discriminacion o de obstaculo en
el ejercicio y goce de los derechos. (Bodelon, 2014, p. 133)

Desde este punto de vista, y siguiendo a Encarna Bodelon, es im-
posible abordar la violencia de género sin tener en cuenta tres factores
fundamentales y determinantes:

Primera, entender que la violencia es una manifestacion de una
discriminacion social, de una estructura social desigual y opresiva con-
tra las mujeres; segunda, el concepto tiene que permitir explicar que
la violencia contra las mujeres tiene varias manifestaciones, aunque
se trata de un fendmeno unico; Tercero, que las intervenciones juridi-
cas, especialmente las que provienen del ambito penal, puede incluir
practicas de violencia institucional hacia las victimas, es decir, que la
intervencion juridica debe realizarse partiendo de la consideracion de
que el Estado mismo es una agente que puede producir y reproducir
violencia hacia las mujeres. (Bodelon, 2014, pp. 137, 138).

Resultados

Conforme lo dicho y teniendo en cuenta el contenido del literal C. del
articulo 2 de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer “Convencion Belem do Para”,
es posible hablar de Violencia de género institucional cuando los ac-
tos de violencia de género con perpetradas o toleradas por el Estado:

Articulo 2

Se entenderd que violencia contra la mujer incluye la violencia

fisica, sexual y psicoldgica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o

en cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor
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comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y

que comprende, entre otros, violaciéon, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier
persona y que comprende, entre otros, violacion, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,

establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y

c. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, don-

de quiera que ocurra.

Adicionalmente, los Estados tienen el deber de adoptar politicas publi-
cas con el fin de luchar contra la violencia de género, asi lo consagra
la Convencién Belen do Para:

Articulo 7

Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra
la mujer y convienen en adoptar, por todos los medios apropiados
y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erra-

dicar dicha violencia y en llevar a cabo lo siguiente:

a. abstenerse de cualquier accion o practica de violencia contra
la mujer y velar por que las autoridades, sus funcionarios, per-
sonal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con
esta obligacion;

b. actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y san-

cionar la violencia contra la mujer;

c. incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y ad-
ministrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer y

adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del caso;

d. adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abste-
nerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner en peligro
la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su inte-

gridad o perjudique su propiedad;
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e. tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo
legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o
para modificar practicas juridicas o consuetudinarias que respal-

den la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la mujer;

f. establecer procedimientos legales justos y eficaces para la mu-
jer que haya sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros,
medidas de proteccion, un juicio oportuno y el acceso efectivo a

tales procedimientos;

g. establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesa-
rios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso
efectivo a resarcimiento, reparacion del dafio u otros medios de

compensacion justos y eficaces, y

h. adoptar las disposiciones legislativas o de otra indole que sean

necesarias para hacer efectiva esta Convencion.

Desafortunadamente, dentro de las tres experiencias estudiadas es
evidente que el Estado no cumplié diligentemente con su deber de
proteccion y por el contrario discriminé a las mujeres en razon a su
condicion de mujeres. Es asi como podemos afirmar que hubo discri-
minacion institucional por razén de género y violencia de género ins-
titucional en los tres casos, por omision y negligencia en el caso de
México y Colombia y por accion en el caso de Peru.

Conclusiones

En primer término es preciso sefialar, que en efecto, es posible afirmar
que existe la violencia de género institucional, en la medida en que el
Estado puede ejercer actos discriminatorios y constitutivos de violen-
cia sobre las mujeres, ya sea por accién o por omision.

En los tres casos analizados se evidencia como factor comun de
discriminacion el hecho de ser mujer y en esta medida se determina
que el Estado no dispuso los mecanismos necesarios para luchar con-
tra dicha discriminacién y no actio con la diligencia debida para pre-
venir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujer.
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De acuerdo con lo anterior, se evidencia que en relacion con los
feminicidios de Judrez, México y las madres de Soacha en Colombia,
cada Estado, respectivamente, discriminé a las victimas y a sus fami-
liares por motivos de la falta de atencion, negligencia y revictimizacion
de la que fueron objeto. Por su parte, el Estado Peruano discriminé a
sus mujeres al someterlas a la esterilizacion forzada, es decir no sé6lo
no las protegio, sino que ademas llevo a cabo acciones propias de vio-
lencia de género.

Adicionalmente, se puede afirmar que en los tres casos analiza-
dos: el Estado Peruano, Mexicano y Colombiano encontramos como
factor comun de discriminacion la pertenencia al género femenino,
es decir, las mujeres reciben un tratamiento diferente y desfavorable,
en razon a que son mujeres. Es asi como se evidencia que los Estados
ejercieron violencia de género en contra de las mujeres en cada uno de
los casos descritos, de conformidad con el literal ¢) del articulo 2 de
la Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
violencia contra la mujer “Convencién Belem do Para”.

Por otra parte, en casos analizados, concurren diversos factores de
discriminacion, lo que la doctrina ha denominado discriminacién in-
terseccional, debido a que no sélo se trata de un tratamiento diferente
y desfavorable basado en razén a la pertenencia al género femenino,
sino que ademas son mujeres de escasos recursos, de bajo nivel cul-
tural, en algunos casos analfabetas, mujeres cabeza de hogar, mujeres
menores de edad y en el caso especifico del Peri, mujeres indigenas,
aumentando su nivel de vulnerabilidad.

Cuando se habla de violencia de género siempre se hace relacion
a la necesidad de transformar, educar y sensibilizar en relacion con la
igualdad entre los hombres y las mujeres, sin embargo a través de este
estudio, se ha podido verificar que ademads es necesario una reestruc-
turacion del Estado para que precisamente la proteccion de uno de los
colectivos histéricamente mas vulnerados, sea realidad.
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El Género: una herramienta a
favor de los derechos humanos
de las mujeres y de las minorias
con género no hegemonico®’

CEcILIA BARRAZA MORELLE®®

Introduccion

D urante el afio pasado en Colombia en el marco del debate politi-
co que gener6 el Acuerdo de Paz entre el gobierno nacional y las
FARC -EP, uno de los temas en los que se concentré la controversia
alrededor de los contenidos de dicho documento fue el de la incorpo-
racion y uso de la categoria de analisis de género. Tratindose de un
acuerdo de paz podria pensarse que la temdtica de género no era un
tema relevante ni mucho menos decisivo en la votacion de un plebis-
cito a favor o en contra de dicho Acuerdo. Sin embargo, para sorpre-
sa de muchos no solo estuvo en el centro de la discusion sino que se
convirtié en uno de los temas que mas se abord6 mediaticamente. Las

67 Articulo resultado producto de investigacion del proyecto denominado
“Procesos de exigibilidad y justiciabilidad de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, en el contexto nacional e internacio-
nal.” Adscrito al grupo de investigacién Sociohumanistico Categoria A en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds Bogota.

68 Magister en Ciencias Politicas, Licenciad en Historia y geografia. Profesora
de la maestria en Defensa de los Derechos Humanos y el Derecho internacio-
nal Humanitario Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds Bogota.
Email: cbarraza@humanas.org.co
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discusiones y opiniones fueron diversas y abordaron temas como qué
es género, a qué poblacion se le aplica la categoria, frente a qué hechos,
cuanto género tiene el Acuerdo, incluso se realizaron conteos para se-
nalar cuantas veces y con qué sentido se usaba el término.
Adicionalmente un grupo importante de quienes se oponian a la
ratificacion del Acuerdo, plantearon que a través de la llamada “ideo-
logia de género” que contenia el documento, se buscaba modificar
la Constitucién Politica en lo que respecta a la definiciéon de familia.
Recientemente, en otros Estados de la region en diferentes debates pu-
blicos a favor de los derechos de las mujeres se ha criticado el uso de la
categoria género en las politicas publicas etiquetandola también bajo el
nombre de “ideologia de género” con una clara connotacion negativa®.
Este debate no es nuevo en el panorama mundial, por ejemplo,
durante la década del noventa del siglo pasado, en el marco de las dis-
cusiones que se dieron para la aprobacion del Estatuto de Roma, uno
de los temas algidos estuvo vinculado justamente a la definicién de
género que debia incorporarse en dicho tratado. Por lo demads, primer
instrumento internacional que incluyo incluy6 esta categoria”.
Considerando los debates que el concepto género ocasiona en la
opinion publica, es evidente que pese a que el termino término se en-
cuentra acunado desde hace medio siglo en las ciencias sociales aun
no es aprehendido por el conjunto de la sociedad generando polémicas
que dejan ver que los contenidos de la nocion cuestionan el status quo
y su potencial transformador de las realidades sociales. Incluso mas
alla de su uso como categoria de analisis social muestra que puede ser
usado como un factor polarizador de importantes decisiones politicas
a nivel nacional e internacional.
Sin embargo, pese a los cuestionamientos que el concepto y su
uso han generado en la opinion publica no es menos cierto que en los

69 Un ejemplo reciente es el dado en Chile a raiz de los debates alrededor del
Proyecto de ley de despenalizacion parcial del aborto.

70 En el numeral 3 del articulo 7 del Estatuto de Roma se sefiala “3. A los efec-
tos del presente Estatuto se entendera que el término “género” se refiere a los
dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la sociedad. El término
“género” no tendrd mds acepcion que la que antecede.”



ultimos 30 afios el concepto ha sido incorporado en las politicas pu-
blicas, especialmente en las dirigidas a la igualdad para las mujeres y
en estos ultimos afios en las politicas de reconocimiento de la diversi-
dad de género. También, paulatinamente comienza a ser usado en las
sentencias de tribunales nacionales e internacionales y se reconoce su
aporte para propender por la vigencia de los derechos humanos par-
ticularmente de las mujeres.

Considerando la vigencia del concepto género, en el presente ar-
ticulo, se busca revisar y analizar los contenidos de dicha categoria y
como cOmo esta se constituye en una herramienta potente, aunque no
unica, a favor de los derechos humanos de las mujeres y de las mino-
rias que adquieren un género no hegemonico al mandato social impe-
rante y para contribuir a transformar realidades. Se revisa también, el
vinculo del género con el enfoque diferencial de derechos y los presu-
puestos que este enfoque debiera considerar para ser una herramienta
eficaz para un desarrollo basado en la superacion de las discriminacio-
nes y garantia de igualdad sustantiva para el conjunto de la sociedad.

El género como categoria de analisis

Desde su aparicion a finales de la primera mitad del siglo XX hasta la
fecha, el concepto de género como toda categoria de analisis social ha
sido construido y deconstruido, de hecho, existen diferentes aproxima-
ciones e interpretaciones del concepto segun las vertientes tedricas y
epistemoldgicas que lo analizan. Incluso las evoluciones del concepto
o alguno de los elementos que lo constituyen e interpretan han gene-
rado debates con respecto a su aceptacion e incorporacién como he-
rramienta de analisis para la definicion e implementacion de normas
y politicas publicas que contienen dicha categoria a favor de grupos
discriminados. Al mismo tiempo, se ha vuelto un lugar comun en el
marco de las agendas publicas de los Estados contemporaneos sefialar
que la intervencion social debe realizarse con enfoque o perspectiva
de género, situacion muchas veces declarativa puesto que a la hora de
ejecutar la intervencion no se concreta dicho enfoque o perspectiva en
ninguna de las etapas del ciclo de la planeacion.
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Dado que el propdsito de esta reflexion se centra en el género como
dispositivo a favor de los derechos de las mujeres y de las minorias
que adquieren un género no hegemonico al mandato social imperan-
te se revisard la nocion de género sin el interés de profundizar en las
diferentes vertientes tedricas sino haciendo énfasis en los elementos
constituyentes de la categoria y en la evolucion de estos para poder
enfatizar en su vinculo con los derechos humanos.

En la definicién mds amplia, el género es un concepto que busca,
a partir de la diferencia sexual explicar las relaciones construidas entre
hombres y mujeres -lo masculino y lo femenino- que se dan en un deter-
minado momento histérico y que contribuyen a determinar parametros
socio culturales de comportamiento. En el origen del concepto género
se encuentra la pregunta sobre si hay algo distinto al sexo biologico que
explica el comportamiento social y la construccion de la identidad de los
sujetos sexuados, frente a lo cual el género responde que es a través del
proceso de socializacion y asignaciones culturales que recibe el sujeto
sexuado que se construye lo femenino y lo masculino. Se genera asi la
diferencia entre sexo y género, sexo aquellos elementos biologicos que
determinan el ser hombre o mujer, y el género aquellos elementos socio-
culturales que definen la feminidad y la masculinidad.

Si bien el concepto ha sido desarrollado en las diferentes ramas
del conocimiento, el género como categoria analitica a partir de la dé-
cada de los setenta del siglo XX, se convirtié en una herramienta no
sOlo teorica para entender la realidad sino sobre todo politica. Esto
porque permiti0 en parte -porque existen otros factores que se revisa-
ran mas adelante- explicar que la realidad que viven las mujeres y los
hombres en sus relaciones publicas y privadas no estan determinadas
por su naturaleza —sexo- sino que pueden transformarse dado que es
una construccion sociocultural —género-. Ese reconocimiento generd
un cambio politico a favor de la igualdad de derechos de las mujeres
con respecto a los hombres que ha sido usada a nivel global por el fe-
minismo de diferentes vertientes. Por tanto, el género como catego-
ria social de analisis es una herramienta para las ciencias humanas y
sociales, pero sobretodo es un dispositivo politico para la igualdad,
cuestionador del status quo de cualquier sistema social. Esto porque la
discriminacion que afecta a las mujeres o a lo considerado socialmente



femenino, al no fundamentarse en un determinismo bioldgico, es un
acto de poder expresado en dominacién, subordinacion y opresion
producido por un sistema socialmente jerarquizado que opera en un
momento histérico determinado.

Joan Scott conceptualiz6 que el género “es un elemento constituti-
vo de las relaciones sociales basadas en las diferencias percibidas entre
los sexos y es una forma primaria de relaciones significantes de poder”
(Scott, 1990, p 56). Para la autora, el género se funda en cuatro areas: re-
presentaciones simbolicas; conceptos normativos; construccion a través
del parentesco, economia y organizacion politica, y la construccion de
la identidad subjetiva. Como lo sefiala Tarrés “uno de los logros en esta
construccion fue situar la categoria de género en el nivel simbélico-cul-
tural y definirla desde ahi a partir de relaciones de poder cuyo cambio
o reproduccion esta sujeto a factores vinculados con la historicidad de
las instituciones y la organizacion social de los espacios donde se desa-
rrolla la experiencia de los individuos”. (Tarrés, 2013, p 180)

Varios elementos requieren considerarse a la hora de aplicar el
género, la primera es que existe una relacion entre sexo y género que
construye lo que se ha llamado el sistema sexo/género que puede defi-
nirse como el conjunto de las normas y valores implicitos y explicitos,
las practicas reales y simbodlicas y sus representaciones, y los imagina-
rios sociales que las sociedades construyen, interpretan y reinterpretan
para el relacionamiento entre personas a partir de la diferencia biologi-
ca y cultural que se asigna al comportamiento sexuado de las personas.

Un segundo elemento tiene que ver con la distribucion del poder
en las relaciones sociales dado que el sistema sexo/género ha produci-
do una sociedad altamente jerarquizada caracterizada por relaciones
de poder desiguales entre hombres y mujeres o entre lo considerado el
deber ser de lo femenino o masculino. Para algunos autores este tipo
de jerarquizacion social ha sido llamada patriarcado, para otros an-
drocentrismo. Independientemente del nombre y de las teorizaciones
alcanzadas, da cuenta de la asimetria en la distribucion del poder real
y simbdlico, poder que ha recaido histéricamente en los hombres que
responden al modelo masculino socialmente normativo.

En consecuencia, un tercer elemento es el hecho que el género es
histérico y por ello para su analisis es necesario tomar en cuenta el
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contexto espacio temporal en que se dan las relaciones sociales. Asi,
el analisis de género tendrad elementos constituyentes diferentes para
cada momento histérico y para el tipo de sociedad que se analice. No
se pueden yuxtaponer los elementos entre una cultura y otra al reali-
zar el andlisis de género. No obstante, es una constante historica que
en el analisis de género realizado a las sociedades actuales de oriente y
occidente se ha evidenciado una asimetria en la distribucion del poder
que favorece a los hombres y a lo masculino dominante.

Un cuarto elemento es el caracter relacional del género, esto im-
plica que la lectura que se realice debe ser relacional entre lo masculi-
no y lo femenino. Asi cuando se esta aplicando la categoria de analisis
género no se estd analizando a las mujeres —lo femenino- por una par-
te ni a los hombres —lo masculino- por otra, sino la forma en que in-
teractuan relacionalmente en la sociedad y las causas y consecuencias
que tiene esa interaccion para el conjunto de la sociedad, aunque esté
afectando deliberadamente a un solo sujeto social o un solo sujeto so-
cial sea la causa de analisis.

Un quinto elemento hace referencia a la idea explicita en muchos
de los estudios de género de que el sexo es un determinante biologi-
co (natural) mientras que el género es cambiante en la medida que al
ser cultural puede ser transformado. Situacion que estableci6 la rela-
cion sexo/género como una dicotomia. No obstante, en los noventa
los estudios de Judith Butler fueron criticos frente a este elemento. Al
respecto, Tarres sefiala que Butler, “propone una deconstruccion de la
dicotomia sexo/género y muestra como el sexo estd tan culturalmen-
te construido como el género, de modo que la contraposicion sexo/
género y naturaleza/cultura pierden su razon de ser” (Tarrés, 2013, p
186). Asi el sistema sexo/género dejaria de ser una dicotomia y pasa-
ria a ser un continuo, ambos formados culturalmente’!. Tarrés analiza
que Butler, cuestiona el sistema binario dado que parte del reconoci-
miento que el acceso a la realidad es mediado por la cultura y el len-
guaje, por tal razon los cuerpos estan construidos culturalmente como

71 Esta definiciéon ha sido retomada por la CIDH en su informe del 2015 sobre
poblacién LGBT.



femeninos y masculinos. Por ello, para Butler no seria posible precisar
sexo y género, y se debe utilizar sexo o género o sexo/género como un
continuo. Los estudios de Butler han sido de gran importancia para
cuestionar la idea tradicional de que los géneros son solo dos, pues-
to que su teoria del continuo plantea que no hay razén para suponer
que a un sexo le corresponde solo un género y que incluso aunque el
sexo fuera invariable no necesariamente los géneros seguiran siendo
dos. (Tarrés, 2013, p 187).

Mas alla de estas diferencias en las aproximaciones tedricas concep-
tuales, la categoria género ha hecho posible leer en diferentes construc-
tos sociales las desigualdades y el ejercicio del poder en las relaciones
entre hombres y mujeres generando profundas transformaciones al
cuestionar el orden establecido. Incluso incorporando el analisis de
Butler sobre el continuo, si el sexo y el género son culturales todo es
posible de transformar y por tanto la realidad de los discriminados es
posible superarla.

Por los elementos sefialados, el género no ha estado ausente en las
estrategias de desarrollo, durante la década de los 80 se incorporé esta
categoria como parte de las politicas de desarrollo promovidas por las
agencias partes del sistema de Naciones Unidas, especialmente como
consecuencia del impulso que generaron las Conferencias de la Mujer
promovidas por Comisién de la Condicion Juridica y Social de la Mujer.

En un primer momento, el género en el desarrollo se asocio a la
busqueda de estrategias para empoderar a las mujeres y alcanzar la
equidad entre los sexos, se partia del reconocimiento que las relacio-
nes entre hombres y mujeres eran desiguales y que era necesario ni-
velar el terreno de juego para garantizar oportunidades a las mujeres
en el acceso a los recursos, autonomia y toma de decisiones. Durante
esta primera etapa se hizo énfasis en el reconocimiento del triple rol
que ejercian las mujeres al considerar sus aportes en el mundo de lo
productivo, reproductivo y comunitario. Con este enfoque se dejaban
de lado las politicas de desarrollo que se habian enfocado en conside-
rar a las mujeres como el centro del problema y para resolverlo bas-
taba con incorporarlas a procesos productivos, y generar programas
de caracter asistencial preferentemente dirigidos al binomio madre /
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hijo. En esta logica las mujeres son funcionales para el desarrollo. (De
la Cruz, 1999, p 56)

Actualmente, el género en el desarrollo ha tenido una variacion
producto del acercamiento que se ha venido construyendo a partir de
los noventa entre el desarrollo y los derechos humanos. De esta for-
ma el desarrollo hoy en dia incorpora a la igualdad entre los géneros
como una condicion para alcanzar el desarrollo sostenible y por tanto
las politicas publicas deben tomar en cuenta entre sus acciones aque-
llas dirigidas a garantizar a las mujeres acceso, control y poder sobre
los recursos y sus relaciones como una condicién para la igualdad y
para el desarrollo.

La incorporacion del género al desarrollo ha sido una herramien-
ta util para analizar y comprender los cambios que experimentan las
sociedades y ha brindado explicaciones a problemas sociales de diver-
so orden relacionados con el uso y control de los recursos, los roles de
género y las politicas de redistribucion, las posibilidades de regular el
espacio doméstico, y la comprension de las dindmicas de los espacios
privados como dreas de disputa de poder y de desigualdad, entre otras.
Para ello, se ha promovido como principal herramienta la transversa-
lizacion de género o mainstreaming’?.

La transversalizacion de género es una estrategia para alcanzar la
igualdad entre los géneros, y desde este abordaje la igualdad es com-
prendida como las garantias que se generan para que los sujetos so-
ciales accedan a la redistribucion y el reconocimiento. Los aspectos
relacionados con lo distributivo se refieren a las estructuras especificas

72 El Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas define mainstreming
como: “transversalizar la perspectiva de género es el proceso de valorar las
implicaciones que tiene para los hombres y para las mujeres cualquier accién
que se planifique, ya se trate de legislacion, politicas o programas, en todas
las dreas y en todos los niveles. Es una estrategia para conseguir que las preo-
cupaciones y experiencias de las mujeres, al igual que las de los hombres, sean
parte integrante en la elaboracién, puesta en marcha, control y evaluacion de
las politicas y de los programas en todas las esferas politicas, econémicas y
sociales, de manera que las mujeres y los hombres puedan beneficiarse de ellos
igualmente y no se perpette la desigualdad. El objetivo final de la integracion
es conseguir la igualdad de los géneros.” (ECOSOC, 1997)



de género que generan formas de injusticia en el acceso y uso de los
recursos y servicios, incluyendo la explotacion basada en género y la
marginacion. Por su parte, el reconocimiento busca modificar los pa-
trones culturales institucionalizados que no permiten que los miem-
bros de una sociedad accedan a participar plenamente en la interaccion
social gozando de los beneficios que esta proporciona. La ausencia de
reconocimiento genera discriminacion, exclusion o marginacion y por
tanto negacion o falta de garantia de derechos (Fraser, 1997). Es la in-
terdependencia entre redistribucion y reconocimiento y su equilibrio,
lo que hace posible la igualdad entre los géneros, y para lograrlo hay
que partir del reconocimiento de las diferencias que existen entre los
sujetos sociales, puesto que la intervencion social debera generar me-
didas temporales para alcanzar esa igualdad.

Incorporar el analisis de género en las politicas publicas - enten-
didas estas, como los planes y programas de caracter gubernamental
y como las normas y leyes que regulan un Estado,- es ante todo una
decision politica de evidenciar que las diferencias entre los géneros
han ocasionado desigualdades en el ejercicio de los derechos y es una
apuesta por modificar las estructuras de poder vigentes ya que al re-
distribuir y reconocer se modifican las relaciones de poder cuyo ultimo
resultado es la igualdad. Por ello, no es extrafio, aunque si peyorati-
Vo, que un sector que se opone a la incorporacion del género como
categoria de analisis en las politicas publicas se refiera a esto como
“ideologia de género” puesto que efectivamente es una apuesta poli-
tica transformadora. El uso de la expresion “ideologia de género” fue
inicialmente de la Iglesia Catdlica y mas tarde retomada por otras igle-
sias cristianas, su principal objecion es justamente al aspecto transfor-
mador que aporta el andlisis de género ya que se cuestiona que este se
base en el hecho que el sistema sexo/género sea socialmente construi-
do y no se reconozca como una creacion divina y por tanto inmodifi-
cable (Lemaitre, 2016, p1).

El género es una herramienta clave para realizar andlisis social que
al aplicarla permite dar una explicacion de porqué ocurre determinada
situacion social, pero el género no es el sujeto de la discriminacion. El
sujeto de la discriminacion es la persona individual o el sujeto colecti-
vo que al no recibir igualdad en el trato por su condicién/situacion de
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género no accede a la distribucion y uso de los recursos y no goza del
reconocimiento social suficiente para acceder de lleno a los beneficios
de la interaccion social o dicho en otras palabras se le vulneran sus
derechos humanos por razones de género. Comtunmente, la desigual-
dad entre los géneros se ha aplicado a las relaciones entre hombres
y mujeres. No obstante, la aplicacion del analisis de género, también
permite analizar la desigualdad que afecta a aquellas personas que ad-
quieren un género no hegemonico al mandato social imperante. Por tal
razon, se ha aplicado el analisis de género a las discriminaciones que
afectan a sujetos individuales y colectivos homosexuales, bisexuales,
transgéneros, intergéneros u otra categoria que implique alguna for-
ma de desigualdad de género.

El andlisis de género permite leer la realidad social, pero en parte,
ya que no es univoco, puesto que el sujeto individual y colectivo no
es definido y construido s6lo por su género. En las sociedades se han
producido y reproducido otras formas de jerarquizacion social que
generan discriminacion y vulneraciéon de derechos y que son necesa-
rias de considerar. El valioso aporte del género es que explica un tipo
de relacionamiento social, el dado por el sistema sexo — género que
a pesar de su caracter historico, no habia sido considerado como un
factor de desigualdad y discriminacion y por ende de vulneraciéon de
derechos, afectando a mas de la mitad de la poblacion.

Asi el género como categoria de analisis ha evolucionado y adqui-
rido en estos afios nuevos constructos que permiten considerarlo como
un dispositivo para la igualdad politica y social y que en un analisis
multifactorial con otros elementos como el étnico, la clase o la raza
tiene un potencial transformador de las desigualdades y la discrimi-
nacion aportando a la garantia de derechos y a la igualdad sustantiva.

Los derechos de las mujeres y el género

Solo en 1993, durante la Conferencia Mundial de las Naciones Unidas
en Viena se reconocié que los derechos de las mujeres son parte ina-
lienable, integrante e indivisible de los derechos humanos universales,
reconocimiento bastante tardio para el avance que en ese momento ya
habia alcanzado el derecho internacional de los derechos humanos en



materia de garantia y proteccion de los derechos de las mujeres. Por
ejemplo, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, en adelante CEDAW, habia sido fir-
mado por los Estados partes de Naciones Unidas en 1979. Por tan-
to, mds alla del reconocimiento formal de los derechos de las mujeres
como parte del corpus de los derechos universales, ya se contaba con el
principal instrumento universal a favor de la igualdad de las mujeres.

La Convencion de la CEDAW se fundamenta en el principio de no
discriminacién que implica terminar con cualquier barrera que anu-
le 0 menoscabe la igualdad para las mujeres. La CEDAW define en su
articulo 1 discriminacion contra la mujer como aquella que:

...denotard toda distincion, exclusion a restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independiente-
mente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre
y la mujer, de los derechos humanos vy las libertades fundamenta-
les en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera. (Cedaw 1979, p 2).

En estricta correlacion con el articulo 1, la CEDAW en su articulo 2
se refiere a la igualdad, al senalar que los Estados Partes, no solo con-
denaran la discriminacién sino que generaran politicas para garanti-
zar la igualdad formal y de factor”. Incluso mas alla, en su articulo 4

73 En el articulo 2 sefiala las siguientes medidas: a) Consagrar, si atin no lo han
hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra legislacion apro-
piada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley
u otros medios apropiados la realizacion préctica de ese principio; b) Adoptar
medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones corres-
pondientes, que prohiban toda discriminacién contra la mujer; ¢) Establecer
la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre una base de igualdad
con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales o
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mu-
jer contra todo acto de discriminacion; d) Abstenerse de incurrir en todo acto
a practica de discriminacion contra la mujer y velar porque las autoridades e
instituciones publicas actiien de conformidad con esta obligacion; e) Tomar
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estipula que no puede considerarse discriminacion a aquellas medidas
de caracter temporal que los Estados partes implementen para acelerar
la igualdad de facto entre el hombre y la mujer. Estas medidas tempo-
rales y sus respectivas politicas han sido interpretadas como el mains-
treaming o enfoque de género en las politicas.

Dado el contexto histérico al momento de elaboracién de la
CEDAW, el texto de la Convencién no hace referencia explicita al con-
cepto de género. No obstante, senala en su articulo 5 que los Estados
Partes deberan tomar medidas para “Modificar los patrones socio-
culturales de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar
la eliminacion de los prejuicios y las prdcticas consuetudinarias y de
cualquier otra indole que estén basados en la idea de la inferioridad o
superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas
de hombres y mujeres”. (CEDAW, 1979, p 4). Como se verd mas ade-
lante, los elementos mencionados en este articulo de la Convencion
constituyen categorias basicas del analisis de género.

En estos ultimos 40 afios el reconocimiento de los derechos huma-
nos de las mujeres ha tenido un desarrollo progresivo tanto al interior
del sistema de Naciones Unidas como el sistema interamericano. Estos
instrumentos normativos como la jurisprudencia proferida coinciden en
referirse a la discriminacion que afecta a las mujeres como una discrimi-
nacion historica, idéntico concepto usado en otros instrumentos inter-
nacionales que refieren a la discriminacion historica, que por ejemplo,
afecta a la poblacion indigena u originaria y a la poblacion afro descen-
diente y otras diferentes formas de racismo, dado que la discriminacién
hacia las mujeres y el racismo han estado presentes a través de la histo-
ria en todas las formas de organizacién socio politica y econdmica sin

que se haya logrado superarla del todo (Garay: 2008, p 271).

El Comité de la CEDAW vy el género

todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer
practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas; f) Adaptar
todos las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar
o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas que constituyan discriminacién
contra la mujer; g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que
constituyan discriminacion contra la mujer.



Para la Convencién y para las interpretaciones del Comité de la
CEDAYW, es claro que el sujeto de la discriminacion es la mujer(es) en
la cual las caracteristicas atribuibles a su sexo y a su género son las
que generan la discriminacion. El Comité de la CEDAW ha profundi-
zado en la tematica de género particularmente en la Recomendacion
General 28 y en la reciente Recomendacion General 35 permitiendo
una interpretacion progresiva que ha fortalecido los estindares de
derechos humanos.

En particular, la Recomendacion General 28 aclara el alcance y el
significado del articulo 2 de la Convencion de la CEDAW. En su pa-
ragrafo 5 sefala:

El término “sexo” se refiere aqui a las diferencias bioldgicas entre
el hombre y la mujer. El término “género” se refiere a las identi-
dades, las funciones y los atributos construidos socialmente de la
mujer y el hombre y al significado social y cultural que la sociedad
atribuye a esas diferencias bioldgicas, lo que da lugar a relaciones
jerdrquicas entre hombres y mujeres y a la distribucion de facul-
tades y derechos en favor del hombre y en detrimento de la mujer.
El lugar que la mujer y el hombre ocupan en la sociedad depende
de factores politicos, econdmicos, culturales, sociales, religiosos,
ideologicos y ambientales que la cultura, la sociedad y la comuni-
dad pueden cambiar”. (Comité CEDAW, 2010, p 2)

Este punto entonces permite afirmar que la discriminaciéon por motivos
de género esta contenida en el articulo 1 de la Convencion, lo que su-
pone que los Estados partes tienen la obligacion de no discriminar por
razones de género a las mujeres ya sea por accion u omision y deben
tomar las medidas para prevenirlas ya sean cometidas por el Estado
o por particulares. Incluso, el Comité sefiala que la intervencion que
puede realizar el Estado partiendo del supuesto de que las politicas
son neutras puede ser considerado discriminacién por omision, si pri-
va a las mujeres de sus derechos o no toma en cuenta las desventajas
por motivos de género (Comité CEDAW, 2010, 2).

La Recomendacion General 28, también avanza en desarrollar
el concepto de discriminacién directa e indirecta al sefialar que la
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discriminacion directa contra las mujeres “es la que supone un trato
diferente fundado explicitamente en las diferencias de sexo y género.
La discriminacion indirecta contra la mujer tiene lugar cuando una
ley, una politica, un programa o una prdctica parece ser neutra por
cuanto se refiere tanto a los hombres como a las mujeres, pero en la
prdctica tiene un efecto discriminatorio contra la mujer porque las
desigualdades preexistentes no se han tenido en cuenta en la medida
aparentemente neutra” (Comité CEDAW, 2010, p 4). Asi mismo, el
Comité vuelve a sefialar como ya lo habia hecho en la Recomendacion
General 19, que la violencia contra las mujeres por motivos de gé-
nero’* es una forma de discriminacién y que puede constituir una
violacion a la Convencién, aunque la CEDAW no mencione expre-
samente el concepto de violencia.

Es interesante para los propositos de este articulo mencionar que
esta Recomendacion iguala los términos principio de igualdad entre el
hombre y el de la mujer con el de igualdad entre los géneros. Ademas,
introduce el concepto de interseccionalidad, al sefialar “que la discri-
minacion de la mujer por motivos de sexo y género estd unida de ma-
nera indivisible a otros factores que afectan a la mujer, como la raza,
el origen étnico, la religion o las creencias, la salud, el estatus, la edad,
la clase, la casta, la orientacion sexual y la identidad de género. La dis-
criminacion por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres
de algunos grupos en diferente medida o forma que a los hombres”
(Comité CEDAW, 2010, p 5).

Por su parte, la Recomendacion General 35 emitida este afio, propor-
ciona a los Estados orientaciones complementarias a la Recomendacion
General 19 para avanzar en la eliminacion de la violencia de género
contra las mujeres. Complementa la aplicacion del concepto de inter-
seccionalidad al incorporar tacitamente variables como:

...etnia / raza, situacion indigena o minoritaria, color, condicion

socioecondmica y /o casta, idioma, religion o creencias, opiniones

74 La Recomendacion General 19 define la violencia basada en el género, como
aquella dirigida contra una mujer porque es hecho de ser una mujer o que la
afecta desproporcionadamente.



politicas, origen nacional, estado civil y / o maternidad, edad, si-
tuacion de salud, discapacidad, propiedad, ser lesbiana, bisexual,
transgénero o intersexual, analfabetismo, trata de mujeres, con-
flicto armado, buscar asilo, ser refugiado, desplazamiento interno,
apdtrida, migracion, jefas de hogares, viudez, vivir con VIH, las
mujeres que luchan por sus derechos, incluidos los defensores de
los derechos humanos™ (Comité CEDAW, 2017, p 4).

El Comité reconoce que la violencia de género — expresion de discri-
minacion- afecta a las mujeres en diferentes grados y con un efecto
agravante, también senala que la discriminacion esta presente en to-
dos sus ciclos de vida, por tanto incluye a las nifias como victimas de
violencia de género.

En el paragrafo 19 de la Recomendacion 35, se expresa que la vio-
lencia de género contra las mujeres se encuentra enraizada en “fac-
tores relacionados con el género, como la ideologia del derecho vy el
privilegio de los hombres sobre las mujeres, las normas sociales rela-
tivas a la masculinidad, la necesidad de asegurar el control o el po-
der masculino, prevenir, desalentar o castigar lo que se considera un
comportamiento femenino inaceptable”’® (Comité CEDAW, 2017, p
6). Situaciones que permiten la aceptacion social y por ende la impu-
nidad frente a estos casos.

También es de destacar que esta Recomendacion General, enfatiza
en la necesidad de garantizar una reparacion efectiva a las victimas de
violencias de género. Dicha reparacion implica compensacion econ6-
mica y acceso a servicios de salud y legales, asi como recuperacion de
la victima, satisfaccion y garantias de no repeticion, en concordancia
con otras recomendaciones del mismo Comité. Para el caso colombia-
no en este contexto es interesante recalcar que el Comité sefiala que
los Estados deben establecer fondos de reparacion especificos o incluir
asignaciones para la violencia de género contra la mujer dentro de los

75 Traduccion al espafiol propia, no oficial.

76 Traduccion al espafiol propia, no oficial.
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fondos existentes, incluso en el marco de los mecanismos de justicia
de transicion. (Comité CEDAW, 2017, p 7).

Como se ha podido observar, el Comité de la CEDAW, a través
de sus recomendaciones generales, ha fortalecido el corpus original
permitiendo una interpretacion progresiva que ha fortalecido los es-
tandares de derechos humanos y su relacion directa con el uso del
concepto de género.

El Sistema Interamericano y el género

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos tampoco se ha queda-
do atrds en incorporar el concepto de género, particularmente en el tra-
tamiento de las violencias contra las mujeres. Se destaca el caso “Raquel
Martin de Mejia vs. Pert” en el cual la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en 1996, califico la violacion sexual como tortura.
Mas tarde, en el 2001, con el caso “Maria Da Penha Maia Fernandes
vs. Brasil”, la Comision fortalecid sus argumentos, particularmente
sobre la debida diligencia (Fernandez, 2017, p 5).

La Corte Interamericana por su parte en el 2006 con el caso “Penal
Miguel Castro-Castro vs. Perti” inici6 su intervencion en las tematicas
de género. Sin embargo su hito mas relevante lo constituye la senten-
cia “Gonzalez y otras vs. México”, caso mas conocido bajo el nombre
de Campo Algodonero, esta sentencia avanzo en lo que respecta a la
debida diligencia de los Estados y en la sancion y medidas de repara-
cion. Sefial6 explicitamente que las investigaciones debian tener pers-
pectiva de género y contar con personal calificado en la materia. Uno
de los avances mas relevante de caso Campo Algodonero se relacio-
na con la definiciéon que proporciona la Corte con respecto a los este-
reotipos de género, al definirla como una preconcepcion de atributos
o caracteristicas propias que son o se espera que sean realizadas por
hombres y mujeres y que en ellas se encuentra la causa y consecuencia
de la violencia contra las mujeres. Con posterioridad, en otras senten-
cias la Corte ha seguido usando el concepto de estereotipos de géne-
ro incluidos los relacionados con orientacion sexual, sefalando que



estos estereotipos pueden afectar tanto al hombre como a la mujer de
manera desproporcionada (Fernandez, 2017, p 8).

La normativa colombiana y el género

Si bien la Constitucion Politica de Colombia en su texto original no
utiliza el concepto género este si ha sido incorporado con la modifica-
cion del articulo 107, mediante acto legislativo dado en el 2009, refe-
rente a los partidos y movimientos politicos, en el cual se sefiala que
uno de sus principios rectores para su organizacion sera la equidad de
género. También algunas leyes tales como: Ley 248 de 1995, Ley 823
de 2003, Ley 984 de 2005 y la Ley 1098 de 2006, entre otras utilizan
la expresion género o perspectivas de género (Campillo-Vélez: 2013).

En Colombia existe un acumulado importante, particularmente de
las Altas Cortes con respecto a garantias de igualdad para las mujeres
en desarrollo del articulo 13 y 43 de la Constitucion Politica de 1991.
La Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el tema en diversas
sentencias vinculadas con derechos de familia, educacion, igualdad,
intimidad y dignidad, participacion, salud, desarrollo de la libre per-
sonalidad, derecho a una vida libre de violencia, trabajo y derechos
laborales, conflicto armado, desplazamiento, mujeres privadas de la
libertad, derechos sexuales y reproductivos de las mujeres, mujeres in-
digenas desde una perspectiva de género entre otras”’.

En particular, la Corte Constitucional relaciona las discrimina-
ciones en el ejercicio de los derechos de las mujeres como materias de
género al perpetuar estereotipos culturales. La Corte también ha asu-
mido las diferencias entre sexo y género, asignandole a la primera un
componente bioldgico y a la segunda un componente social impuesto
a través de roles. En muchos casos utiliza los conceptos sexo y género
como sinénimos aunque aclara que cuando lo hace es porque com-
prenden la dimension biologica y social de manera integrada. También,
esta Corte se ha pronunciado sobre las multiples discriminaciones

77 Para mayor informacion se puede consultar la pdgina web:
http://www.corteconstitucional.gov.co/inicio/equidaddegenero.php
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sefalando que la discriminacion que afecta a las mujeres basadas en
género se expresa junto con otras discriminaciones como la étnica y
la etaria (Campillo-Vélez: 2013).

La discriminacion maultiple

Como ya se planted, tanto el sistema universal a través del Comité de
la CEDAW, como las instancias del sistema interamericano y la Corte
Constitucional colombiana, han reconocido que la discriminacion pue-
de llegar a ser multiple. En efecto, la identidad del sujeto individual o
colectivo es maltiple, ya que se construye a partir de un conjunto de
rasgos, atributos y caracteristicas que lo diferencian de otros. El gé-
nero’® es un factor de discriminacion para el ejercicio de los derechos,
pero no es el tnico factor a considerar puesto que en la construccion
e identidad del sujeto entran a jugar otros factores que son determi-
nantes para generar o no discriminacién como la clase, posicion edu-
cativa, ubicacion urbano/rural, pertenencia étnica, etaria, entre otros.
Dichos factores pueden ser condicionantes o situacionales, en ambos
casos es necesario un abordaje desde las multiplicidades de la discri-
minacion para poder brindar una atencion integral del sujeto social
que apunte a garantizar la igualdad.

La discriminacion multiple hace referencia aquella que es produ-
cida por diversas causas o motivos —factores- de discriminacion que
actian de manera conjunta y simultanea. Por tal razon, si se analiza
la discriminacién tomando en cuenta solo uno o solo una parte de los
motivos de discriminacion se corre el riesgo de realizar un analisis par-
cializado de la realidad. La discriminaciéon multiple se puede clasificar
en dos tipos: la acumulativa y la interseccional. En los casos en que la
discriminacion se debe a la existencia, al mismo tiempo, de varios mo-
tivos o causas, en la cual un motivo se agrega a otro, se clasifica como
discriminacion maltiple acumulativa. Por su parte, la discriminacion
multiple interseccional, hace referencia a los casos en los cuales diversos

78 Es necesario tener presente que la orientacion sexual tampoco es un asunto
solo determinado por el género.



motivos o causas de discriminacion al actuar de manera conjunta y si-
multdnea producen una nueva forma de discriminacion. La discrimi-
nacion multiple acumulativa puede ejemplificarse, en el caso de una
mujer en situacion de desplazamiento que busca trabajo, en el primer
lugar que la entrevistan es rechazada porque se presume que no cuenta
con las condiciones fisicas para desempeniar el cargo y en el segundo
lugar, es rechazada aduciendo problemas de seguridad por encontra-
se en situacion de desplazamiento, hay dos motivos de discriminacion
que se afiaden, el primero por ser mujer y el segundo por su situacion
de desplazamiento. Mientras que la discriminacion multiple intersec-
cional se podria ejemplificar en la discriminacién que sufre una mujer
indigena, en tanto la discriminacion que la afecta es consecuencia de
la interaccion de ser mujer e indigena, en la cual las vivencias de mujer
e indigena coactian, no de manera sumatoria sino reproductiva gene-
rando una nueva forma de discriminacion (De Lama, 2013, 274-275).

Estos factores -causas y motivos- que generan discriminacién y
desigualdad se fundamentan en las diferentes formas de jerarquizacion
social que se construyen y que responden a un momento historico de-
terminado. Las formas de jerarquizacion social actian segun tan cerca
o tan lejos se esté del paradigma sociocultural de los sujetos predomi-
nantes o dominantes en una sociedad. Es decir, entre mas semejanzas
con los sujetos sociales predominantes o dominantes mds garantias de
igualdad, puesto que se hace parte de los “iguales” y viceversa, a me-
nor semejanzas mayor desigualdad pues se constituye la otredad y es
justamente la construida a partir de las diferencias entre hombres y
mujeres una de las otredades mas evidentes en las sociedades.

La asimetria en las relaciones de poder que genera la jerarquiza-
cion social y que se expresa en la desigualdad entre los sujetos sociales
es multifactorial y varia segun el contexto, por ejemplo, las mujeres
han sido histéricamente discriminadas por razones de género pero las
formas de discriminacion de género no son necesariamente las mismas
en el siglo XIX que en el XXI, en la cultura islamica, en la cultura ju-
deocristiana o en las culturas indigenas. Tampoco puede equipararse
la discriminacion de género que afecta a las mujeres colombianas en
la segunda década del siglo XXI con las mismas desigualdades como
si fueran un todo y tnico conjunto social, ya que la discriminacion de
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género estard mediada por otras formas de discriminacion que afec-
tardn a las mujeres (y a lo considerado femenino) y que interactuaran
como un dispositivo acumulador de la discriminacién o como dispo-
sitivo de otras nuevas discriminaciones.

El enfoque diferencial de derechos

Actualmente es recurrente en el campo de las ciencias sociales utili-
zar el término enfoque diferencial como herramienta para abordar los
problemas sociales y las estrategias para afrontarlos, se utiliza para
estudios cuantitativos como cualitativos, permite realizar analisis des-
agregados para dar cuenta de la diversidad que compone la realidad
social, particularmente incluyen variables de andlisis como sexo, gé-
nero, etnia, edad, urbano/rural, entre otros.

En materia de enfoque diferencial se han registrado importantes
avances en desagregacion de informacién cuantitativa. También, se
registran avances en andlisis cualitativos, en el caso concreto de los
estudios de género, se ha avanzado en areas diversas, tanto de la vida
publica como privada, destacan los estudios sobre trabajo, mercado
laboral, informalidad, economia del cuidado, participacion social y
politica, educacion, salud, violencia, entre otros. Incluso en algunos
casos se ha avanzado en estudios que incorporan otros motivos de
discriminacion que han permitido no solo caracterizar las diferencia
entre hombres y mujeres generadoras de discriminacion sino también
las diferencias entre las mujeres incorporando variables como la etnia,
la edad o el nivel educativo, entre otras.

Si bien las desigualdades existentes en la sociedad generadoras
de discriminacién han sido abordadas por las politicas publicas des-
de diferentes perspectivas con el proposito de alcanzar el desarrollo,
en estos ultimos afios se ha posicionado como una alternativa la del
enfoque diferencial de derechos. Particularmente en América Latina,
se ha recurrido a la aplicacion del enfoque diferencial de derechos,
como mecanismo para la superacion de las maltiples discriminacio-
nes que afectan a los sujetos sociales. No sobra sefalar, que tanto en
la incorporacion del género en particular como del enfoque diferencial
de derechos en general en las politicas publicas, han jugado un papel



fundamental los movimientos sociales y de derechos humanos en es-
pecial el de mujeres y feministas.

El enfoque diferencial de derechos busca considerar a los sujetos
desde la diversidad y diferencias que los constituyen, es decir desde
el reconocimiento de las identidades multiples y las diversas formas
de discriminacion que pueden generar basandose en la obligacion del
Estado de proteger los derechos fundamentales aplicindolo al con-
junto de la intervencion social — analisis, actuacion y evaluacion- que
se realiza desde el Estado a través de politicas publicas. Basicamente
se busca que el sujeto social de la intervencion publica sea considera-
do un sujeto con derechos y con capacidad de exigibilidad en el cual
el Estado tiene la obligacion y responsabilidad de actuar. Sin duda,
este enfoque es una clara evidencia del vinculo entre derechos hu-
manos y desarrollo, en el cual la guia del desarrollo se sustenta en el
marco conceptual del derecho internacional de los derechos humanos
(Abramovich, 2004, p 7).

Discursivamente en las politicas publicas que se disefian e imple-
mentan en Colombia” suele separarse el enfoque diferencial del en-
foque de género, probablemente con la intencion politica de enfatizar
especificamente en el enfoque de género como condicion sine qua non
de la intervencion publica que se realice, aunque no se puede descono-
cer que el uso del género como categoria de andlisis es un herramienta
del enfoque diferencial puesto que el reconocimiento de los derechos
de las mujeres y de las minorias con género no dominante se hace efec-
tivo a través del analisis de género en todo el ciclo de la planeacion®®.
El género es un componente del enfoque diferencial de derechos.

79 Un claro ejemplo se encuentra en los LINEAMIENTOS DE LA POLITICA
PUBLICA NACIONAL DE EQUIDAD DE GENERO PARA LAS MUJERES
y en el CONPES 161 que contiene la politica publica para las mujeres del go-
bierno nacional para el periodo 2013 - 2016. También, el ACUERDO FINAL
PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE
UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA firmado por el gobierno de Colombia
y la FARC - EP, diferencia para garantizar derechos tres enfoques: de género,
territorial y diferencial.

80 Dado que reconoce la existencia de una desigualdad de género entre hombres
y mujeres y las minorias que adquieren un género no hegeménico al mandato
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Teodricamente, el enfoque diferencial de derechos permite imple-
mentar acciones afirmativas que contribuirian a garantizar la igualdad
sustantiva y finalmente a transformar los imaginarios sociales y cul-
turales que estan en la base de las diversas formas de discriminacion.
No obstante, llevar el enfoque a la implementacion de la intervencion
social no es tarea facil. Es posible plantear que a la hora de avanzar
en la intervencion social, el enfoque diferencial de derechos —incluido
el de género- comienza a perder la riqueza del reconocimiento de las
identidades multiples que interactian socialmente y por ende de las
discriminaciones multiples que lo afectan generando una intervencion
que fragmenta o compartimenta al sujeto social y que genera una sec-
torializacion de la intervencion que muchas veces profundiza la dis-
criminacion, dado que no logra atender las miltiples discriminaciones
de manera articulada y/o enfrenta o polariza a los grupos sociales por
el acceso a los recursos que proporciona la intervencién. Esto no sig-
nifica que se quiera afirmar que el enfoque diferencial de derechos no
se constituya en una via efectiva para garantizar que las politicas pu-
blicas contribuyan a superar las desigualdades, solo que en la prictica
presenta tensiones que requieren ser atendidas.

El enfoque diferencial de derechos — incluido el de género- en las
politicas publicas tiene un gran potencial puesto que parte de recono-
cer que los grupos discriminados y por tanto excluidos de los benefi-
cios del desarrollo tienen derechos, es otorgarles de entrada un poder
para la exigibilidad. Ademas este enfoque asume como punto de par-
tida que los derechos son interdependientes, situacion que implica que
el abordaje de las politicas debe ser multisectorial. Y si bien como lo
plantea Abramovich, “los derechos no nos dicen mucho acerca del
contenido de las politicas, pero si pueden decirnos algunas cosas sobre
su orientacion general y nos brindan un marco de conceptos que debe
guiar su formulacion y su implementacion” (Abramovich, 2004, p 8).

social imperante, pero también reconoce a las mujeres — y a las minorias con
género no hegemodnico como un conjunto heterogéneo los cuales no son posi-
bles de generalizar, puesto que la vivencia del género estd determinada por la
interaccion de otras diferencias y diversidad sociocultural que pueden generar
o no generar discriminaciones maltiples.



En otras palabras el enfoque diferencial de derechos no senala
las acciones que debe emprenderse sino las orientaciones que deben
seguirse en las politicas publicas. Orientaciones que pueden resumir-
se en las obligaciones de los Estados de respetar, proteger, garantizar
y promover el derecho o los derechos que estdn siendo abordados a
partir de los estandares del derecho internacional de los derechos hu-
manos. Como lo sefiala Abramovich, citando a Van Hoof y a Asbjorn
Eide: “Las obligaciones de respetar se definen por el deber del Estado
de no injerir, obstaculizar o impedir el acceso el goce de los bienes que
constituyen el objeto del derecho. Las obligaciones de proteger con-
sisten en impedir que terceros injieran, obstaculicen o impidan el ac-
ceso a esos bienes. Las obligaciones de garantizar suponen asegurar
que el titular del derecho acceda al bien cuando no puede hacerlo por
si mismo. Las obligaciones de promover se caracterizan por el deber
de desarrollar condiciones para que los titulares del derecho accedan
al bien” (Abramovich, 2004, p 16).

En particular, para la concrecion del principio de igualdad y no dis-
criminacion, el enfoque diferencial de derechos permite avanzar hacia
la igualdad sustantiva (igualdad material) puesto que exige al Estado
la proteccion especial de los grupos afectados por condiciones/situa-
ciones de discriminacion historica que deben concretarse en medidas
efectivas e inmediatas que transformen esa desigualdad basandose en
los desarrollos del derecho internacional de los derechos humanos.
Concurrente con esto, supone desarrollar también los mecanismos para
la participacion tomando en cuenta las particularidades de los grupos
excluidos y las medidas especiales para garantizar la participacion, asi
como el acceso a la informacion publica y a los procesos de rendicion
de cuentas (Abramovich, 2004, p 32).

El enfoque de derechos es un deber ser, un paradigma de desarro-
llo que busca alcanzar el desarrollo a través de la garantia de los de-
rechos humanos, orienta el camino que las politicas publicas deben
seguir, responde al para qué alcanzar el desarrollo y al por qué. Para
que el sujeto social ejerza sus derechos como garantia para la supera-
cion de la desigualdad y esto porque las personas son sujetos de dere-
chos exigibles al Estado y este tiene la obligacion de garantizarselos. No
obstante, no define el como hacerlo, aunque dice qué aspectos deben
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considerarse para garantizar que lo que se realice cuente con partici-
pacion, informacion publica y rendicion de cuentas. El Estado es el
que define —con la participacion de los sujetos sociales- qué acciones
en concreto se implementaran y cuales no se implementaran para ga-
rantizar los derechos.

Teoéricamente durante el proceso de disenio de una politica pue-
de aplicarse un test de estandares de derechos humanos y determinar,
el cumplimiento o no de esos estandares. Sin embargo, a la hora de
implementar la politica no es tan facil sefialar qué acciones se van a
priorizar -con la participacion de los involucrados- para garantizar
que los estandares de derechos humanos se alcancen. Situacion que se
complejiza atin mas por los recursos limitados, incluyendo tiempo y
debilidades en la inversién econdmica que se realiza.

Tampoco sera facil realizar la evaluacion de la politica, puesto que
lo que se requiere medir no es solo lo que tangiblemente se realiz6 sino
aquello que transformé al sujeto social de la politica como garante del
derecho. Es decir, la ejecucion fue capaz de permitir la superacion de
la vulneracion y los sujetos sociales superaron su situacion/condicion
de discriminacién.

Por ello, sin duda los mayores desafios del enfoque se encuentran
en la definicion de las acciones concretas que se deberan aplicar para
garantizar derechos, puesto que entran a jugar en las decisiones aspec-
tos como recursos, actores involucrados, prioridades institucionales,
entre otras. Pero tal vez la mayor complejidad esta dada por el vincu-
lo entre reconocimiento de las multiples discriminaciones que afectan
al sujeto social, la interdependencia de los derechos y el fin ultimo de
garantizar la superacion de la discriminacion.

Por ejemplo, en una politica para la igualdad de derechos entre
hombres y mujeres en Colombia, no solo deberdn considerarse las di-
ferencias entre mujeres y hombres en el acceso y uso de los recursos
y el reconocimiento que gozan en la sociedad, sino que sera necesario
considerar las diferencias que existen entre las mujeres que compo-
nen la poblacién colombiana. El objeto de la politica son las mujeres
colombianas en su totalidad, incluso es posible que en general la exi-
gibilidad de derechos sea la misma, derechos a una vida libre de vio-
lencia, derecho a la salud, a la participacion, etcétera. Es decir, se esta



reconociendo la diversidad del sujeto y la interdependencia de dere-
chos, pero la accion dirigida a una nifia urbana en edad escolar para
garantizarle sus derechos serd muy distinta a la de una mujer indigena
desplazada. A ambas habra que garantizarles sus derechos a la igual-
dad como mujeres —parte de un colectivo historicamente discrimina-
do-, pero en una debera considerarse la variable etaria y en la otra
se consideraran su origen étnico y su situacion de desplazamiento de
manera interdependientes reconociendo la discriminacién maltiple, y
aunque se consideren las diferencias a la hora de aplicar la interven-
cion no hay garantia de transformacion de la realidad.

En los casos que se busque garantizar mas de un derecho o en los
cuales los sujetos a los que se le dirige la politica son diversos y con in-
terseccionalidad de discriminaciones la definicion es atin mds compleja
puesto que la intervencion debera ser multiple ain mas si se busca la
superacion de una discriminacion historica. A esto hay que agregarle,
el hecho que en general en América Latina las politicas publicas no
han tenido vocacion de derecho sino un fuerte componente asistencial
u objetivando al sujeto, siendo la persona un objeto al servicio del de-
sarrollo y no el centro de este.

Por tanto, no es solo necesario aplicar a las politicas ptblicas unos
test para verificar si cumplen o no con los estindares internacionales de
derechos ni puede reducirse a que los tribunales nacionales e interna-
cionales se pronuncien si los Estados estan o no cumpliendo o que los
sujetos realicen exigibilidad de derechos a través de los tribunales. Por
tal razon, para que las acciones concretas que se realicen garanticen los
derechos del sujeto social focalizado y generen la superacion de la igual-
dad identificada, seria necesario contemplar, los siguientes supuestos:

a. Lasociedad en su conjunto ha realizado un pacto social para
superar las desigualdades como apuesta de desarrollo, es decir,
existe un compromiso social con la igualdad: Para ello, es ne-
cesario un dialogo social de caracter integral promovido por
el Estado con la participacion de los diversos grupos sociales,
que permita apuestas globales de desarrollo y no fraccione o
compartimente a los sujetos. Es decir, que el didlogo social ge-
nere un poder que sume positivo, en el cual las politicas que
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se implementen se reviertan en una ganancia exponencial para
todos los sujetos discriminados y no solo para aquellos que re-
ciben el beneficio directo, asi se reducen las competencias entre
desiguales por escasos recursos y el temor de los que ya han
alcanzado los beneficios del desarrollo de perder sus derechos.

Aplicacion de test de estindares en derechos humanos: Las
politicas deben garantizar los estindares minimos de derechos
humanos y no puede justificarse una politica que por conside-
rar la diversidad cultural no respete dichos minimos.

Se ha difundido al conjunto de la sociedad la informacién so-
bre la intervencion incluido objetivos, presupuesto y priorida-
des y se realizan procesos de rendicion de cuentas periddicos
y participativos.

La politica publica responde a un criterio de universalidad pero
focalizado: es decir estan dirigidas a un grupo o colectivo al
cual se le ha vulnerado un derecho o mas de uno y se encuen-
tra en situacion de vulnerabilidad o discriminacion. Los obje-
tivos a lograr y los resultados son de caracter universal pero
la definicion de acciones es focalizada, y para realizar dicha
focalizacion es necesario tomar en cuenta los otros factores de
discriminacién que intervienen.

La politica define con precision qué derechos debe garantizar
para superar la discriminacion que busca atender, pero la in-
tervencion en su conjunto debe tomar en cuenta otras formas
de discriminacion que afectan al sujeto y debe ser complemen-
taria con otras intervenciones.

Responden a realidades territoriales: Las acciones que imple-
menten las politicas se deben definir en el territorio fisico o
simbdlico. Esto significa que siendo el mismo objetivo la ac-
cion depende de las maltiples discriminaciones que interfieren
en el sujeto y que se viven en un territorio. El territorio cum-
ple un papel fundamental como espacio para la definiciéon del
que se hara en la intervencion. En esta logica las unidades



administrativas requieren ser descentralizadas o con poder
para la toma de decisiones, incluida la inversion, para estar a
cargo de la intervencién social.

Las condiciones necesarias para la aplicacion del enfoque diferencial
de derechos hacen pensar que se requiere de una reingenieria social e
institucional que haga posible el piso adecuado para implementarlo,
pues si no, se corre el riesgo de acciones aisladas con inversiones poco
proporcionadas a las realidades que se quieren modificar, con fuerte
desgaste para los sujetos sociales involucrados y con competencia en-
tre grupos discriminados para hacer exigibles sus derechos. Asi mismo,
se corre el riesgo de generar un sobre uso de los sistemas de justicia
para la exigibilidad de derechos, cuyos pronunciamientos pasan a ser
declarativos por la incapacidad del Estado de dar respuestas oportu-
nas y pertinentes (Abramovich, 2004, p 35).

Conclusiones

El escenario del post conflicto colombiano es un momento propicio
para reconocer las diversas formas de discriminacion que han afectado
en el marco del conflicto y fuera de él a los sujetos sociales, entre ellos
a las mujeres y a las minorias de género no hegemonico. Esto porque
la finalizacion del conflicto armado a través de la firma del Acuerdo
de Paz, se constituye en un nuevo pacto social, en el cual se reconoce,
entre otros, que el conflicto reprodujo diversas formas de discrimina-
cioén social, la afectacion en las victimas y el efecto que tuvo en ellas,
segun sus particularidades, asi como el compromiso estatal para la
implementacion del Acuerdo a través de planes y politicas con la par-
ticipacion del conjunto de la sociedad colombiana.

El Acuerdo Final incluye alrededor de 120 medidas que recono-
cen el impacto diferencial que el conflicto tuvo en las mujeres y la
poblacion LGBTTI (Plataforma Cinco Claves, 2017). Estas medidas,
en conjunto con otras de reconocimiento a las diversidades y de po-
blaciones afectadaspor diversas formas de discriminacién, seran im-
plementadas a través de leyes y politicas publicas a nivel nacional y
territorial. En otras palabras, es un escenario para hacer posible, el
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enfoque diferencial de derechos en las politicas publicas del postcon-
flicto colombiano. El texto del Acuerdo sefnala® :

El Acuerdo esta compuesto de una serie de acuerdos, que sin em-
bargo constituyen un todo indisoluble, porque estin permeados
por un mismo enfoque de derechos, para que las medidas aqui
acordadas contribuyan a la materializacion de los derechos cons-
titucionales de los colombianos y colombianas. El Acuerdo Final
reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos
inalienables de la persona como fundamento para la convivencia
en el dmbito publico y privado, y a la familia como nucleo funda-
mental de la sociedad y los derechos de sus integrantes. La imple-
mentacion del Acuerdo debera regirse por el reconocimiento de
la igualdad y proteccion del pluralismo de la sociedad colombia-
na, sin ninguna discriminacién. En la implementacion se garanti-
zardn las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y se
adoptaran medidas afirmativas en favor de grupos discriminados
o marginados, teniendo en cuenta el enfoque territorial, diferen-
cial y de género (Gobierno de Colombia Y FARC - EP: 2016, p 6).

Asi numerosos desafios se vislumbran para garantizar el éxito del pro-
ceso, y en particular en materia de garantia de derechos y superacion
de las multiples discriminaciones. Estos desafios podran ser superados
en la medida en que el Estado colombiano genere un didlogo social

81 El nuevo Acuerdo Final para la Paz, sefiala en su pagina 3: Subrayando que el
nuevo Acuerdo Final presta especial atencion a los derechos fundamentales de
las mujeres, de los grupos sociales vulnerables como son los pueblos indigenas,
las nifias, nifios y adolescentes, las comunidades afrodescendientes y otros gru-
pos étnicamente diferenciados; de los derechos fundamentales de los campesi-
nos y campesinas y de los derechos esenciales de las personas en condicion de
discapacidad y de los desplazados por razones del conflicto, de los derechos fun-
damentales de las personas adultas mayores y de la poblacion LGBTI. GOBIERNO
DE COLOMBIA Y FARC — EP. Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto
y la Construccion de una Paz Estable y Duradera. 24.11.2016. Disponible en: http://
www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Documentos?%20
compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf



con participacion y representacion de los diversos grupos sociales, ge-
nerando alianzas que superen la fragmentacion y polarizacion politica
que existe actualmente. Se requiere a su vez un ejercicio permanente
de la sociedad civil y de la justicia colombiana, para garantizar que en
la implementacion de las politicas publicas del post conflicto se apli-
quen los estandares del derecho internacional de los derechos huma-
nos. También, es necesario no solo garantizar la difusion del proceso
sino fomentar la participacion ciudadana y realizar acciones de con-
trol y rendicion de cuentas en el marco de los principios de transpa-
rencia y anticorrupcion.

Las acciones que se adelanten deberan en la practica articular de
manera integral los enfoques de género, territorial y diferencial, ga-
rantizando el criterio de universalidad y focalizacion de las politicas
publicas, brindando una atencién integral que permita la superacion
de las multiples discriminaciones que atraviesan a los sujetos sociales.

El Acuerdo de Paz contempla la creacion de un nuevo aparato
institucional como soporte para las medidas que busca implementar,
no obstante, es necesario garantizar un didlogo fluido con las instan-
cias estatales preexistentes al Acuerdo de Paz, para evitar por un lado,
choques institucionales, y por otro, para que la inversion social que
adelante el conjunto del Estado colombiano se revierta no solo en la
superacion del impacto del conflicto sino en el desarrollo del pais, ex-
presado en un Estado que garantiza la igualdad sustantiva al conjunto
de su diversa y plural sociedad.

De no superarse estos desafios no solo los procesos de exigibili-
dad de derechos aumentaran en nimero en el sistema de justicia sino
muy probablemente el Acuerdo de Paz serd uno mas de los intentos
de construccion inacabados en su proposito de garantizar el enfoque
diferencial de derechos, particularmente para las mujeres y las mino-
rias con género no hegemonico.
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“Choose live-blogging, from your first wank ‘til your last breath;
human interaction reduced to nothing more than data.”87

Trainspotting 2

Este articulo platea una reflexion critica sobre el concepto de libertad
en el mundo de las redes sociales, tomando como enfoque el de-
recho a la privacidad en la era digital y el uso del Big Data. Comienza
evidenciando cémo el uso masivo de la tecnologia ha transformado
las formas en que las personas interactian con su entorno, seguido
por varios interludios que plantean las opciones posibles que ofreci-
das por el sistema. Finalmente concluye a través de un estudio de caso
que plantea una relacion entre sus resultados y la serie britanica de
television Black Mirror.

Parece que en este punto de la historia escoger acceder o no a la
tecnologia es algo que se sale del ambito de la voluntad, la sociedad ha

87 Este epigrafe, expresado por Marc Renton (interpretado por Ewan McGregor
en la pelicula Trainspotting de 2017) se incluye no solo por su irénico acerca-
miento hacia una esfera social importante de la vida humana en el entorno di-
gital, sino también por abarcar un contexto temporal clave en la cronologia de
este mismo entorno digital. Trainspotting (1996) aparece como una adaptacion
al cine hecha por Danny Boyle de la novela homénima de Irvine Welsh (1993).
“Choose life” es el monologo con el que inicia la pelicula, este no es solamente
el slogan de una campaia antidrogas de los 80°s en UK, comprende ademds un
discurso acerca de como viven sus personajes en un periodo histérico (entre
1996 y 2017), siendo este una fuerte critica a la posibilidad de “escoger” que
brinda el capitalismo, dice este mondlogo: “Choose life. Choose a job. Choose
a career. Choose a family, Choose a fucking big television, Choose washing
machines, cars, compact disc players, and electrical tin openers”. Elecciones
previamente dispuestas por un sistema econémico que seduce para el consu-
mo masivo, que convierte al ciudadano en consumidor. Es por ello que para
renovarlo o “actualizarlo” se toc6 una parte importante de nuestra sociedad
digital, lo cual se materializa en el discurso de la siguiente manera: “Choose
Facebook, Twitter, Snapchat, Instagram and a thousand others ways to spew
your bile across people you’ve never met. Choose updating your profile, tell
the world what you had for breakfast and hope that someone, somewhere
cares”, una libertad de compartir que en realidad no lo es. Definitivamente,
un tono a la vez reaccionario y revolucionario frente al impacto que tienen
los rituales virtuales diarios, especialmente las redes sociales en las cuales se
expone la vida entera por diversion.
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alli 1a necesidad de escribir al respecto, tal vez como un tnico alien-
to capaz de transmitir ante tanta novedad un punto de vista critico y
lento®® sobre esta fascinacion que tenemos al respecto y que sin duda
esta trayendo efectos secundarios propios de una adiccion, una verda-
dera locura virtual (Virtual insanity)®.

Hoy la ansiedad es un estado de animo que invade este mundo
acelerado y conectado, esa sensacion que provoca el “visto”, el men-
saje por Whatsapp del jefe en horas no laborales (si estas aun existen
y si alguien atn las quiere), una publicacion sin “like”, el desahogo al
puntuar con cero estrellas al conductor de Uber que hizo algo mal o
simplemente no fue amable, todos son algunos de los sintomas de la
inmersion digital posible gracias a los dispositivos personales que fas-
cinan y a la vez atrapan (literalmente). Este atrapamiento se evidencia
en el llamado “sunken place” [lugar hundido o lugar del hundimiento]
del film GET OUT (2017) en el que simplemente se hace parte como
espectador, mesmerizado, idiotizado e (in)conscientemente esclavizado

88 Lento en el sentido opuesto a la inmediatez que exige la tecnologia, ya que el
acto de escribir y de leer exige al contrario de una publicacién de Facebook
que se olvida al instante, una reflexion acerca de lo que se quiere expresar o
abstraer del texto, Haruki Murakami lo expresa de esta manera respecto de
la escritura: “para explicarlo mejor, y sirviéndome de un ejemplo concreto,
diria que la velocidad es un poco superior a la de caminar e inferior a la de ir
en bicicleta ”.

89 “virtual insanity” o “locura virtual ” una cancion del artista Jamiroquai lan-
zada en el afio 1997, quien ademds de romper las reglas en la realizacion del
video clip deja una interesante reflexion en un época en que se comenzaba a
dilucidar la adiccién a la tecnologia, siempre comandado por nuestro amor
ciego a la misma. “Oh yeah, what we’re living in (let me tell ya)/ It’s a won-
der man can eat at all /When things are big that should be small/Who can
tell what magic spells we’ll be doing for us/And I’'m giving all my love to this
world/ Only to be told/ I can’t see/ I can’t breathe/ No more will we be/ And
nothing’s going to change the way we live/ ‘Cause we can always take but never
give/ And now that things are changing for the worse,/ See, its a crazy world
we’re living in/ And I just can’t see that half of us immersed in sin/ Is all we
have to give these/ Future made up virtual insanity now/ always seem to, be
governed by this love we have / for useless twisting/ our new technology/ oh
now there is no sound for we all live underground”.
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esperando cada lanzamiento o mds bien cada actualizacion de esos
gadgets digitales. Estos que se han convertido en el caballo de Troya
de la privacidad, la trampa a la democracia, toda una traicién ante
la confianza.

bk ___THE
SUNKEN
PLACEl

Estilizacion de la escena del film GET OUT conocida como “Sunken Place”

Algunos pensaran, ¢por qué sentirnos traicionados por nuestro nue-
vo Smartphone? ;Por Google, Facebook, Twitter, Intagram? ¢Por qué
dejar de publicar lo que comemos, lo que hacemos, con quien nos ve-
mos, a donde vamos?, ¢Por qué! si este es el estado actual de las cosas?

La tecnologia es neutral, “decidimos” qué hacer con ella®® (Carr,
2010), ¢es asi? En definitiva una cuestién que hay que pensar y muy
bien, ya que debido a la complejidad de los sistemas es dificil de

90 Niocolas Carr, escribe citando a Mcluhan lo cobarde de la decision de tomar
un punto de vista neutral hacia la tecnologia, la creencia de que nosotros te-
nemos el control y decidimos que hacer con ella. En primer lugar existe con
un motivo, ser el dispositivo mds personal y asi cambiando nuestra percepcién
del mundo. "nuestra respuesta convencional a todos los medios, en especial de
que la idea que cuenta es como se lo usa, es la postura adormecida del idiota
tecnoldgico”.
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observar el poco control que tenemos sobre ellos, aun asi. ¢(No se
deberia sospechar de un dispositivo que esta casi pegado al cuerpo?,
desde que nos levantamos hasta que nos acostamos el Smartphone
es el objeto predilecto de deseo, mas de un millén de veces tocado
al afio”, en el suefio y en la vigilia, pero no solamente deberiamos
preocuparnos por este, también por nuestras computadoras, autos,
neveras, casas, Drones®*, los cuales proximamente estardn conecta-
dos a la gran fuente, internet®. Tim Berners Lee su creador (quien a
propésito no patento su invento a pesar de las ganancias que pudo
haber tenido con ello) vio en este un lugar (o no- lugar) un espacio
libre, descentralizado y sin gobierno en el cual las personas pudie-
ran compartir, crear e innovar a cada paso. Ahora, 25 afios después
de ello es consiente que no funcioné del todo asi “I believe that the
future of the web is under threat from some governments that may
abuse their powers, some businesses that may try to undermine the

open market... But mass surveillance, and particularly the reported
attempts by intelligence agencies in the US and UK to break com-

mercial encryption systems to make it easier to spy on people, is the

91 https://blog.dscout.com/mobile-touches

92 Durante el desarrollo de este escrito se hace indispensable incorporar pie-
zas musicales que desarrollen las relacion de las mismas con la tecnologia,
es por esto que se encuentra ambientado con canciones que tienen un pro-
posito especial, no solamente porque son posibles gracias a la misma, sino
también porque tienen un tono reflexivo respecto del su uso, DRONES es el
Ultimo disco de la banda britdnica MUSE lanzado el 8 de junio de 2015 y el
cual que nace como una fuerte critica a la forma en que la tecnologia digital
transforma las relaciones humanas, centrandose especialmente en las practicas
armamentistas por el uso de Drones, el texto se desarrolla a través de una
metifora que comprende sus 12 sencillos en los cuales su personaje principal
sufre una asombrosa transformacion, Mattew Bellamy el cantante de la banda
lo explica en una entrevista “ The whole thing will seem like an interesting
topic and a rule again as real sign of our times that we live in and how far te-
chnology has come and how far it’s kind of, and how much is créate distance,
i think you know betwen people essentialy a think that’s kind of i guess the
theme of the dlbum and the drones have seen that route sort of methaphore
to use...” (https://www.youtube.com/watch?v=-8]JDt1X7-c)

93 Gracias al internet de las cosas.
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most worrying of all, because it could engender a loss of trust and
lead to Balkanisation of the web. ” ** (Subrayado fuera de texto).

¢Dime qué escojo?
(primer interludio)

Escoge ser un investigador sénior segin Colciencias. Escoge endeu-
darte. Escoge pagarle a la Dian todo lo que te pida. Escoge embria-
garte con dguila cero. Escoge siempre zapatos de marca. Escoge una
deliciosa e higiénica Big-Mac. Escoge no mirar el celular por mds
de una hora. Escoge tener el miedo terrorista que te inducen los
medios. Escoge la guerra y la paz de acuerdo a intereses que nadie
comprende. Escoge el café sin aziicar. Escoge que RCN vy Caracol
decida qué es estar informado. Escoge ignorar la obsolescencia
programada. Escoge no contestar el cel. Escoge el ultimo i-phone.
Escoge siempre el iiltimo i-phone. Escoge que nadie te pida que es-
cojas. Escoge el nibilismo. Escoge que te fastidia escoger. Escoge
sélo dos gripas al ario. Escoge que da igual lo que escojas. Escoge
ser ecolégico como estrategia de mercado. Escoge el lado coca-co-
la de la vida. Escoge creer que escoges.

¢Es el internet un lugar libre?

¢Somos libres al estar en ella tras interfaces como las redes sociales,
smartphones, computadoras, tabletas, smartewatches etc?®. El proble-

94 http://www.wired.co.uk/article/tim-berners-lee

95 El fil6sofo Byung Chul Han, habla de la libertad en el comienzo de su obra
Psicopolitica (Han, 2014) (un concepto que surge gracias al manejo masivo
de datos en la web) sugiriendo que la libertad en nuestro siglo solamente es
un “entreacto”, es decir que la libertad que sentimos es solamente un episo-
dio intermedio hasta establecerse en definitiva como coaccién “vivimos en
una fase historica en que la libertad del poder hacer genera mas coacciones
que el disciplinario deber. El deber tiene un limite es por ello que la coac-
cién del poder hacer es ilimitada. Nos encontramos por tanto en una situa-
cion paraddjica. La libertad es la contrafigura de la coaccién. La libertad,
que ha de ser el contrario de la coaccion, genera coacciones” (Han, 2014,



ma explicito desde el epigrafe “Human interaction reduced to nothing
more tan data”. Pero, ¢a qué se refiere esto?

Todo lo que hago es captado, la musica que escucho en YouTube
mientras escribo este texto, las paginas que he visitado a través de
Google para sustentarlo, la distancia que recorro a mi trabajo, lo que
compro con mi tarjeta de crédito, a quien llamo, la duracion de las lla-
madas, donde vivo, a quien le escribo, los contenidos de mis correos,
a quien van dirigidos, toda mi informacioén personal, privada, intima
que me define, toda ella reducida a trozos de informacion, a datos ema-
nados del caballo de Troya en mi bolsillo, el cual cre6 una sombra,
pero no de cualquier clase, no necesita luz, es digital y me acomparia
a todas partes, lamentablemente no es solo a mi, es a todos, la inte-
raccion humana ha sido reducida a nada mas que datos los cuales son
analizados por algoritmos capaces de predecir mis comportamientos
a futuro. ;Ciencia ficcion? No. Definitivamente algo de lo cual usted
sefior lector deberia preocuparse.

La sombra digital se convierte en una representacion de lo que
somos, una cantidad de datos almacenados que permiten conocer
de primera mano nuestros habitos, preferencias religiosas, sexuales,
politicas, artisticas, futbolisticas, en fin, todos los dmbitos que nos
atraen, los cuales viéndolos en conjunto pueden establecer una apro-
ximacion en ocasiones muy acertada de lo que realmente somos. Esto
ha permitido que las publicidad personalizada envuelva a las perso-
nas en un circulo en el cual solo ven lo que quieren ver, 0 mds bien
lo que su sombra digital dice que son sus preferencias, que la infor-
macion que les llegue sea parcializada a su gusto, manipulada con el
objetivo de obtener un provecho sobre la persona. El hombre redu-
cido a sus datos pasé a ser objeto de escrutinio y manipulacién por

12) en este entendido se explota esa libertad de “poder hacer” esa libertad de
“poder postear, poder consumir, poder compartir, poder hiper- comunicar-
nos” (acciones que generan ganancias exorbitantes aun siendo gratuitas) las
cuales se terminan convirtiendo en coaccién, ya que una vez inmersos alli,
la voluntad necesaria para poder salir, se convierte en un reto.
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parte de gobiernos® y grandes empresas que buscan captar al bueno,
aquel que ha escogido la vida y se comporta como debe, consumien-
do y posteando todo lo que le rodea, para asi ofrecerle mds y mas
de ello, convirtiéndolo en usuario Premium o ciudadano ejemplar y
mientras esto sucede también se transforma en una herramienta de
exclusion, convirtiendo en sospechoso a aquel que no escoge la tec-
nologia, o que la escoge y la utiliza con otros fines.

Ahora bien, la exclusion sufrida por Renton (Ewan Mcgregor) en
la primera pelicula de Trainspotting en el momento en que escogio zo
escoger la vida “i chose not to choose life: I chose something else. And
the reasons? There are no reasons. Who needs reasons when you’ve
got heroin?”, decision producto de su desprecio por lo que la vida le
ofrecia: trabajo, hijos, seguridad social, hipotecas, impuestos, fiestas,
television, comida chatarra, etc. Acciones previamente establecidas por
el modo de vivir occidental y de las cuales este personaje no queria
participar. Ahora en el discurso actualizado se evidencia lo que debe-
mos escoger en nuestra era, o mas bien las posibilidades que tenemos
de escoger amigos, postear en Facebook desde el primer aliento hasta
la muerte, publicar fotos de lo que comemos, de donde vamos, escoger
el filtro para las fotos o la forma en que las modificamos, estar mas
delgado, con la piel mas joven, escoger un IPhone hecho en china por
una mujer que salté por una ventana en vez de un Samsung hecho en
circunstancias similares etc.

96 Edward Joseph Snowden es un consultor tecnol6gico estadounidense asilado
en Rusia por filtrar documentos clasificados como alto secreto sobre la forma
en que la NSA (Agencia De Seguridad Nacional por sus siglas en inglés) reali-
zaba proyectos de vigilancia masiva nivel mundial a través de medios electré-
nicos, las revelaciones se publicaron en periddicos tales como “The guardian”
y “The Washington Post”. Una aproximacion a su vida y la importancia de
sus revelaciones se encuentra en el largometraje “SNOWDEN?” dirigido por
Oliver Stone y protagonizada por Joseph Gordon Levi en 2016, asi como el do-
cumental “Citizen Four” dirigido por Laura Poitras, ganador del premio de la
Academia a mejor documental largo (Academy Award for Best Documentary
Feature).



Renton por el contrario se pregunta (mientras cae al suelo exha-
lando su tdltima bocanada de humo®” ) “But why do i want to do a
thing like that?”?® Escogiendo a la heroina como salida (como resis-
tencia y evidente desinterés a la sociedad y sus promesas), ya que bajo
sus efectos no existian el tiempo y las preocupaciones de su sociedad,
situacion que le trajo exclusion social y casi la carcel (como instru-
mento de correccion a su conducta desviada).

En nuestro contexto, el no escoger la vida podria asimilarse a no
escoger la tecnologia, las redes sociales y demas, circunstancias que
ademas del sindrome de abstinencia traeria también exclusion social,
dicha sancion es de tal entidad que puede sacar del contexto de una
vida “normal” a aquel que decida no escoger, siendo sospechoso en los
aeropuertos y embajadas, sospechoso para el empleador que cada dia
usa mas las redes sociales como criterio de seleccion (ademas de las
pruebas ilegales como el poligrafo), la imposibilidad de comunicarse
con sus semejantes a la distancia, de buscar mapas de la ubicacién de
lugares, de compartirlos, de evitar trancones, de estar disponible todo
el dia, de chismosear la vida de los otros®, en si misma una decision
que generaria una total exclusion, cayendo en lo que Zygmunt Bauman
denominé un Bandptico!®.

Estas situaciones son dificiles de observar, suceden en la web, ese
lugar en el que estamos conectados todo el dia todos los dias, aumen-
tando la informacién que reposa de nosotros en los grandes servidores

97 Trainspotting 01: 32
98 ¢Por qué querria yo hacer algo como eso?
99 Pelicula esencial para entender el contexto de la vigilancia.

100 Palabra que proviene de (ban: exlusion) y 6ptico de (ver), acufiada como
una alusién al Pandptico, un modelo de prisién cuya estructura arquitecténi-
ca en forma de anillo permitia a un solo vigilante hacerse cargo de los reclu-
sos, verlos a todos a la vez, instalarse en sus mentes y crearles la sensacién de
ser observados todo el tiempo haciéndolos cambiar su conducta a través de
la vigilancia permanente. Esta institucion nacié en 1789 fruto de las ideas del
pensador Utilitarista Jeremy Bentham. Un estudio profundo sobre los funda-
mentos evolucion se realiza en la tesis de grado denominada “Panéptico digi-
tal” contenida en el libro “Derecho Penal Vigilancia y Control Sial”(Ibafiez,
2016)
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101 en Estados Unidos o

ubicados en algun gigantesco centro de datos
Suiza, claro esta, fuera de la jurisdiccion Colombiana. Datos sobre
nosotros y sobre los cuales no tenemos ningtin control (siendo esta la
“materializacion” del derecho a la intimidad en la era digital).

La recoleccion masiva de dichos datos y su andlisis ha permitido
que las practicas de perfilado hayan invadido el campo de la politica,
convirtiéndose en la herramienta fundamental en la consecucién de
votantes, haciendo que el concepto de democracia como lo conocemos
haya sufrido un cambio que merece un profundo estudio.

Un ejemplo de ello fueron las implicaciones de la empresa

»102 en |as tltimas elecciones de los Estados

“Cambridge Analitica
Unidos'®, ya que esta utiliz6 los datos personales de los ciudadanos
americanos identificando, perfilando y luego enviando propaganda
personalizada a los votantes indecisos, acomodando el contenido del
mensaje dependiendo del gusto del usuario, qué tipo de persona es o
lo que sus datos dicen que es, influenciando con ello la toma de su
decision y por ende ayudando enormemente a la victoria de Donald
Trump'%(sin olvidar lo realizado por esta misma empresa en el desa-
rrollo del Brexit). Esto evidencia un modo de proceder del poder, una
forma de dominacion disfrazada de libertad que direcciona la “posi-
bilidad de escoger” entre los candidatos y propone posiciones que se
relacionen con los gustos que el ciudadano comparte en las redes socia-
les, trayendo como consecuencia una suerte de manipulacion invisible
del electorado quien no conoce de estas practicas puestas en marcha
sin su consentimiento.

Lo anterior, fue posible gracias a una nueva aplicacion de la psi-
cologia llamada “Psicometrics”, método que se fundamenta en la

101  http://www.datacenterknowledge.com/the-facebook-data-center-faq/
102 https://www.privacyinternational.org/node/1440
103 http://cnnespanol.cnn.com/tag/cambridge-analytica/

104  Un estudio acerca de la importancia de las técnicas de vigilancia y de con-
trol desde la sociedad industrial hasta la sociedad digital se encuentra en los
textos texto Pandptico Digital y Porndptico (N)infomania y emopolitica con-
tenidos en el libro “Derecho Penal, Vigilancia y control social ” (Ibafiez, 2016).



informacion proveniente de los datos de los usuarios en internet, es-
pecialmente de los likes de Facebook, los cuales permiten tener una
comprension de la personalidad del individuo mas alla de la infor-
macion que brindan los estudios sobre el género, la nacionalidad o la

105 permitiendo detallar casi taxonémicamente las caracteristicas

raza
psicoldgicas de las personas acorde con los gustos evidenciados por
su perfil, el cual, valga la pena recalcar, se construye a través de lo que
compartimos'® (aunque lo que no compartimos también cuenta: ge-
localizacion, distancias diarias recorridas, paginas visitadas, las llama-
das, el contenido de las mismas, etc. )

Este método de estudio utiliza algoritmos capaces de analizar
las grandes cantidades de datos emanados por el usuario (Big Data y
Meta) los cuales permiten mediante un cruce y posterior estudio de la
informacion, predecir el comportamiento que tendra respecto de una
situacion en particular, clasificindolo dentro de cinco criterios esen-
ciales que evidencian su tipo de personalidad, mostrando la estrategia
con la cual se le puede persuadir bien sea el marketing o en el cam-
po de la politica, los criterios son : 1) Opennes: how open you are to
new experiences?'?” 2). Conscientiousness (how much of a perfection-
ist are you? 3) Extroversion: how sociable are you? 4) Agreeableness
(how considerate and cooperative you are?) 5) Neuroticism (are you
easily upset?).

Los resultados de dichos analisis permiten conocer con un gra-
do de certeza las preferencias de una persona, estén explicitas o no
en el contenido de lo que comparte (religion, sexo, nacionalidad,
partido politico, sus relaciones sociales, estrato, caracteristicas de
sus compras, de sus viajes y de su familia) lo cual analizado desde la

105  Si desea ser analizado Psicométricamente puede ingresar al siguiente link
de la Universidad de Cambridge”

106  500Mb por dia, es el aproximado de informacién emanada por persona a
nivel mundial (daily data output per person globally):

eness ¢Qué tan abierto eres para nuevas experiencias: onscientiousness
107 O ¢ tan abiert ?2)C t
¢Qué tan perfeccionista eres? 3) Extroversion: ¢Qué tan sociable eres? 4)
reeableness : ¢Qué considerado y cooperativo eres? euroticism ¢Te mo-
A bl ¢ deradoy t 25)N t ¢
lestas con facilidad?
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minucia hasta lo mds grande, posibilitan el prondstico de un com-
portamiento posterior.

El Dr. Michal Konsiski psicologo y cientifico de datos de la
Universidad de Stanford desarrolla esta idea en la entrevista “The
end of privacy”!® tomando como ejemplo el conocimiento que al-
guien puede adquirir sobre un ser querido, bien sea un amigo o un
familiar cercano “si ti conoces a alguien, seras capaz de predecir su
comportamiento en el futuro ... tu lees un libro y en este momento
dices “mi amigo, ese que es muy organizado y habla de esos temas,
podria amar este libro”, eso es una prediccion, conoces a tu amigo
y algunas de sus inclinaciones, permitiéndote extrapolar el conoci-
miento que tienes de él dentro de otras dreas, tu basicamente ves un
nuevo libro, un nuevo juego o una nueva actividad y puedes prede-

b

cir cual de ellos le gustaria a tu amigo ”. Los algoritmos realizan
algo similar a lo propuesto por el Dr. Kosinsky, ya que utilizando
la informacién que disponible de una persona explotan su psique,
permitiendo vaticinar qué cosas podria llegar a hacer o a gustarle,
direccionandolo gracias a ello hacia la compra de libros, planes va-
cacionales, candidatos electorales, tipos de mujeres etc. Por ser estos
solo algunos de los ejemplos.

Todo aquello que comprenda un gusto o comportamiento, podra
ser medido, analizado y posteriormente utilizado para plantearle su-
gerencias acorde con sus gustos, encadenandolo a este aparato de pro-
duccién que sustenta y sostiene la economia de lo digital.

Estas practicas no solamente permiten establecer patrones de com-
portamiento personales, sino también ponen de manifiesto formas en
que la sociedad interactua, llegando a conclusiones imposibles sin los
datos que los usuarios brindan de manera voluntaria el Dr. Kosinsky
continda. “las personas que leen ese libro o las que visitan este tipo
de paginas en internet, o escuchan esta clase de musica, también tien-
den a ser conservadores o a estudiar psicologia o trabajar en cuentas,
asi que ahora podemos hacer esas simples clases de predicciones, digo
simples pero a gran escala, volviéndose muy poderosas.”

108  https://www.youtube.com/watch?v=X9;VjCVOUIM



Estas conclusiones, dificiles de observar para los humanos se hacen
evidentes gracias a los los algoritmos matematicos, los cuales analizan-
do ceros y unos (o0 no necesariamente estos, ya que Watson de IBM!®
es la primera computadora que comprende el lenguaje humano) per-
miten establecer conexiones entre comportamientos que a simple vista
parecen no tener relacion alguna.

Kosinsky concluye que la privacidad en la era digital no existe, ya
que considera a este punto de la historia como un estadio post-priva-
cidad, en el entendido beneficios recibimos al entregarla son una ca-
racteristica de nuestro tiempo y por ende no los podemos simplemente
dejar a un lado (Facebok, Twitter, Instagram, Snapchat, Google, etc.)
“Los cuales hacen nuestras vidas mas faciles, seguras, interesantes,
gratificantes y demas”.

Esta posicion evidencia el “dataismo digital” el cual cree ciega-
mente en los beneficios de la acumulacion masiva de datos sin cuestio-
narse acerca de las repercusiones que trae para la sociedad en general,
la cual esta cediendo su privacidad permitiendo formas sutiles en el
ejercicio del poder, el cual se ejerce de manera imperceptible y de alli
su gran impacto, haciendo que se ponga en duda el propio concepto
de libertad, ya que direccionados a partir de sugerencias, no es posible
evidenciar por la persona la coaccién existente en estas plataformas
que se muestran benéficas.

Sin embargo, existe aun la paradoja acerca de los beneficios ob-
tenidos por nuestros dispositivos y redes sociales, haciendo que valga
la pena preguntarse de nuevo ¢Soy libre al publicar todo lo que soy?
y si no lo hago ¢Es legal que gobiernos y multinacionales utilicen mi
informacién intima para direccionarme a algo en concreto? ;Qué tan
acertada es mi sombra digital? ¢Por qué Facebook, Twitter, Instragram
negocian con nuestros datos y no nos dan nada por ello? ;Por qué usan
“Psicometrics” sin nuestro consentimiento? ¢Por qué se manipula para
obtener votos en las elecciones? ¢Tenemos una adiccion a lo digital?
¢Es un juego? ¢Una traicion a la confianza? Como se dijo, la interac-
ci6on humana reducida solamente a datos. Una cuestion a dilucidar

109  https:/les.wikipedia.org/wiki/Watson_(inteligencia_artificial)
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con seriedad, ya que si queremos un lugar para la privacidad en la era
digital, es hora de ponernos a pensar!'.

Habra entonces que decidir de qué lado se estd, ya que las premi-
sas del Dr. Kosinsky difieren de las nuestras, las cuales no son simples
apreciaciones, ya que se apoyan en posturas criticas tanto filoséficas,
socioldgicas y juridicas, planteando preguntas clave en esta revolucion
digital que se desarrolla ante nuestros ojos, la cual segun lo eviden-
ciamos, utiliza nuestros datos de formas que si el usuario conociera,
clertamente no aceptaria ¢o si?

Es hora entonces de desprenderse de la idea de regulaciones acor-
de a limites territoriales y jurisdiccionales para pensar como una co-
munidad global que se encuentra conectada a Google y a las redes
sociales, reflexionar seriamente acerca del uso que se le estd dando a
estas plataformas a través de nuestros dispositivos personales y a la
informacién que emana de ellos, para posteriormente decidir qué ha-
cer para poder tener una sociedad digital verdaderamente libre, fuera
de la vigilancia y el control.

¢Dime qué escojo?
(segundo interludio)

Escoge una foto de perfil bien sexy. Escoge ver todas las series de Netflix.
Escoge enamorarte de alguna cuchi-barbie o algin cuchi-ken que te
mantenga por siempre. Escoge una universidad prestigiosa. Escoge
dormir lo necesario para levantarte descansado vy seguir la cadena de
produccion infinita. Escoge revisar el historial de navegacion de tu
novio. Escoge dejar de tener i-phone y usar una flecha. Escoge sospe-
char que Google lo sabe todo de ti. Escoge entristecerte de acuerdo a
los calendarios afectivos de las empresas. Escoge a Homero Simpson
como arquetipo de lo humano. Escoge ir a “vitriniar” al Centro co-
mercial. Escoge no molestarte cuando ti pareja estd en linea y no te
contesta. Escoge antojarte de todo. Escoge pensar que eres libre en un

110  Slavoj Zizek, No acties, solo piensa. En Big Think, 2016: Disponible en
https://www.youtube.com/watch?v=IgR6uaVqWsQ



mundo donde todas las decisiones han sido predisenadas. Escoge la
ilusion de que escoges. Escoge no saber las dindmicas trans-naciona-
les que determinan qué escoges. Escoge desinformarte viendo CNN,
RCN vy Caracol. Escoge vivir en la burbuja que te fabrican los mass
media. Escoge vivir enganado con las “ultimas noticias”. Escoge cudl
de los setecientos canales de TV deseas que obstruya tu verdadera ca-
pacidad de ver de otra forma el mundo. Escoge que lo que escoges a
nadie le importa.

Fotograma de T2 Trainspotting (2017). Tomado de http://www.dazeddigital.
com/artsandculture/article/34509/1/trainspotting-t2-danny-boyle-casting-out-
demons

¢Qué tan inmersos estamos?

“Choose Facebook, Twitter, Snapchat, Instagram and a thousand others ways to
spew your bile across people you’ve never met. Choose updating your profile, tell

the world what you had for breakfast and hope that someone, somewhere cares”

Se podria decir, que la manera en la que estamos inmersos es: abru-
madora. El uso que le damos a las redes sociales es, abrumador. Este
calificativo se presenta como el mas pertinente en el caso, debido a
que es tal la inmersion de la vida de cada individuo que existe en el
siglo XXI en las redes sociales, que provoca una especie de “ceguera
mental”, el ser objeto de tan continuos estallidos de informacion cir-
culante en el escenario reinante de la intangibilidad. Ceguera, porque
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aunque estamos presentes, aunque somos parte del fenomeno, aunque
somos consumidores activos (hiperactivos) del mismo, no vemos (0 no
queremos ver) los efectos normalmente negativos que colateralmente
ocasiona en nuestra calidad de vida.

El concepto de red social en este contexto es de suma relevancia,
para lograr entender la dindmica que enmarca la presente discusion.
En su acepcion mas simple, una red social podria entenderse como un
conjunto de personas que estan interconectadas por vinculos directos e
indirectos simultaneamente, en un entorno comun para ellos, de modo
que coexisten diferentes grados de relacionamiento, con el fin de satis-
facer necesidades e intereses comunes. “En ella existen elementos que
repercuten sobre aspectos de las relaciones sociales entre los actores
de red. Tales son la intensidad de la relacion, la posicion del actor y
la accesibilidad de un actor respecto a los demdas”Fuente especificada
no valida.. A pesar de que estas caracteristicas son retomadas de 1989
(ad portas de detonarse la globalizacion mediante la informatica), ta-
les elementos siguen plenamente vigentes; mas lo que si cambi6 radi-
calmente con la llegada de la Internet, fue su contenido.

Una red social en aquel entonces, se definia bajo el entendido de
que en un 90% las relaciones interpersonales por mas escasas que fue-
ran, eran personales, presenciales, preminentemente mediadas por el
contacto fisico. Hoy, habitando el mundo de la “Modernidad Liquida”
elocuentemente nominada por Bauman, las relaciones humanas se
mueven sobre una dimension inmaterial, fluida, imperceptible y lo
mds importante: impersonal; el flujo sensorial que tenia lugar en una
conversacion personal ya super6 el factor presencial, y se traslado a
lo meramente visual, avecinando dos continentes a la distancia de una
pantalla. Asi, la caracteristica iconica de esta Modernidad Liquida, es
la de la relativizacion del tiempo y espacio, en una carrera por el maxi-
mo aprovechamiento del tiempo, y donde la velocidad, en lugar de ser
un medio, pasé a convertirse en un fin.

En consecuencia, los limites propios de los elementos de una red
social antes mencionados, se expanden conforme las barreras fisicas se
derrumban, haciendo posible que una relacion con otro ubicado a mi-
les de kilometros, sea mucho mas intensa que la relacion sostenida con
aquel que se encuentra a la distancia de un muro o un par de baldosas.



Esta intensidad aumenta proporcionalmente a la accesibilidad de un
actor respecto a los demds, gracias a la conectividad permanente que
proporciona la web 2.0, haciendo del estado: “disponible” una forma
de vida, un estado posible en todo momento.

La informatica inundo la cotidianidad del ser humano, y subio de
categoria al pasar de ser un recurso exclusivo de elite, a ser una herra-
mienta necesaria en distintos ordenes sociales, que en la actualidad se
arroga el caracter de indispensable. Bajo este supuesto, las redes so-
ciales dejan de ser lo que conociamos antes de la década de los 80’s
y se traslapan al mundo digital, transformando su estructura a la de
una interfaz interactiva que posibilita la adecuaciéon de un individuo
a cualquier rol social que se le antoje, pues, la esencia de su creacion
es la de “compartir” los aspectos de su vida que desea sean vistos, en
la forma en que desea que sean vistos, presentados bajo el “perfil” de
persona que desearia tener en su realidad (real) social.

En un mundo digitalizado entonces, una red social viene a ser un
medio masivo de comunicacién informatico que globaliza la conec-
tividad de sus usuarios, y les permite ocupar un rol social deseado.

Asi, el empleo de una red social en la actualidad va desde poder
contactarse con seres queridos a largas distancias, hasta ser el medio
publicitario predilecto, por las potencias econémicas comerciales mun-
diales. En medio de esos dos extremos, esta el que aqui se considera
como la piedra angular de su creacion: complacer el constante apetito
social de ser visto, de recibir atencion.

Puede que sus creadores no fueran conscientes de tal intencion en
el momento incipiente de su invencion, pero no hay negocio mds ren-
table, que el de paladear la vanidad, por lo que el afianzamiento de
un portal interactivo de exposicion social es la menor de las dificulta-
des, cuando el “core” del negocio consiste en mantener convencidos
a sus consumidores de que obtienen la aprobacion social que ansian.

Y es que ese es el punto neuralgico de la sostenibilidad de negocios
en particular como Facebook, Instagram, Snapchat y Twitter (por men-
cionar los mds populares). Lo que consumen los usuarios activos de
estos portales eminentemente es: aprobacion social o reconocimiento
social. Bajo esta premisa, es necesario distinguir entre los diferentes tipos
de consumidores de las redes, pues hay quienes explotan a cabalidad
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las posibilidades interactivas que ofrecen tales plataformas de comuni-
cacion: chatean, suben fotos, indican su ubicacion, comparten paginas
videos, variados contenidos, consignan estados, participan en grupos,
etc., y todo, de manera continua en la semana o en el dia. Hay otros

1" cuyo uso de dichas posibilidades es muy

un poco mas reservados
esporadico, y esta asociado normalmente a algo que causa impacto o
se cree meritorio de ser difundido; por otro lado, estan aquellos que se
declaran apaticos a esas dindmicas, y restringen su uso meramente a
lo necesario, bien sea por condiciones de estudio o trabajo, en los que
se ha impuesto la red social como medio de informacién continua. Si
se pertenece a la ultima categoria, no podria hablarse de que aunque
sea inconscientemente, el uso de la red social se deba a la busqueda de
aceptacion porque claramente el contexto cambia.

En concordancia con lo tratado hasta el momento, es curioso notar
que el uso mayoritario de las redes sociales se hace con la conviccion,
de que ello combate la soledad y el aburrimiento, ya que la disponibi-
lidad y los medios facilitan que otro se ponga en contacto!'2.

“En un mundo donde el tiempo es dinero y en el que estamos pre-
sionados para lograr mas y mas, nuestra vida social se ve afectada y
se vuelve mas demandante que antes. Luego esta la tecnologia: simple,
esperanzadora, optimista, siempre joven. Nos volvemos adictos al ro-
mance virtual disfrazado por la red social qué nos da una plataforma
impresionante y nos permite manejar nuestra vida social con mas efec-
tividad, pero nuestras fantasias acerca de la substitucion comienzan

111 Sobre ésta categoria, cabe agregar que los autores del presente articulo
encuadramos dentro de sus caracteristicas. Especificamente a partir de esta
claridad, se pretende ilustrar la sintomatologia del uso inadvertido y casi que
incontenible del uso de las redes sociales, a través de la experiencia personal de
la coautora. De ahi que la narrativa del mismo cobre un sentido introspectivo.

112 En este sentido, en una entrevista realizada en el programa Salvados, di-
rigido y presentado por el periodista Jordi Evole a Zygmunt Bauman, este
afirma que “somos solitarios en contacto permanente” y por ello, “el éxi-
to de Facebook es que estd basado en el miedo a estar solo”. http://www.
lasexta.com/programas/salvados/mejores-momentos/diablo-tiene-forma-te-
lefono-movil-otras-acertadas-reflexiones-filosofo-zygmunt-bauman-salva-
dos_2017022058aac6810cf2d2743e03a129.html



a pasar factura. Coleccionamos amigos como barajitas sin distinguir
cantidad de calidad y convirtiendo el profundo significado de intimi-
dad y amistad en el intercambio de fotos y conversaciones en chat; al
hacer esto sacrificamos la conversacion por la simple conexion, crean-
do una situacion paraddjica en la que decimos tener muchos amigos
pero en realidad estamos solos.

Mensajes, e-mails, publicaciones, todas estas cosas nos permiten
mostrarnos como quisiéramos ser; podemos editar. Y eso significa que
podemos borrar. En vez de construir verdaderas amistades, nos obse-
siona la promocion personal ilimitada, invertimos horas creando un
perfil, buscando el 6ptimo orden para las palabras de nuestro siguien-
te mensaje, escogiendo las fotos donde mejor nos vemos, todo, al ser-
vicio de una imagen idealizada de lo que somos. Esperamos mads de la
tecnologia y menos de nosotros mismos.

Las redes sociales no s6lo cambian lo que hacemos, si no también
lo que somos. Y es que en la mayoria de nosotros, la tecnologia apela
a nuestro punto mas vulnerable, y somos vulnerables: estamos solos.
Pero tenemos miedo a la intimidad.

La ilusion gratificante de que nunca estaremos solos, estd crean-
do una nueva forma de ser, y la mejor manera de describirla es bajo el
paradigma de: comparto, luego existo.

Usamos la tecnologia para definirnos, compartiendo pensamien-
tos, sentimientos e incluso mientras los vamos teniendo; lo que es mas,
fingimos experiencias para tener algo que compartir y asi sentirnos vi-
vos. Nos convencemos de que estar siempre conectados nos hara sen-
tir menos solos pero corremos un riesgo, pues lo opuesto es verdad, si
no somos capaces de estar solos, entonces lo tinico que aprenderemos
sera a ser: Solitarios”. (The Innovation of Lonliness!'3)

Lo anterior es la razon por la que las multinacionales tengan vora-
ces campanas publicitarias por estas plataformas, pues saben la acogida
que tienen entre el publico, entre otras cosas porque en el mundo del
capitalismo salvaje, la soledad, es el catalizador perfecto para estimu-
lar el consumismo desmedido. Ante la ausencia de vinculos verdaderos

113 https://www.youtube.com/watch?v=zgxeZWvMRPQ
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y por tanto de estabilidad emocional, es facil encontrar un alivio ilu-
sorio en lo material; se pretende llenar el vacio afectivo con lo acu-
mulable de lo que compra el dinero. Cada “like” cada click, deja una
huella sobre las preferencias que dejamos ver, y se crea un rastreo in-
terminable de pistas que conducen a volvernos objetivos descubiertos
de toda compaifiia que busca captar clientes. Ciertamente, otra apli-
cacion a parte del arquetipo psico-dependiente antes descrito sobre el
uso de las redes sociales.

Ese arquetipo se exacerba toda vez que un individuo logra escapar
facilmente de la incomodidad que le representa estar en un lugar solo,
pero rodeado de gente. Tales eventos en los que hay que guardar turno
en una sala de espera, haciendo fila, o en un salon de clases sin encon-
trar conocidos, son los momentos en los que la soledad se refugia en la
pantalla del celular, y en las vitrinas virtuales de exhibicion social, dan-
dole una “ocupacion productiva” a la intranquilidad que le produce su
soledad. Lo contradictorio es, que mientras se permanece “conectado”
con mas personas de manera ficticia, cada vez los individuos son mas
incapaces de producir vinculos espontdneos con quienes los rodean fisi-
camente. En otras palabras, cada vez somos mas dvidos socialmente en
la red, pero cada vez mas ineptos socialmente en la realidad

Ahora bien, en cuanto al uso de las redes sociales y cuantas ve-
ces se accede a ellas con base en la experiencia personal, inicialmente
indiqué que pertenezco a la segunda categoria de usuario de las re-
des sociales. Para ser mads especifica, siempre me he declarado cons-
ciente de los efectos perjudiciales adyacentes que ellas conllevan, mas
por fuerza de su evolucion y fijacion cada dia mas en las actividades
cotidianas, tuve que tomar la decision de “sumarme a la lista de los
adictos”. Siendo coherente con mi logica, me restrinjo a dar mi apro-
bacion sobre la invasion a mi intimidad sélo en el caso de Facebook,
WhatsApp y Messenger (y eso ya es ceder mucho).

Tratandose de Facebok, desde el primer momento en que tuve mi
cuenta, la usaba con objetivos meramente sociales y distractores: hus-
mear lo que mostraban los otros sobre sus vidas, pero mas que todo,
el propdsito era “conocer” y estar en contacto con personas que no
conocia y/o que no eran tan cercanas. Hoy, 7 afios después, lo uso con
los mismos fines, pero adicionando la funcionalidad de estar al tanto



de los deberes académicos que se ventilan por los grupos creados con
ese fin; sin embargo, es mucho mayor la frecuencia con la que ingreso
a dicho portal, y se ha intensificado el acto indiscriminado, casi que
inconsciente (penosamente casi que necesario), de entrar y deslizar el
dedo por la pantalla por incontables minutos, para ver variados con-
tenidos que me distraigan de la ocupaciéon o el momento presente.

Resulta a veces ridiculo cuantas veces en el dia se opta por ha-
cer esta misma operacion, aun cuando se ve exactamente lo mismo.
Concluyo entonces que este tipo de tecnologias embrutecen al cere-
bro, y lo engolosinan con el gancho de lo visual. Se crea una latencia
inducida a entretenerse facil y sobre todo: rapido.

Por limitaciones propias, de la mano con convicciones propias, no
cuento con un plan de datos que me permita estar “conectada” en todo
momento a donde voy. Para poder estarlo, dependo de una red wifi.
Y sigue siendo igual de sorprendente como tan insignificante aspecto,
cambia tan sustancialmente mi diario vivir, respecto de otra persona
que si lo tiene. Del modo en que lo veo, ésta restriccion me permite
tener momentos “libres” de esa “hiperdisponibilidad”; son momen-
tos en los que obligadamente acepto que ese lado digital de mi vida,
se detiene. Porque ese es ahora otro paradigma, una persona corrien-
te habitante del mundo, cuenta con dos vidas: una en el mundo mate-
rial (real) y otra virtual, en la red. Lo abrumador, como se calificaba
al inicio, es que en el presente, ha adquirido tal fuerza esa otra vida
virtual, que en la mayoria de las ocasiones subsume a la real. Es decir,
que sin notarlo, la vida real debe verse ajustada y desarrollarse en fun-
cion de la virtual, debido a que precisamente el ritmo de la segunda va
a billones de megabites mas rapido por segundo que la primera, por
lo que no en ir en sincronizacién con ella, a muchos les significa dejar
de vivir un poco de la vida misma. Irénico: dejando de estar presentes
en los momentos reales, dejando de vivir la vida que pasa mientras se
estd en el teléfono, se siente un mayor aprovechamiento del tiempo,
que se esta viviendo mads.

Si no existiese siquiera WhatsApp la l6gica de un dia normal para
cualquier mortal seria mayusculamente diferente, pues no es lo mismo
establecer contacto por otras redes como Messenger o Instagram o cual-
quier otra, dado que no cuentan con la inmediatez que aquella ofrece.
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Las redes sociales tienen una relacion simbidtica con los disposi-
tivos moviles, en especial, los celulares. Sin ellos, la omnipresencia de
la conectividad no seria posible en este interregno de la Modernidad
Liquida. Con los celulares, cada individuo (que a veces cuenta con
mads de un dispositivo), se convierte en un “target” de localizacion, de
consumo, y de alienacion. El celular ya no es un objeto independien-
te, por lo menos en mi caso, aun cuando no soy 100% esclava de la
conexion a la red, se convirtié en una extension mas de mi mano, es
otra palma, es otro par de ojos anclados a ella. No conozco persona
que cuente con un “Smartphone” que al menos en un dia no revise
mas de 10 veces el celular.

Aun con la limitante mencionada, he notado mi dependencia a es-
tar revisando el teléfono y hacerle seguimiento a las dos redes con las
que cuento, incluso sin tener ninguna notificacion de novedad. Otro
punto introspectivo sumamente ridiculo. Se hace evidente: padezco
de todos los sintomas propios de una adiccion psicotropica, s6lo que
a ésta le podria llamar una adiccién “psico-tecnolégica™ . Reitero, y
€so que no cuento con un plan de datos.

A mas de los que puedo contar, es recurrente escuharles decir: “casi
pierdo el celular, mi vida entera esta ahi”; “se me acaba el mundo, si
boto el celular”; “yo no podria, sabiendo que no tengo datos”; “me
desespera, no me llegan los mensajes porque estoy sin datos”. El afan
y la Ansiedad: las maximas del mundo posmoderno.

A fuerza de realizar un analisis con datos verificables sobre mi ex-
periencia, tuve conocimiento de una aplicacion que cuantifica las veces
en las que desbloqueo el celular al dia, y decidi descargarla, a sabien-
das de que probablemente me sorprenderian los resultados. La app se
llama “Cheky”, lleva el conteo de las veces en que se desbloquea el

114 Resulta vital mencionar en este punto, el término de Nomofobia, traduc-
cion al espafiol de la expresion no-movil-phonephobia, acufiado a partir de
distintos estudios realizados (SecurEnvoy, 2012) con el fin de analizar el fe-
némeno actual de la dependencia al uso del celular a diario (Garcia y Fabila,
2014) el cual, a pesar de no declararse atin como un trastorno de orden psi-
coldgico, su manifestacion es totalmente equiparable a uno de tal categoria
(Mateos, 2017).



celular al dia, y deja el registro de la cantidad acumulada del dia an-
terior; por infortunio, no deja el registro desde el primer dia en que se
descargo la aplicacion para poder establecer una constante, no obstan-
te, me fijé en recordar las cifras para llegar a los siguientes resultados:

- La aplicacioén la descargué hace una semana, puntualmente, un
martes a eso de las 5.30pm, de modo que desde ahi, empez6 el conteo.
Para las 12am, me registré que habia desbloqueado el celular 32 veces.
Esto en un margen de 6 hs y media.

- Miércoles y Jueves, tuve un promedio por dia de 70 a 100 por
todo el dia.

- Pero casualmente, el Viernes y el Sabado por ser dias usualmente
de esparcimiento social, tuve 127 y 110 veces respectivamente.

- El Domingo por el contrario, fue aproximadamente 68.

-Y en lo que va corrido de la semana, he mantenido un promedio
siempre superior a 70 hasta 103.

De lo anterior puedo colegir que me tomé muy en serio la frase
que con ironia expresaba: “me sumaré a la lista de los adictos”. Y en
efecto, la experiencia serfa atin mas reveladora si la app cuantifica-
ra las veces en que se ingresa a una de las redes sociales en el celular.

A partir de esa experiencia, es posible corroborar, que aun mante-
niendo ciertas reservas respecto del uso de las redes sociales, la sumer-
sion de la vida humana en ellas, es total y de paso, dependiente. Ya que
somos seres psico-afectivamente dependientes, plataformas como las
de las redes sociales, que alimentan la impresion de ser “socialmente
apetecido”, se convierten en el medio de cultivo perfecto para desatar
variados fendmenos conductuales capaces de reconfigurar el modo y
el proposito de establecer una relacion “interpersonal”. Es un efecto
con tal potencialidad de cambio, que tiene incidencia directa hasta en
la economia vy las l6gicas de mercado.

¢Qué escojo? (tercer interludio)

Escoge drogarte. Escoge hablar como todo el mundo. Escoge diferen-
ciarte de todos comprando los mismos productos y las mismas marcas
que tienen todos. Escoge comprar lo que no necesitas. Escoge comer
saludable. Escoge tener un cuerpo escultural. Escoge ser socialmente
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responsable del dinero que ganas. Escoge Linux. Escoge no perder-
te la avalancha tsundmica de banalidades del mundo del espectdculo.
Escoge sonar dentro de los limites y de acuerdo al increiblemente es-
trecho marco de posibilidades del sistema capitalista. Escoge ser eco-
légico. Escoge no usar tantas bolsas pldsticas. Escoge no saber cudntas
especies vegetales se extinguen cada dia. Escoge bailar salsa. Escoge la
niebla cuando amanece. Escoge solo leer en pantalla. Escoge el candi-
dato que puntea en las encuestas. Escoge solo el candidato que siem-
pre puntea en las encuestas. Escoge la inanidad de ser popular. Escoge
bien tus amigos. Escoge jamds pagar las deudas bancarias. Escoge no
leer nunca los “términos y condiciones”. Escoge ver cine-arte. Escoge
llorar escondido. Escoge Transmilenio. Escoge caminar por recovecos
oscuros. Escoge estudiar derecho. Escoge no trasnocharte, o si lo haces
que al otro dia nadie se dé cuenta. Escoge perder el aiio. Escoge elimi-
nar las embarazosas fotos de Facebook. Escoge un plan con minutos
ilimitados. Escoge que tu vida la consuman pantallas. Escoge atrofiar
tu mente con Disney Channel. Escoge oponerte a tus padres. Escoge
que al envejecer te verds como Amparo Grisales. Escoge la alegria re-
frita y prefabricada de los comerciales. Escoge anestesiar tu sentido
critico. Escoge no dar limosna. Escoge la redencion santificante del
mundo consumista. Escoge no saber los nombres de tus bisabuelos.
Escoge estar “siempre en contacto”. Escoge ignorar qué es “estar siem-
pre en contacto” y sus implicaciones neuro-afectivas. Escoge no leer
nada aburrido. Escoge imaginar que tus hijos serdn existosos. Escoge
Juan Valdez. Escoge tu rostro sin acné. Escoge nunca ir a una galeria
de arte. Escoge que nunca te hagan sextorsion. Escoge la falacia de
una libertad engariosa. Escoge no sacar el paraguas y preciso mojar-
te. Escoge una estética cyber-punk. Escoge embriagarte pero no tener
guayabo. Escoge una manilla tejida. Escoge ignorar que en el océano
hay mds pldstico que plancton. Escoge una carrera que dé “harta pla-
tica”. Escoge una identidad bien vacia . Escoge el equipo de futbol que
alguien escogio para ti. Escoge rezar la novena en diciembre. Escoge
perderte en el laberinto que es todo centro comercial. Escoge un res-
taurante bien fashion. Escoge estudiar en Harvard. Escoge el mapa y
no el territorio. Escoge enfermarte justo el dia del examen. Escoge no
tener hermanos. Escoge el niimero de tu cédula.
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Escoge Black Mirror

For as his Emanation divided,

his Spectre also divided in terror of that starry wheels
and the Specter stood over Los howling in pain:

a blackening shadow blackening dark and opaque.
William Blake, Jerusalem, p. 6, 1-5.

Las ideas expresadas anteriormente tienen una elocuente representacion
en una serie britanica televisiva de nombre Black Mirror, cuyo argu-
mento gira entorno a la escenificacion hiperbolizada de una realidad
ficticia donde la tecnologia consumi6 en un 100% variados aspectos de
la cotidianidad de la vida humana, y cada capitulo representa un caso
distinto al otro donde sus personajes acaban siendo victimas de esa
nueva logica social en la que quedan anulados por la misma sociedad.

La serie realiza una verdadera apologia al efecto paradoéjico pro-
ducido por el poder de la tecnologia de facilitar la vida del hombre y
en especial, de “ampliar” su circulo social. Uno de los capitulos que
es el mejor reflejo de ello, es “Nosedive”!'¢ (Caida en picada), el cual
recrea la vida de una mujer que retne varias de las caracteristicas de
una chica con potencial para ser socialmente aceptada en el contex-
to de un tipico estilo de vida norteamericano: joven, delgada, atracti-
va, refinada, una chica de suburbio y econémicamente ubicada en un
rango medio-alto.

Su mundo es reinado por la calificacion numérica dada en estre-
llas, a través de lo que parece una aplicacion del celular, en el que por
cada encuentro con otra persona, o por cualquier contenido que suba
a la red, recibe desde 1 a § estrellas, que sumadas, generan una califica-
ci6n numérica entre 1y 3, la cual indica la posicion social de cada cual.

Es un capitulo con mucha vigencia en la actualidad, y que ha sido
objeto de numerosos analisis, por simbolizar de manera muy acertada

115  Black Mirror. Serie de television britdnica lanzada en 2012, creada por
Charlie Brooker y producida por Zeppotron para Endemol.

116  “Nosedive” o “Caida en picada”. Capitulo 1 - Temporada 3 de Black Mirror,
dirigido por Joe Wright, lanzado en 2016.
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lo que en un futuro cercano puede llegar a suceder, a causa de la cada
vez mdas profunda sujecion de nuestra vida a la dindmica de las redes
sociales.

Para hacer mas explicito el sentido del tema en comento, del capi-
tulo pueden extraerse muchas escenas ilustrativas sobre la problema-
tica que expone su trama; algunas se retomaran a lo largo del escrito:

En esta imagen por ejemplo, se muestra como un dia cualquiera en
un café, la protagonista ve a las personas que alli pasan el tiempo,
ranqueados numéricamente al posar su mirada sobre ellos, gracias a
un lector de reconocimiento facial; los numeros que aparecen al lado
de sus rostros, corresponden a la calificacion social lograda por la alta
valoracion en estrellas dada por los demas.

Uno de los factores criticos que se derivan del andlisis de la imagen
es, que cada persona esta llamada a interactuar con el otro, dependiendo
de la informacién que le brinda el filtro de ranking de posicionamien-
to y popularidad social integrado en los lentes adheridos a sus ojos. A
partir de ello, se dan muchos puntos a tocar: no se establecen relaciones
sociales espontaneas, casuales, desinteresadas, sino que condicionadas
totalmente a la conveniencia de sus estatus (un aspecto muy parecido
al hoy, pero llevado a un extremo muy dable en el futuro); estd tan
supeditado a dicho ranking el relacionamiento, que el filtro no es una
herramienta externa e independiente al individuo, sino que hace parte
de él, lo lleva adherido por lentes a sus ojos, uno de los érganos que
mds informacion le aporta del entorno; fisica y mentalmente, su exis-
tir se condiciona a la tarifa social del otro. La superficialidad que hoy



aun es superable, alli se vuelve irrenunciable; este sistema de registro
personal, funciona al igual que en el presente, con una autorizada in-
vasion a la privacidad117, ya que el reconocimiento facial integrado
a él, al mostrar la calificacion en un contexto como ese, da luz sobre
mucha de la demas informacién privada del otro: su clase econdmica,
lugar donde posiblemente vive, las personas y lugares que frecuenta,
etc. Porque el ubicarse en un rango superior a 4.0, significa tener alta
aprobacion social, ser aceptado en varios aspectos que componen la
vida de cualquier ser humano.

La aprobacion social se convierte en la unidad de cambio por ex-
celencia, significa el grado de poder adquisitivo con el que cuenta un
individuo. Ello le permite acceder a ciertos servicios a los que otros
no, puede acceder y disfrutar de ciertos espacios que s6lo personas de
alta categoria visitan. Muy similar al hoy, pero diferenciandose en que
hoy es el dinero (un elemento tangible y externo) la unidad de cambio,
mientras que alli, se le otorga peligrosamente el mismo poder econé-
mico a la aceptacion social (una condicién propia, inherente del ser

humano), y potencia su capacidad de agraviar al otro.

Sl minamos los da

liene unarco de papulari

117 La obra coordinada por Antonio Fayos Gard6 ofrece una ampliacion respec-
to a la polémica afectacion a la privacidad y el ambito juridico que lo rodea,
desde una perspectiva global. (Fayos, 2015).
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Este paradigma se vislumbra en ésta imagen, en la que la protagonis-
ta se encuentra con un analista de reputacion social, la empresa de la
que €l hace parte, se llama “Reputelligent”. Una forma de interpre-
tarlo seria, una empresa cuyo “core” es brindar asesoria sobre como
obtener y mantener una alta reputacion social de forma “inteligente”.
Ella acude a tales dependencias, ya que busca subir su calificacion y
asi poder ser parte de la categoria de “Usuarios Premium”, quienes
estan calificados por encima de 4.5 y pueden comprar ciertos inmue-
bles sofisticados y lujosos.

Ambos personajes se encuentran sentados en una sala de proyec-
cion destinada a evaluar los arcos de popularidad del solicitante (como
muestra el didlogo), lo que implica el examen de su circulo social, y sus
publicaciones en redes; el sistema de puntuacion social es tan o mas
crucial que el sistema financiero, la figura del analista es totalmente
equiparable a la de un asesor de finanzas personales. En ese mundo,
es tan trasversal a la vida, llevar un buen récord de puntuacion, que
existe toda una logica dirigida a que los individuos proyecten el creci-
miento de su reputacion. En definitiva, es un capitulo que significa lo
que seria la vida, si seguimos fortaleciendo la injerencia de las redes
sociales y rindiéndole tributo a la vanidad: todo un encomio a la fri-
volidad y al empobrecimiento del vinculo con el otro.

Sin embargo esa dindmica social, no sélo fija la directriz en térmi-
nos materiales (econdmicos), sino que también funge como mecanismo
de control, como un medio punitivo.

Voya quitarle un punto entero

comomedida punitiva.




En ésta imagen se ve a un agente de seguridad del aeropuerto en el que
a ella le surgen problemas para reprogramar su vuelo, gracias a que de
camino al aeropuerto, tuvo pequefios roces con personas que se cruzé
en el trayecto, lo cual le caus6 una progresiva caida en su calificacion
por cuenta de tales personas y ello le privo de poder acceder a la re-
programacion. En medio del desespero, se salié de los limites de cor-
dialidad fingida a la que siempre debia someterse, y tuvo un disgusto
con la funcionaria. Esta llamé a seguridad, y el agente sin darle chance
de hablar a la protagonista, procede a quitarle un punto entero de su
calificacion informandole que adicionalmente, cada calificacion nega-
tiva que reciba de ahi en adelante, se multiplicara al doble, castigo al
que le llama “doble perjuicio”, como sancion por su comportamien-
to. S6lo un punto, representa un perjuicio enorme para cualquier per-
sona, debido a que socialmente la diferencia entre un digito y otro es
muy significativa, pues la traslada a una clase social muy inferior, que
la priva del estilo de vida anhelado por todos, y por el que en princi-
pio estaba luchando por posicionar. Teniendo en cuenta que dadas las
circunstancias, recibir otra calificacion negativa es muy posible, du-
plicar éstas al doble, sin duda le provocé una caida en picada, como
bien se titula el capitulo.

Las repercusiones que esa medida tiene, son ciertamente lesivas
para un individuo, similar a una sancién econémica, medida cautelar,
entre otras, en razon a que coarta ciertos derechos subjetivos, con mi-
ras a compensar una violacion a la ley, y castigar una conducta anti-
juridica. En el capitulo, moralmente reprochable ademas.

De forma pertinente un ciudadano ingles del comin, por medio

118 comparte un analisis frente a “Nosedive”,

de un video en Youtube
llamandolo paralelamente: “Antisocial Media”, como parte de su re-
flexion. Trae a colacion varios puntos importantes que son coinciden-
tes con el andlisis realizado, en tanto menciona que es ésta escena la
que quiza lo dice todo sobre éste capitulo, pues evidencia el poder de
afectacion que tiene el ranking social, al punto de ser una medida que

bien podria reemplazar la necesidad de usar el arma portada por el

118  https://www.youtube.com/watch?v=px00oxAPSIdA
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agente, ya que en si misma resulta mas perjudicial para la integralidad
de su vida, extraerla de su estatus y condenarla a seguir agravandolo,
que realizar una amenaza fisica directa.

Y es que siempre serd mas poderoso el efecto pos sancion, que
la sancién misma, aun tratindose de nuestra realidad. Porque es des-
pués de haber sido encarcelado, y de haber perpetuado en la hoja de
vida de un individuo, su pasado judicial, que vive la pena mas dura:
ser anulado socialmente. Las posibilidades de materializarse una re-
insercion social, son ficticias, pues nada puede suprimir mas las vias
de realizacion personal, que cargar con el estigma de haber sido judi-
cialmente condenado. Siguiendo el video, la reputacion social, incluso
en nuestro mundo, demarca la accesibilidad que se puede tener para
conseguir empleo, muchos trabajos piden acceso a las redes sociales,
casi que con el fin policivo de conocer lo que un trabajador hace fuera
de su jornada laboral, el ambito personal aunque pertenece a la esfe-
ra de la intimidad, es una zona restringida para los empleadores, apa-
rentemente, porque en caso de que soliciten tal informacién y no sea
dada, da pie para generar sospechas y sembrar desconfianzas que no
habrian inicialmente surgido, las cuales se pueden volver motivos que
camuflados en otros pretextos, cierren la puerta a ese empleo. Incluso,
para no ir muy lejos, ese poder calificativo en el ambito laboral ya lo
vivimos: por ejemplo, para quienes trabajan en Uber o quienes reali-
zan trabajo freelance, son modalidades laborales que dependen por lo
menos en mas de un 70% de la calificacion dada por el usuario, ya que
de no lograr una buena reputacion, quedan inhabilitados para seguir
trabajando o son descartados por los mismos usuarios.

Por otro lado, otro de los puntos neuralgicos de esta reflexion que
se debe tocar, es que en medio del afan por ser visto en la manera en la
que nos exponemos ante la sociedad mediante las redes sociales, como
ocurre también en el capitulo, de conservar la fachada del modus vi-
vendi deseado, es que se pierde la nocion de lo que es realmente vivir.
Como bien dice el inglés, siquiera se esta viviendo, mas bien se reduce
a “una mera existencia” que haya su razon de ser en satisfacer a los
demas. De ahi que la protagonista no fuese consiente de si en verdad
sabia lo que significaba vivir para el status que tanto buscaba, lo que
representaba conseguirlo y mds dificil aun, conservarlo. Se persigue



entonces, la idea ilusoria de llegar a una felicidad dibujada por otros,
que ni siquiera satisface a cada uno de ellos, se pierde el valor del pre-
sente y se pierden en la busqueda de un futuro perfecto.

Ademas porque se estima que otro efecto colateral del uso exce-
sivo de tales plataformas, es que recarga el lugar de la temporalidad
hoy en dia; lo que se public6, compartid, etc., tiene valor solo por con-
tados instantes, y el afan por ser el centro de atencion, se aduefia con
mayor velocidad de sus consumidores, conforme pasa el tiempo y se
diversifican las aplicaciones para hacerlo.

De hecho Fuente especificada no valida. en su obra: Virality, pro-
pone la teoria del contagio, en la que, postula en su parte introducto-
ria, como la era de las redes es en realidad La Era del Contagio. Una
era en la que el vehiculo de contagio son las redes, y el “virus” son las
emociones tanto positivas como negativas, intencionalmente provo-
cadas y esparcidas por medio de las redes sociales. Se da una virtuali-
zacion del sentir, que al igual que el neuromarketing, trata de ejercer
control social a través de la provocacion de ciertas emociones y gene-
rar reacciones dependientes.

Esta teoria del contagio segtn la claridad hecha por el autor, vira-
lity no pretende desarrollar una teoria nutrida por analogias concep-
tuales sobre enfermedad, inmunidad, entre otros, sino que la describe
como el ejercicio de fuerzas desplegadas como relaciones entre fuer-
zas y encuentros que determinaran las caracteristicas funcionales en
el ambito social. Esto quiere decir, que lo que se da en el plano de lo
social es una fluctuacion de deseos inconscientes que impulsan el re-
lacionamiento entre los individuos, y que en un contexto donde las
redes sociales acaparan la capacidad social de los individuos, se busca
lograr el propdsito de alimentar esos deseos inconscientes a través de
la “transmision” de afectos, sentimientos y emociones impelidos por
lo que él llama “amplificadores culturales” inmersos en mercancias
como la cafeina, novelas sentimentales y la pornografia, que pueden
remodificar la conducta de formas impredecibles. Un mundo que él
describe como inundado de hormonas y bienes de consumo, en donde
se hace a las personas tristes o felices, apaticas o empaticas, un espa-
cio que en el que los afectos son transferidos paulatinamente a través
de las sugerencias de otros, cada vez mas y mas, a través de las redes.
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La era del contagio tiene total aplicabilidad en un escenario como
el de Nosedive, donde el orden social esta determinado por los presu-
puestos de una “emopolitica” y del ejercicio de un “biopoder (Foucault,
2005)” que juega con esa parte tan vulnerable del hombre: su emo-
cionalidad, su dependencia afectiva, su apetencia por la atencién. El
biopoder manipula ese lado vivo y casi indomable del ser humano que
le hace ser presa de su propio afan por dejar de ser si mismo vy ser lo
que los otros esperan de él.

Yendo mas lejos, planteamos que es posible hablar -mas que de
una biopolitica al estilo delineado por Michel Foucault (2008)-, de una
monstruosa, abarcadora y cyber-punk DATA-POLITICA, donde los al-
goritmos han reemplazado el ADN mismo de los seres vivos.

De tal suerte que los Numerati (Baker, 2009) acaban por controlar
las decisiones geo-politicas mas trascendentes'".

Sampson (2012) retomando la teoria del sociélogo francés
Gabriel Tarde (1843-1904), califica al sujeto social como sonambulos.
Sonambulos porque interactian con otros a partir de la hipnosis que
recibe de la sociedad, y su inevitable imitacion, a fuerza de buscar sentir,
que pertenece. Esto es justamente lo que tratamos de caracterizar como
DATA-POLITICA, un modo de dominacién donde son los avatares y
sombras digitales (digital shadow) los “agentes”, los individuos que
no solo manipulan tecnologias “inter-activas”, sino, siguiendo intui-
ciones de Slavoj Zizek (2006) hablamos mas bien de “inter-pasividad”.

Extendiendo el marco psico-analitico lacaniano que Zizek utiliza
en su ensayo, dirlamos que esta extrafia y paraddjica “inter-pasividad”

119 “Baker interviews people who are studying, developing and implementing
the technologies and techniques used to capture and analyze many of our ev-
eryday actions as we communicate, travel and make purchases. He explains
how the initial goal of this data capture and analysis is typically to identify
sets of characteristics, which makes it easier to manage the billions of data
points these sets may contain. As these characteristics are grouped, it is hoped
that the members of each group can be better understood. This information
can then be used, with varying but often increased success, in early incident
detection, to predict outcomes, project the effect of stimulus on the groups
and, in many cases, to influence group members’ behaviour” https://en.wiki-
pedia.org/wiki/The_Numerati.



da el tono del mundo data-politico en que seguimos hundiéndonos.
Donde se supera la dupla activo/pasivo (usuario o agente “humano”
activo frente a maquina o software pasivo) marcando una doble pa-
sividad sin sujeto activo alguno. Asi deambulamos hipnotizados y so-
nambulos frente a la pantalla de nuestros gadgets, hiperconsumidos
por redes sociales que desplazan la idea de un “agente politico” y nos
determinan a “escoger” pasivamente la ultima version de I-phone, de
Whatsapp o de la red social que libremente #os elige.

Del sugerente analisis Sampson/Zizek que hibridamos aqui se des-
prende como hasta la forma de recrear los espacios donde se desarro-
lla la historia, son monocromaticos y estrictamente sobrios, todo el
actuar de los individuos estd automatizado en funcion de operar bajo
una cordialidad excesiva, e hipdcrita. S6lo son admitidas ptublicamen-
te las emociones politicamente correctas, y ya no es natural una con-
versacion fluida, sino entorpecida. Los integrantes de ese modelo de
sociedad, se vuelven entes, productores de falacias y de contencion de
rabias, virtualmente aptos, pero socialmente ineptos, sonambulos por-
que deambulan persiguiendo una vida irreal, y que a su vez les arre-
bata el regalo de ciertamente vivir.

“La caida en picada” o “Los medios antisociales” como bien los
denomina el inglés, muestran el efecto dominé que sufre un individuo
en el que el sistema social se cimenta sobre el “emoconsumo” (Illouz,
2007). No lejos de la realidad esta ésta teatralizacion del caer en la de-
pendencia de la puntuacion social; mucho de su logica, ya opera entre
nosotros cada dia, y es cada vez mas contagioso ser parte de esa di-

namica de: “comparto, luego existo”, “me siguen, luego importo”!2°,

120  “Emotional contagion is the phenomenon of having one person’s emotions
and related behaviors directly trigger similar emotions and behaviors in other
people. One view developed by Elaine Hatfield et al. is that this can be done
through automatic mimicry and synchronization of one’s expressions, vocal-
izations, postures and movements with those of another person. When people
unconsciously mirror their companions’ expressions of emotion, they come to
feel reflections of those companions’ emotions.Emotions can be shared across
individuals in many different ways both implicitly or explicitly. For instance,
conscious reasoning, analysis and imagination have all been found to contribute
to the phenomenon. Emotional contagion is important to personal relationships
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La paradoja que se reitera con el avance tecnologico, es la de que
conforme se sofistican los adelantos en el mismo y se tecnifica la vida
cotidiana, se acelera el detrimento de la calidad de vida. Puede que se
simplifiquen para el hombre muchas de sus actividades diarias gracias
a la tecnologia, en el caso de las redes sociales, que le abran puertas
a personas lejanas y desconocidas, pero ella también le despoja de lo
que lo mantiene mentalmente sano: la estabilidad y solidez de su cir-
culo social, y simultineamente le va a atrofiando su necesidad de: ser
humano. , metabumano (DC Comics expanded universe, dixit) o tras-
humano Evans (2015).

La indispensable pelicula The Circle (2017) ambienta este sentido
critico muy en la linea de los tecno-dramas que nos presenta la serie
Black Mirror, a medio camino entre la fascinacion imbécil y la pesa-
dilla insufrible, inter-pasivos nos arrojamos de cabeza a ese abismo
luminoso (The sunken place) de negrura magnifica que es la DATA-
POLITICA actual.

Operando a escala planetaria esta metamorfosis del aburrido pa-
noptico foucaultiano (perspicazmente diagramatizado en Deleuze, 1988)
al seductor pornoéptico (Amador, Valencia, 2016), nos afantasmamos
en las cuentas de los Numerati en que todos nos hemos convertido
como parte de esta sociedad del rendimiento y del “me gusta” (like).

=

==C>

because it fosters emotional synchrony between individuals. A broader defini-
tion of the phenomenon was suggested by Schoenewolf: “a process in which
a person or group influences the emotions or behavior of another person or
group through the conscious or unconscious induction of emotion states and
behavioral attitudes”. https://en.wikipedia.org/wiki/Emotional_contagion



¢Dime qué escojo? (a manera de
infinitivaconclusion)

Escoge ser rebelde de acuerdo al derecho de obligaciones. Escoge que a
Julian Assange le apliquen la pena de muerte. Escoge cambiar la loca-
lizacion de las letras en el teclado. Escoge un perfil falso en Facebook.
Escoge un signo zodiacal diferente. Escoge excitarte con sexting. Escoge
jamds comprar en supermercados. Escoge ropa vintage. Escoge hablar
un segundo idioma. Escoge la depresion segiin te la pintan. Escoge
shampoo con acondicionador. Escoge salir de la ciudad los domin-
gos. Escoge cdmaras de seguridad en los barios. Escoge la sabia hipo-
cresia de un personaje de telenovela. Escoge banarte todos los dias.
Escoge ignorar que el control mental a escala planetaria existe y es
perfectamente operativo. Escoge bajarte el sueldo. Escoge que la paz
en Colombia dependa solo de acabar la guerrilla. Escoge no creer en
fantasmas. Escoge cambiar tus claves con frecuencia. Escoge hacer par-
te de alguna “tribu urbana”. Escoge no querer saber qué es una “tribu
urbana”. Escoge que al envejecer te verds como Sean Connery. Escoge
ignorar los grupos de Whatsapp que creaste y te aburren infinitamente.
Escoge un Rolex. Escoge la amistad diseriada por cerveza Poker. Escoge
que comprar carro hoy en dia es un exabrupto. Escoge video-juegos
de guerra. Escoge nunca aburrirte. Escoge no pagar la declaracion de
renta. Escoge un esmalte barato. Escoge que nunca visitas al médico.
Escoge saber los nominados a los Oscares. Escoge inyectarte beroina
0 escoge que nunca serds adicto. Escoge dibujar sin colores. Escoge
que en las nubes ves dragones. Escoge solo tres canales de TV. Escoge
dormir la siesta. Escoge no sonrojarte. Escoge llegar siempre tarde.
Escoge que tus pantalones nunca combinen. Escoge creerte todas las
cortinas de humo. Escoge memes chistosos. Escoge una medida dife-
rente al sistema métrico décimal. Escoge ser mds bonita que la foto del
carnet. Escoge ir a la peluqueria temprano. Escoge hacer la lista antes
de ir de compras. Escoge que esa lista es interminable. Escoge intereses
reducidos. Escoge que nunca se va la luz en tu casa. Escoge recordar
bonito a tu ex-novio. Escoge que la seriorita Colombia de veras gana
Miss Universo. Escoge cerveza al clima. Escoge un perfume exclusivo.
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Escoge que lo que escogiste como exclusivo lo usan muchas personas.
Escoge que la puerta de Transmilenio se cierre en tu cara. Escoge rom-
per la necesidad de escoger. Escoge que nunca te pidan limosna. Escoge
viajar fuera del pais una vez al ano. Escoge jamds tener que llamar a
la policia. Escoge que te de suefio en el trabajo. Escoge comprar libros
que no leerds. Escoge tener un tic bien sensual. Escoge no enamorarte.
Escoge esconder tus verdaderas intenciones. Escoge respetar siempre
la fila. Escoge un partido politico minoritario. Escoge desconocer la
version que no cuenta la “historia oficial” de los hechos. Escoge obli-
gatoriamente el relativismo. Escoge una realidad alternativa en la que
Eva no fue creada de una costilla. Escoge que las pdginas de este libro
no siguen un orden secuencial. Escoge la inutilidad de tomar cualquier
decision. Escoge inicamente escuchar miisica cldsica. Escoge criticar el
vegetarianismo por inviable. Escoge que en el mundo no existan ma-
quilas. Escoge que el capitalismo neoliberal no sea el iinico modelo
economico aplicable sobre el planeta. Escoge puntos. Escoge siempre
acumular mds y mds puntos.
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Consideraciones sobre la
pertinencia de la educacion en
derechos humanos: Un camino
para la consolidacion de la paz y
la democracia en Colombia'?!

Ersa BoniLLA PirATOVA!22

“... La concepcion de que los pueblos pueden autogobernarse en un pie de igualdad
politica, duefios de todos los recursos e instituciones necesarios para ese fin, seguird
siendo...una pauta imperativa, aunque exigente, en el afin de establecer una socie-
dad donde las personas convivan en paz, respetando cada una la igualdad intrinse-
123

ca de las demds y procurando entre todas alcanzar la mejor vida posible
Robert Dalh

121  Articulo resultado producto de investigacion del proyecto denominado
“Procesos de exigibilidad y justiciabilidad de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, en el contexto nacional e internacio-
nal.” Adscrito al grupo de investigacién Sociohumanistico Categoria A en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds Bogota.

122 Bonilla Piratova. Licenciada en Ciencias Sociales, Universidad Pedagdgica
Nacional. Magister en Historia, Universidad Externado de Colombia. Estudios
de especializacion en Gestion Puablica, Escuela Superior de Administracion
Publica-Universidad del Tolima. Docente Universitaria. Maestra de Ciencias
Sociales, Gimnasio Moderno, Bogotd. Estudiante Doctorado en Educacion,
Universidad Santo Tomas. elsabonillapi@yahoo.com

123 En Democracia y sus criticos (1989, 428- 429.) y en Democracia. Guia para
ciudadanos Dalh propondra que la igualdad supondra que cada personas tie-
ne la capacidad de poseer su idea de bien y concebir a su vez un sentido de
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A manera de introduccion

El presente documento es el resultado de algunas reflexiones deri-
vadas de las actividades de investigacion y de Direccion de traba-
jos de grado con los estudiantes de la Maestria en defensa de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario ante
organismos, tribunales y cortes internacionales, en la linea de inves-
tigacion: Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario
y Derecho Penal Internacional. El drea de trabajo que fundamenta
este resultado, se circunscribe a la Educaciéon en Derechos Humanos
y Formacion ciudadana.

En incontables ocasiones se afirma sobre la importancia del pa-
pel de la educacion como factor determinante para el avance y el
progreso en la construccion de pais, ya que posibilita el acceso al co-
nocimiento, convirtiéndose en un dispositivo que fortalece la cultu-
ra, el espiritu, los principios axiolégicos que caracterizan a los seres
humanos. Es a su vez, considerada como una necesidad y como un
medio para alcanzar el bienestar social y econémico acortando de
esta manera, las desigualdades econémicas y sociales, propiciando el
mejoramiento de las condiciones culturales de los ciudadanos, pero
sobre todo coadyuvando a la creacion de las relaciones de las socie-
dades para el avance democratico y el fortalecimiento del Estado de
derecho y obviamente impulsa el desarrollo de la ciencia, la tecno-
logia y la innovacion.

El proposito de esta contribucion es la explicar el papel de la
Educacion en derechos humanos en la consolidaciéon de la demo-
cracia, desentranando algunas tensiones que se refieren por una
parte, a la existencia de un espacio académico/materia/contenido/

justicia , de tal manera que cada uno de los ciudadanos estara en dotado de
las condiciones para autogobernarse en el sentido de toma de decisiones co-
lectivas e individuales, de tal suerte que nadie tendr4 el derecho de someter a
otros a su voluntad y cada ciudadano estard en capacidad de desobedecer a
un sistema politico que atente con el ordenamiento juridico que es aceptado
y respetado por todos, ni obedecerd a un régimen politico que no cuente con
el consentimiento de los ciudadanos en condicién de igualdad



relacion transversal del curriculo que permita comprender la di-
mension real en términos de la construccion de la formacion de
ciudadanos comprometidos y responsables del cumplimiento de los
derechos humanos que vaya mads alld de dar a conocer o a memo-
rizar la Declaracion Universal de Derechos Humanos y por otra, el
debate suscitado respecto al papel que la escuela y las organizaciones
sociales deben cumplir como instituciones mediadoras que permitan
afianzar los principios y valores que le dan sentido a la ciudadania
fortaleciendo los procesos democraticos mediante la educacion en
derechos humanos.

Consideramos, inicialmente que la formacion/ educacion en
Derechos Humanos es uno de los medios mas expeditos para afirmar
la dignidad humana, coadyuvar al desarrollo pleno de la personalidad,
fortalecer y promocionar el respeto a los demas derechos humanos,
promover la participacion ciudadana y social y favorecer el respeto de
las diferencias entre las personas, pero sobretodo en sociedades como
la nuestra, la educacion en derechos humanos permitira a los ciudada-
nos crear escenarios futuros mediante la construccion de la conciencia
historica que este tipo de ejercicio requiere.

Es pertinente sefialar que hasta el momento, la Educacion en
Derechos Humanos ha sido superficialmente comprendida como ese
proceso de aprendizaje que favorece la reproduccion de conocimientos
y actitudes favorables como la tolerancia, la cooperacion y la solida-
ridad en las l6gicas normativas que rigen las acciones particulares y
colectivas de los sujetos que participan de esta practica pedagogica
con el propésito de garantizar una convivencia armoénica con/entre
los demas seres humanos en el marco de una sociedad democratica.
Se trata entonces, a grandes rasgos, de la apuesta por formar ciuda-
danos que puedan comprometerse con los nobles deseos que son en
si mismos los Derechos Humanos, ademds de propiciar practicas con-
cretas de organizacion, administracion y gestion democrdtica entre
sujetos que se reconocen como iguales en derechos y en dignidad al
punto de crear una forma de ser y vivir que sea consecuente con el
deseo de bienestar que tal panorama plantea.
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Una manera de contextualizar
la Educacion en Derechos
Humanos: aspectos generales

La Educacion en Derechos humanos se compone de un conjunto de
reflexiones, discursos e ideas que se han venido constituyendo duran-
te el siglo XX a partir del discurso de los DDHH, particularmente lo
expuesto en la Declaracion de 1948, cuyo fin radica en la pretension
de materializar una cultura de los derechos humanos, esto es, de lograr
integrar los DDHH en las practicas cotidianas, mediante una practica
pedagdgica que articule elementos como la transversalidad, los prin-
cipios democraticas, la subjetividad, entre otros!*.

En este contexto que pretende establecer una relacion sobre la
historicidad de la educacion en derechos humanos con el fin de com-
prender sus finalidades y los principios orientadores que entrafia. Para
tal efecto, es importante detenernos en la Declaracion de los Derechos
Humanos con el fin de comprender como dicho discurso se fue posi-
cionando en el transcurso del siglo XX, en el marco de acontecimien-
tos que se derivaron de la guerra fria: la guerra de Corea, la guerra de
Vietnam, los procesos descolonizadores en Africa, los procesos dicta-
toriales en América latina, especialmente en el cono sur.

Ahora bien, luego de la Segunda Guerra Mundial, teniendo como
referente inmediato las atrocidades que se habian presentado en tér-
minos de degradacion de la dignidad humana a inicios del siglo XX
en el marco del Holocausto nazi, el mundo se vio abocado a estable-
cer como uno de los temas de agenda los Derechos Humanos, resul-
tando de ello, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de
1948 mediante la cual se buscaba que los Estados garantizaran a sus

124 En referencia a lo sefialado, el sefior Kofi Annan, Secretario General de
las Naciones Unidas expresa que: “Sin educacién, no podemos ver mds alla
de nosotros mismos y nuestro estrecho entorno y comprender la realidad de
la interdependencia mundial. Sin educacién, no podemos comprender cémo
las personas de otras razas y religiones comparten nuestros mismos suefios y
esperanzas. Sin educacion, no podemos reconocer la universalidad de los ob-
jetivos y las aspiraciones humanas.”



ciudadanos las condiciones necesarias para el pleno ejercicio de sus
libertades, sin ningun tipo de temor a ser perseguidos, torturados,
explotados, etc.(ONU, 1948). Sin embargo, durante el siglo XX se
presentaron diversos fendmenos sociales, politicos, culturales, tecno-
logicos, entre otros; el mundo se agrupé en dos bloques, el soviético
- comunista y el demodcrata capitalista hasta la década del noventa,
lo que conllevé a lo que se denominé la Guerra Fria, la que, a su vez,
derivé en la consolidacion de “guerras calientes” en los paises en vias
de desarrollo, las violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario se convirtieron en hechos recurrentes que
se justificaba a partir de ideologias y proyectos politicos, que con-
dujo a las entidades supranacionales a llevar a cabo acciones y pro-
cesos mediante los cuales los gobiernos se sintieran en la obligacion
de salvaguardar los derechos humanos de sus ciudadanos. Prueba
de ello fue la creacion por ejemplo para el continente americano, de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos en 1959 vy, pos-
teriormente, la Corte Interamericana de derechos humanos en 1969.
Se considerd, que la educacién en derechos humanos no podia perci-
birse tinicamente como un instrumento juridico, sino que éstos ade-
mas se sustentaban en la ética y en la dignidad humana, por lo cual
se expuso que “la clave para lograr este mundo diferente era lograr
un cambio de la mente y de los corazones que diera lugar al naci-
miento una nueva conciencia ética, y esto solo seria posible mediante
la educacion” (Pérez, 2005, p. 20). Se trataba de comprender la edu-
cacion en derechos humanos como un ejercicio de paz, la cual para
ser materializada debia partir de “un cambio radical en los hdbitos
de comportamiento” (Pérez, 2005, p. 20), lo cual sélo seria posible
mediante la educacion, en tanto ésta es “el pilar capaz de garantizar
el desarrollo cultural y material de la sociedad y asegurar la gober-
nabilidad democratica” (p. 20). Asi, la EDHH no se puede limitar
unicamente como el acceso al conocimiento experto e instrumental,
sino, considerada en su dimensién pedagogica como el camino para
la formacion de ciudadanos éticos que comprendieran y asumieran
responsablemente el ejercicio de la democracia.

En términos de Hevia (s.f), se debia establecer la finalidad de los
derechos humanos y asi mismo a la educacion como derecho:
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La finalidad dltima de los derechos humanos es que todas las per-
sonas gocemos plenamente de nuestra libertad, pero la condicion
para ello es sentirse liberados del temor y la miseria. Para asegu-
rar el goce de la libertad se consensuaron los Derechos Civiles y
Politicos. Para asegurar la condicién necesaria, que es la igualdad,
se proclamaron los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
los DESC. Y para asegurar el goce de todos los derechos huma-
nos se estableci6 el derecho a la educacion, epitome de todos los

derechos humanos (p. 26)

Por tanto, la educacion en derechos humanos se convierte quizas en
el camino que puede garantizar el goce de todos los derechos huma-
nos, es el compendio de los mismos. Sin una educacion en y para los
derechos humanos, ninguna declaracion, pacto, tratado o convenio
tendrian trascendencia en la vida humana. Por tanto, el pensar la edu-
cacion como sinopsis de los derechos humanos, conlleva a partir de
un concepto de educacion que no se limita a la profesionalizacion ni
a la capacitacion técnica, sino que

implica desarrollar una educacion éticamente pertinente, orientada
hacia los valores fundamentales de la tolerancia, la seguridad, la
capacidad de tomar decisiones en favor de los demds, el respeto a
la diversidad cultural, la educacién para la paz, la no violencia y

el desarrollo sostenible (Hevia, s.f, p. 31).

En este contexto, vale acotar ademads que, el criterio para determinar
la calidad de la educacién no es unica y exclusivamente “el acceso a
la ensenanza, sino ademds la obligacion de eliminar la discriminaciéon
en todos los planos del sistema educativo, establecer unas normas mi-
nimas y mejorar la calidad”. (Jaimes, 2016, p. 248)

Asi, la educacion en y para los derechos humanos busca formar
sujetos que cuenten con las competencias para desenvolverse en un
régimen democratico, por lo que



la principal tarea, se supone, consistiria en formar, modelar, prefi-
gurar los futuros ciudadanos que ejercerdn sus derechos, entre ellos
su derecho al voto, y, sobre todo, formar o moldear las conciencias
que incidirdn o padecerdn el ordenamiento social establecido. En
la escuela, estos futuros ciudadanos no solo estan en proceso de
formacion de su personalidad, sino también de sus subjetividades,
ideales, principios y valores. Por esta razon, es vital, en las politicas
nacionales e internacionales, fijar los esfuerzos, practicas, técnicas

y formas de subjetivacion. (Espinel, 2013, p. 110)

Por tanto, la educacion en derechos humanos y ciudadania se con-
cibe como un componente fundamental dentro del proceso for-
mativo integral del sujeto, en la medida en que se aspira a formar
sujetos que ademas de conocer las normas, sea capaz de desarro-
llar las dimensiones educativas que entrafian su accionar politico
como ciudadano.

Para Magendzo, (2009) la importancia de la transferencia de poder
ciudadano en el marco de la educaciéon en derechos humanos, radica
en el hecho de que la marginacion no se reduce a la carencia de condi-
ciones materiales, sino que ademas hay formas culturales y sociales de
marginacion las cuales pueden superarse mediante el empoderamien-
to ciudadano. Empoderamiento que debe encarnarse en el ser consi-
derado como un interlocutor valido, como sujeto de derechos con un
proyecto de felicidad particular y por tanto debe gozar de las garan-
tias y condiciones suficientes y necesarias para el goce efectivo de sus
derechos y la materializacion de sus deseos y proyectos.

En este marco, la consolidacion de una cultura de los Derechos
Humanos se lograria mediante

un sistema de valores, significados, representaciones, imaginarios
y practicas basado en la dignidad humana, que promueven el ejer-
cicio, el respeto, la defensa y la proteccion de los derechos de la
persona y de los colectivos humanos en los marcos publico y pri-
vado de un Estado (Ministerio de educacién Nacional, 2009, p. 75).
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Es importante aqui prestar atencion al sentido otorgado a la cultura,
comprendida como los diferentes marcos normativos y sistemas de va-
lores que orientan practicas y las formas de ser, pensar, sentir y actuar,
los cuales se adquieren mediante los diferentes procesos de socializa-
cion - la familia y la escuela- (Durkheim, 1979).

En este contexto, resulta pertinente recurrir al concepto de hdbitus
desarrollado por Bourdieu (1989), que se explica como el sistemas de
percepcion, apropiacion y accion de practicas sociales los cuales son
estructurados y a su vez estructurantes del campo social (Cf, Uregui,
2002). En este orden de ideas lo que se pretende en la EDH es la con-
figuracion de habitus, de un modo de ser en sociedad, o en otros tér-
minos, de una “forma de existencia” que comprenda el respeto a los
derechos humanos y oriente su accionar mediante la puesta en prac-
tica de los mismos como un imperativo categorico.

En este sentido, para dicho fin es necesaria la

comprension de las representaciones sociales que encauzan las ac-
ciones de los sujetos en su vida diaria; la resignificacion del sentido
sobre lo que es deseable en términos sociales; la transformacion
de las practicas, habitos y procedimientos que orientan los acon-
tecimientos; y la revision de los marcos de referencia desde donde
se elabora y significa la experiencia, de forma tal, que el reconoci-
miento de la dignidad humana, el respeto, la solidaridad, la auto-
nomia y la justicia con equidad, se constituyan efectivamente en
referentes comunes y cotidianos para la accion individual y colec-
tiva (Ministerio de Educacion Nacional, 2009, pp. 75-76)

En este orden de ideas, la educacion en derechos humanos debe emerger
como la brijula determinante en la vida cotidiana, reconfigurando a su
vez, el funcionamiento de los diferentes grupos sociales y regulando las
relaciones entre éstos (Ministerio de Educacion Nacional, 2009, p. 66).

Desde una perspectiva social, los referentes comunes en el proceso
educativo pueden comprenderse como aquellos elementos que se con-
sideran importantes y por tanto deben ser aprendidos y no ensefiados,
sobre aquellos principios, valores y competencias que son arbitraria-
mente definidas y transmitidas en forma de capital cultural.



Ahora bien, las primeras experiencias de educacion en derechos
humanos como mecanismo para lograr el goce efectivo de los mismos,
se llevaron a cabo por “movimientos sociales 0 movimientos de edu-
cacion popular, plantedindose como una educacion problematizadora
y politica” (Magendzo y Donoso, 1992, citado en Magendzo y Pavéz,
2015, p. 59). No obstante, en estas iniciativas “Predominaba un dis-
curso racional y fraccionado sobre la EDH, sin que todavia se insta-
lara decididamente la nocion de que los derechos humanos debian ser
sistémicos, vivenciales, éticos y sostenidos igualmente en un discurso
emocional (Magendzo y Pavéz, 2015, p. 68).

En sus inicios, la educacion en derechos humanos mas que pro-
pender por el establecimiento de una cultura de paz, fue una “educa-
cion politica, ya que buscé formar personas comprometidas con la
transformacion de la sociedad en una mas justa e igualitaria y en la
cual los derechos humanos sean parte integral de la cultura ciudada-
na” (Magendzo y Pavéz, 2015, p. 68).

Estas primeras experiencias de EDH, se ubicaron tedricamente
en la vision critica de Paulo Freire, quien sustentaba su planteamien-
to en el concepto de concienciaciéon desarrollado por la escuela de
Frankfort, mediante el cual se buscaba que los sujetos agenciaran la
realidad para transformarla, por lo que mas que instruir o formar en
derechos humanos, lo que se pretendia era empoderar al sujeto como
un agente de cambio.

De otro lado, entre las finalidades de la EDH (Educacién en de-
rechos humanos) se destacan a) Fortalecer el respeto de los derechos
humanos y las libertades de la dignidad del ser humanoj; b) Desarrollar
plenamente la personalidad humana y el sentido de la dignidad del ser
humano; ¢) Promover la comprension, la tolerancia, la igualdad entre
los sexos y la amistad entre todas las naciones, las poblaciones indi-
genas y los grupos raciales, nacionales, étnicos, religiosos y linguisti-
cos; d) Facilitar la participacion efectiva de todas las personas en una
sociedad libre; e) Intensificar las actividades de las Naciones Unidas
en la esfera del mantenimiento de la paz” (Ministerio de Educacion
Nacional, 2009, p. 65).

En este contexto, la responsabilidad de las instituciones educativas
no radica tnicamente en el hecho de educar e instruir a los estudiantes
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en areas especificas de conocimiento, sino, fundamentalmente en lo-
grar establecer un ambiente democratico sustentado en el respeto a la
diferencia, la dignidad humana y orientada al pleno desarrollo de la
dignidad humana.

De otra parte, la educacion en derechos humanos se propone
ademas,

cuestionar criticamente y poner en entredicho las democracias ...
[...]... Democracias de élite; democracias construidas con bajos ni-
veles de participacion de la sociedad civil, democracias en la que
la politica esta desacreditada y los jovenes se marginan de ésta;
democracias marginadoras y excluyentes; democracias en que cre-

cen las inequidades y las desigualdades...(Magendzo, 2009, p. 8).

Por tanto,

Desde esta perspectiva uno de los propositos de la EDH es que “las
personas crean en la vida y en que las cosas pueden ser distintas,
en su capacidad de organizarse para defender la paz (entendida
como justicia social), y en que puedan generar normas que contri-
buyan a la convivencia y a ejercer el respeto por los derechos hu-
manos como una forma de vida que evalda ética y criticamente la

realidad social” (Ministerio de educacion Nacional, 2009, p. 67).

Se trata asi, de la construccion de una cultura democrdtica basada en
una ética ciudadana que reconstruya relaciones histéricamente de-
terioradas desde la puesta en marcha de la Educacion en Derechos
Humanos, ya que a ésta se le considera como la forjadora del camino
que lleve al hombre a la plenitud del ejercicio de las libertades desde
la aceptacion y el reconocimiento de quienes son diferentes, la propa-
gacion de la sensibilidad, la autoestima y especialmente la reconcilia-
cion. Todo ello claramente se remite al reto que ha de ser asumido en
los lugares donde ésta propuesta pedagdgica vehiculiza sus proposi-
tos: la escuela, pues es precisamente alli en donde se quiere estructu-
rar los primeros pasos en la conversion de la democracia como una



practica cotidiana basada en una concepcion humanizadora /humana
de la educacion, es decir, centrada en la persona y en el respeto hacia
su dignidad (Mujica, s.f. p. 5).

Algunos debates sobre el
reconocimiento juridico
de la educacion en
Derechos humanos

La EDH cuenta con un marco juridico internacional mediante el cual
los Estados orientan sus politicas y planes de educacion en y para los
derechos humanos, el cual se configur6 a partir de tratados, conven-
ciones y pactos de caracter internacional, los cuales si bien no abor-
dan directamente la EDH, si consideraban a la educaciéon como un
elemento central que debia ser tenido en cuenta por los Estados para
un 6ptimo cumplimiento de lo establecido en dichos tratados. Por ello,
resulta necesario reconocer las diferentes convenciones, pactos y tra-
tados a partir de los cuales se fue estableciendo un marco normativo
para la construccion de lo que seria el Plan Mundial de educacion en
derechos humanos.

En este orden, en el presente apartado de realiza una mirada his-
torica a partir de las diferentes convenciones, pactos y tratados en ma-
teria de educacion en Derechos Humanos, tanto en el 4mbito nacional
como internacional.

Antes de iniciar el recorrido histérico por la normatividad nacio-
nal e internacional relacionada con la EDH, resulta pertinente aclarar
que tanto el discurso de los derechos humanos, asi como la declaracion
de los derechos del hombre, surgieron en el marco de una filosofia li-
beral burguesa, por lo que “la superioridad del concepto de derecho
tiene mucho que ver con el individualismo burgués, con la sociedad
burguesa que estaba surgiendo en ese momento y que, después de con-
seguir la hegemonia econdémica, luch6 por conseguir la hegemonia
politica que se consolido con las revoluciones francesas y americana”
(De Sousa, 2014, p . 25).
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Esto conlleva a que tanto el derecho como el campo juridico se
encuentran atravesados por relaciones de fuerza en donde la ideologia
es elemento vital, por lo que resultaria inoperante y bastante simplista

125 como un universo independiente de

comprender el campo juridico
las dinamicas sociales y de las ideologias que se configuran en deter-
minados momentos historicos (Giménez, 1989, p. 87).

No obstante, las ideologias que configuran el campo juridico, tal
y como lo plantean Giménez (1989) y Bourdieu (2000) se presentan
bajo la pretension de una neutralidad enmarcada en un discurso cien-
tificista con pretensiones de universalidad.

El discurso sobre el derecho se presenta en forma de ideologias
tedricas que representan, interpretan o reconstruyen argumentati-
vamente los fendmenos juridicos en una 6ptica legitimadora o criti-
ca, aunque frecuentemente con pretension de neutralidad cientifica
(Giménez, 1989, p. 86).

De otro lado, resulta necesario ademas mencionar que el derecho

126 "esto es, el dere-

en tanto discurso experto es un discurso de poder
cho no solamente se queda en actos de enunciacion y difusion, sino
que ademas cuenta con una capacidad performativa, por lo que inci-
de en los modelos de comportamiento produciendo realidades nuevas
o modificando las realidades preexistentes Gimpenez, 1989, p. 71). En
otros términos, el derecho tiene la potestad de instituir imaginarios y

representaciones preexistentes.

125  El campo juridico desde una perspectiva socioldgica pude comprenderse
como “un campo cuya logica especifica esta doblemente determinada: en pri-
mer lugar, por las relaciones de fuerza especificas que le confieren su estructura
y que orientan las luchas, o , con mayor precision los conflictos de competen-
cia que se dan en él; en segundo lugar, por la logica interna de las acciones
juridicas que limitan en cada momento el espacio de lo posible y con ello el

universo de las soluciones propiamente juridicas” (Bourdieu, 2000, p.150).

126  Podria afirmarse que la capacidad performativa del derecho se debe en
gran medida a su elevada racionalizacion, la cual bajo el marco de un discur-
so cientificista y tecnocratico ha colonizado lo que autores como Habermas
(1987) denomina el mundo de la vida o la también conocida racionalidad sus-
tantiva segin Weber.
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En términos de Bourdieu, (2000)
Los actos simbdlicos de nominacion tienen toda su eficacia de enun-
ciacién creadora en la medida y solo en la medida en que propo-
nen principios de visién y de division objetivamente ajustados a
las estructuras preexistentes, de las que son el producto; eficacia
que al consagrar todo aquello que enuncia, lo lleva a un nivel su-

perior plenamente realizado, el de la institucion instituida (p. 199).

Ahora bien, el marco juridico sobre el que se sustenta la educacion en y
para los derechos humanos, tiene como punto de partida la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, la cual en su preambulo
expone que “la ensefianza y la educacion son el medio por el cual debe
promoverse, tanto entre los individuos como en las instituciones, el
respeto de los derechos y libertades en ella consignados” (ONU, 1948).
De igual forma, en el articulo 26 de la declaracion se establece que

1.Toda persona tiene derecho a la educacion. La educa-
cion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la ins-
truccion elemental y fundamental. La instruccion elemental
serd obligatoria. La instruccién técnica y profesional ha-
bra de ser generalizada; el acceso a los estudios superiores
serd igual para todos, en funcion de los méritos respectivos.
2.La educacién tendra por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales; favorecerd la compren-
sion, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos; y promoverd el desarrollo de las
actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la
paz (ONU, 1948).

El hecho de que la educacion sea concebida como un derecho en
la declaracion de 1948, evidencia que para occidente el tema de la
paz y la convivencia arménica pasa por una cuestion cultural mas
que propiamente técnico - juridica. Es decir, que por mas normas
que se establezcan en pro de garantizar la paz y el pleno ejercicio

de los derechos humanos, es necesario una formacion elemental en
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donde el ser humano interioriza y asume como parte de su forma
de vida los Derechos Humanos. Muestra de ello es la alusién que
se hace a la educacion en los diferentes pactos y tratados interna-

cionales surgidos en la segunda mitad del siglo XX

Uno de estos tratados es la Declaracion Americana de los derechos y
deberes del hombre de la OEA, la cual, en el articulo XII plantea que
“Toda persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspi-
rada en los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas”
(OEA, 1948), de igual forma se establece la obligatoriedad de la edu-
cacion primaria y se afirma que el objetivo de la educacion es capaci-
tar al ciudadano para una digna subsistencia (OEA, 1948).

De otra parte, el protocolo de San Salvador de 1988 es el primer
instrumento juridico en América Latina que alude de manera directa
a la educacion, sus finalidades y su orientacion, sin desconocer aspec-
tos como el pluralismo, la justicia y la paz (Ministerio de educacion
Nacional, 2009 y Salcedo, 2017). Concretamente, en el articulo XIII
sobre el derecho a la educacion, el documento expone entre otras co-
sas que

Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la
educacion deberd orientarse hacia el pleno desarrollo de la perso-
nalidad humana y del sentido de su dignidad y debera fortalecer
el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideoldgico, las
libertades fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimis-
mo, en que la educacion debe capacitar a todas las personas para
participar efectivamente en una sociedad democratica y pluralis-
ta, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la to-
lerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos y promover las actividades en favor
del mantenimiento de la paz (OEA, 1988).

Asimismo, la convencién interamericana contra todas las formas de
discriminacion racial también hace mencion a la educacidén, en tanto
desde alli es posible allanar el camino para eliminar los prejuicios y
estigmas a causa de la raza. Por tanto, una de las acciones estableci-
das en dicha convencion es



¢) La sensibilizacion de la poblacién, a través de campariias de
educaciéon encaminadas a eliminar prejuicios, estereotipos y otras
actitudes que atentan contra el derecho de las personas a ser igua-
les, propiciando de esta forma el respeto y la convivencia con las
personas con discapacidad (OEA, 1999).

En esta misma linea se encuentra también la convencion para la elimi-
nacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con
discapacidad que, al igual que la convencién para la eliminacion del
discriminacion racial, contempla la educacién como un mecanismo
para fomentar el respeto hacia las personas en condicion de discapa-
cidad, y llama a los Estados a implementar politicas, planes y progra-
mas que contribuyan en dicho fin (OEA, 1999).

De otra parte, se encuentra la convencion interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, la cual
en el articulo 8, literal b, expone como uno de los objetivos el lograr
“Modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y
mujeres”, para lo cual resulta pertinente “el disefio de programas de
educacion formales y no formales apropiados a todo nivel del proce-
so educativo”. En el documento también se menciona la importancia
de educar a los funcionarios, jueces y demas funcionarios del sector
publico en cuanto a temas de violencia contra la mujer, ademas de
“Fomentar y apoyar programas de educacion gubernamentales y del
sector privado destinados a concienciar al publico sobre los proble-
mas relacionados con la violencia contra la mujer, los recursos legales
y la reparacion que corresponda” (OEA, 1996).

También se encuentran instrumentos juridicos que aluden a la
proteccion y garantia de los derechos de las comunidades indigenas y
pueblos tribales, tal es el caso del convenio 169 de la OIT en donde se
menciona la educacion como el mecanismo para garantizar la elimi-
nacion de los prejuicios hacia dichas comunidades.

Articulo 31. Deberan adoptarse medidas de cardcter educativo en
todos los sectores de la comunidad nacional, y especialmente en

los que estén en contacto mas directo con los pueblos interesados,
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con objeto de eliminar los prejuicios que pudieran tener con res-
pecto a esos pueblos. A tal fin, deberdn hacerse esfuerzos por ase-
gurar que los libros de historia y demds material didactico ofrezcan
una descripcion equitativa, exacta e instructiva de las sociedades

y culturas de los pueblos interesados (Naciones Unidas, 1989).

En lo que respecta a la educacion en derechos humanos a las fuerzas
armadas, Colombia adopt6 en 1960 los cuatro convenios de Ginebra
de 1949, los cuales,

en sus articulos 47, 48, 127 y 144, respectivamente, obligan a los
estados a incorporar la ensefianza del Derecho Internacional
Humanitario (DIH) en los programas de formacién militar y de
ser posible civil. Este mismo compromiso internacional de los es-
tados fue reiterado en el art. 83 del Protocolo I de 1977 y en el art.
19 del Protocolo II de 1977, adicionales a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 (Ministerio de educacion Nacional 2009, p. 22).

En sintonia con los cuatro convenios de Ginebra, la convencion contra
la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
busca que los Estados implementen una educacion y una informacion
completas sobre la prohibiciéon de la tortura en la formacion profe-
sional del personal encargado de la aplicacion de la ley, sea éste civil o
militar, del personal médico, de los funcionarios publicos y otras per-
sonas que puedan participar en la custodia, el interrogatorio o el tra-
tamiento de cualquier persona sometida a cualquier forma de arresto,
detencion o prision (Naciones Unidas, 1984).

Por otra parte, en 1990, en el marco de la Conferencia Mundial de
Educacion para todos auspiciada por la UNESCO en Jotiem, se sefia-
16 como “objetivo esencial del desarrollo de la educacion la transmi-
sion y el enriquecimiento de los valores culturales y morales comunes,
en los que el individuo y la sociedad han de asentar su identidad y su
dignidad (Pérez, 2005, p. 27).

Asimismo, en la convencion relativa a la lucha contra la discrimi-
nacion en la esfera de la ensefianza se establecen los mecanismos para



hacer de la escuela un escenario libre de discriminacion, en donde la
diferencia no sea un obstdculo para el aprendizaje y de esta manera
lograr que el proceso de ensefianza aprendizaje sea 6ptimo, democra-
tico y ético (UNESCO, 1960).

En este marco, las directrices de las Naciones Unidas para la dis-
minucion de la violencia juvenil de 1990, vislumbran también le papel
de la educaciéon como escenario mediante el cual los jovenes pueden
adquirir los valores y las competencias necesarias y suficientes para
alejarse de las practicas delictivas como una forma de subsistencia o
como un habito internalizado (Naciones Unidas, 1990).

Tal y como se ha podido apreciar, las convenciones, directrices y
tratados en materia de derechos humanos, expedidos desde la segun-
da mitad del siglo XX, independientemente del campo al que hagan
mencion, siempre aluden a la educacion como uno de los escenarios
sobre el que los Estados deben encaminar sus politicas para el cum-
plimiento efectivo de dichos convenios.

Asimismo, es pertinente mencionar la trascendencia que tiene el
que aspectos como la etnicidad, la cultura - en relacion con las comu-
nidades indigenas- asi como los tratados y disposiciones en materia de
violencia contra la mujer, se hayan incorporado en dichos tratados, en
tanto estos temas no eran considerados importantes o por lo menos
decisivos en otros momentos histéricos'?’.

La incorporacion de los temas mencionados en tratados sobre
derechos humanos, pueden entenderse a partir de la comprension del
derecho como un campo en el que la lucha siempre estd abierta, es
decir, como un escenario de confrontacion en donde se cristalizan las
demandas de los grupos sub alternos o histéricamente invisivilizados.

Por lo cual, podria afirmarse que un ordenamiento juridico, para
el caso particular los tratados en materia de derechos humanos “Si
se lo considera en perspectiva historica, puede tener en su fase inicial
un funcién innovadora y progresista [...] aunque posteriormente esa

127  Por ejemplo el rol que se asignaban a la mujer en declaracion de los dere-
chos del hombre, asi como el desconocimiento y subvaloracion de gramaticas
de la dignidad humana diferentes a la occidental (Cf. De Sousa, 2014).
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funcion se torne conservadora en la medida en que se limite a garan-
tizar la reproduccion social (Giménez, 1989, p. 85).

Esta vision, implica que el derecho no es un discurso al servicio
de los intereses del capitalismo, sino, en tanto la lucha por el capital
cultural de dicho campo siempre esta abierta, éste puede incorporar
medidas que pueden considerarse como progresistas en determinado
momento, aunque con el transcurrir del tiempo éstas pueden llegar a
ser conservadoras.

Para ilustrar dicha afirmacion, autores como De Sousa (2014; Cf,
1995; 2009; 2014b) son contundentes al exponer como el discurso de
los derechos humanos, a pesar de haber incorporado algunos aspec-
tos que en su momento pudieron considerarse en su momento como
progresistas, poco a poco “se ha ido ajustando a ajustado a las poli-
ticas liberales, al desarrollo capitalista y a sus diversas metamorfosis
(liberal, socialdemocrata, fordista, posfordista, fordista periférica, cor-
porativa, estatal, neoliberal, etc. ) y también a un colonialismo meta-
morfoseado (neocolonialismo, colonialismo interno, racismo, trabajo
andalogo a la esclavitud, xenofobia, islamofobia, politicas de inmigra-
cion represivas, etc.) (p. 29).

De otro lado, es hasta el Plan de Viena que se fijan unos objetivos
puntuales respecto a la educaciéon en derechos humanos. Estos

abarcan la evaluacion de necesidades y el disefio de estrategias para
la inclusion de la educacion en derechos humanos en todos los
ambitos educativos, formales e informales; la creacion de progra-
mas para la educacién en derechos humanos en el Plan nacional
de educacién en derechos humanos 4mbito internacional, nacional
y local; el desarrollo de materiales didacticos; el fortalecimiento
de los medios de difusion en la educacién de los derechos huma-
nos y la difusion mundial de la Declaracion Universal de Derechos

Humanos (Ministerio de educacion Nacional, 2009, p. 24)

Seguidamente, la Asamblea General de las Naciones Unidas procla-
mo el periodo 1995 - 2004 como el decenio de las Naciones Unidas
para la educacion en la esfera de los derechos humanos y acogio el



programa de accion para el decenio del Secretario General de la ONU
(Ministerio de educacion, 2009, p. 26).

Los objetivos establecidos, fijados en el articulo 10 del documen-
to eran:

a. La evaluacion de las necesidades y la formulacién de estrate-
gias eficaces para el fomento de la educacion en la esfera de los
derechos humanos en todos los niveles de ensefianza, en la capa-

citacion profesional y en la ensefianza académica y no académica;

b. El establecimiento y fortalecimiento de programas y capacida-
des para la educacién en la esfera de los derechos humanos en los

planos internacional, regional, nacional y local;

c. El desarrollo coordinado de los materiales didacticos para la

ensefianza de los derechos humanos;

d. El fortalecimiento de la funcion y la capacidad de los medios
de difusién en el fomento de la educacion en la esfera de los de-

rechos humanos;

e. La difusién mundial de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en el mayor numero posible de idiomas y en otras for-
mas apropiadas para los diversos niveles de instruccion y para las

personas discapacitadas (Ministerio de educacion, 2009, p. 26).

En este estado de cosas, se establece en el afio 2004 el Programa
Mundial de Educaciéon en Derechos Humanos, el cual se divide en
tres etapas proyectadas desde al afio 2005 hasta el 2019. La primera
etapa estuvo encaminada a la ensefianza de los derechos humanos en
primaria y secundaria; la segunda tuvo como objetivo centrarse en la
ensefianza de los derechos humanos en la educaciéon y “programas de
capacitacion sobre derechos humanos para maestros y educadores,
funcionarios publicos, fuerzas del orden y personal militar a todos los
niveles” (Naciones Unidas, 2017) y la tercera etapa tuvo como fin el
reforzamiento de lo establecido en las dos primeras etapas, ademas de
contemplar la educacion en derechos humanos en periodistas y profe-
sionales de medios de comunicacion (Naciones Unidas, 2017).
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Ahora bien, en lo que concierne al ordenamiento juridico sobre
educacion en derechos humanos en Colombia, éste tiene se sustentd
en la constitucion de 1991, mas especificamente en el articulo 67 de la
misma, en donde se expone que

La educacion es un derecho de la persona y un servicio publico
que tiene una funcion social; con ella se busca el acceso al cono-
cimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demas bienes y valores
de la cultura. La educacién formard al colombiano en el respeto a
los derechos humanos, a la paz y a la democracia; y en la practica
del trabajo y la recreacion, para el mejoramiento cultural, cienti-
fico, tecnoldgico y para la proteccion del ambiente (Constitucion
politica de Colombia, 2013, p. 32).

Sin embargo, en la Ley General de educacion de 115/1994, en tanto
que instrumento juridico de mayor trascendencia en lo que a educa-
cion se refiere en Colombia, en donde se exponen los lineamientos y
normas en materia educativa, no se hace alusion directa a la educacion
en derechos humanos ni como una asignatura o area de conocimiento,
mas bien lo que se encuentra alli son una serie de aspectos que pueden
considerarse como componentes de la educacion en derechos humanos.

Muestra de ello es el articulo 5 referido a los fines de la educacion,
en donde se expone como uno de éstos “La formacion en el respeto a
la vida y a los demas derechos humanos, a la paz a los principios de-
mocraticos, de convivencia, pluralismo, justicia, solidaridad y equidad,
asi como en el ejercicio de la tolerancia y la libertad” también se alude
a la formacion para la participacion ciudadana entendida como, “la
formacion para facilitar la participacion de todos en las decisiones que
los afectan en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de
la Nacion (Ministerio de educacion Nacional, 2003, p. 52).

Asimismo, pueden encontrarse elementos relacionados a la edu-
cacion en derechos humanos en el acapite relacionado a los objetivos
comunes a todos los niveles en la educaciéon formal, en donde se esta-
blecen como objetivos:

a) Formar la personalidad y la capacidad de asumir con respon-
sabilidad y autonomia sus derechos y deberes; B) Proporcionar una



solida formacion ética y moral y fomentar la practica del respeto a
los derechos humanos. ¢) Fomentar en la institucioén educativa, prac-
ticas democraticas para el aprendizaje de los principios y valores de
la participacion y organizacion ciudadana y estimular la autonomia
y la responsabilidad (Ministerio de educacion Nacional, 2003, p. 56).

De igual forma, en lo que respecta a las areas de ensefianza obli-
gatoria, tanto para secundaria como para primaria se encuentra la
educacion en ética y valores, la cual deriva de los objetivos especificos
para la ensefianza primaria y secundaria, en donde uno de estos es “a)
La formacion de los valores fundamentales para la convivencia en una
sociedad democratica, participativa y pluralista” (p. 61).

De otro lado, se encuentra el decreto 1860 de 1994, el cual regla-
menta parcialmente la ley115/1994

en los aspectos pedagdgicos y organizativos generales e introdu-
ce una propuesta de construccion de proyectos pedagdgicos en el
sistema escolar que abre la posibilidad de realizar los proyectos
de educacion para la sexualidad, la educacion en derechos huma-
nos y la educacion ambiental (Ministerio de educacion Nacional,
2009, p. 32).

Casi una década después, en al afio 2003, se incluye en el Plan de
Desarrollo la denominada revolucion educativa, en la cual se estable-
ci6 que el gobierno nacional en coordinacion con la Defensoria del
Pueblo, promovera en los establecimientos educativos el desarrollo de
las competencias ciudadanas que incluya la formacion, el respeto y la
practica de los derechos humanos.

Asimismo, en el afo 2006, en el Plan decenal de educacion también
se establecen elementos referidos a la educacion en derechos humanos,
logrando de esta manera ir sentando las bases en materia institucio-
nal para la consolidacion de la educacion en derechos humanos en la
educacion formal.

Si bien atin no se contaba con un marco institucional sobre la edu-
cacion en derechos humanos, si se habia logrado avanzar considera-
blemente en la materia, en tanto ya se contaba con
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un considerable grupo de formadores; (ii) la existencia de redes de
educadores y promotores de derechos humanos; (iii) la presencia
de grupos de investigadores y de especialistas en el campo con-
ceptual en materia de EDHj (iv) la produccién de textos y mate-
riales pedagdgicos para la ensefianza de los derechos humanos;
y (v) proyectos escolares, barriales, comunales e institucionales

en dicho dmbito (Ministerio de educacion Nacional 2009, p 35)

En este marco, una de las experiencias mds significativas en materia de
educacion en derechos humanos fue el Programa Nacional de capaci-
tacion de personeros municipales, en el cual participaron la procura-
duria, la Defensoria del Pueblo y el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los derechos Humanos. Dicho programa busco

fortalecer la labor de promocién y de divulgacion de derechos hu-
manos de los personeros municipales propiciando una reflexion
sobre la construccion de sujetos de derechos, que comprende la
revision y la significacion en la practica de la defensa y la protec-
cion de los derechos humanos (Ministerio de educacion Nacional,
2009, p. 36).

A la par con este programa se implementé también el proyecto cono-
cido como “Red Nacional de Promotores de Derechos humanos” que
tuvo como fin

promover una ética ciudadana fundada en los derechos humanos
como condicion esencial para la construccién de una cultura de-
mocritica de paz. La idea fue planteada como una forma de ges-
tion concertada entre el Estado y la sociedad, con el propdsito de
dar apertura a acuerdos para el disefio de propuestas que permi-
tan el empoderamiento ciudadano y crear una cultura de ejercicio
y de defensa de los derechos humanos (Ministerio de educacion
Nacional, 2009, p. 36).



Luego de estas experiencias y los avances en materia de educacién en
derechos humanos en diferentes niveles, se establecio el Planedh, (Plan
Nacional de Educacion en Derechos Humanos), en donde se fijaron los
conceptos orientadores, el plan operativo y los criterios que en adelan-
te iban a orientar la educacion en derechos humanos en Colombia en
el marco de un Estado social de derecho. En este sentido El Planedh,

adopta los principios establecidos en el marco del Estado Social
de Derecho, respecto de lo cual ha dicho la Corte Constitucional
que la dignidad humana “...es el presupuesto esencial de la con-
sagracion y efectividad del entero sistema de derechos y garantias
contemplado en la Constitucion (y se la considera) como principio
fundante del Estado, que tiene valor absoluto no susceptible de ser
limitado ni relativizado bajo ninguna circunstancia.” (Ministerio

de educacion Nacional, 2009, p. 69).

Asimismo, los componentes centrales del Planedh, teniendo en cuenta
lo expuesto hasta el momento, serian la formacion de sujetos de dere-
chos, la consolidacion de un Estado Social de Derecho y la construc-
cion de una cultura de derechos humanos (Ministerio de educacion
Nacional, 2009, p. 71).

En sintesis, educar en derechos humanos tendra como fin la for-
macién de sujetos auténomos y libres, capaces de construir cono-
cimiento y realizar acciones de transformacién desde su propia
historia. Asi como promover una cultura de los derechos huma-
nos basada en relaciones equitativas e incluyentes y que involu-
cre el disefio de ambientes y relaciones educativas democraticas

(Ministerio de educacion Nacional, 2009, p. 79).

Finalmente, en el marco de los acuerdos de paz firmados en el afio 2016
por el Gobierno y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
FARC, se implement6 la Catedra de Paz, la cual se soporta juridica-
mente en la ley 1732 de 2014. Alli se establece dicha catedra como drea
obligatoria en todos los colegios del pais. Esta iniciativa tiene como
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finalidad ser un “espacio para el aprendizaje, la reflexion y el didlogo
sobre la cultura de la paz y el desarrollo sostenible que contribuya al
bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la pobla-
cion (Decreto 1038 de 2015).

En suma, la educacion en derechos humanos, en lo que al orde-
namiento juridico se refiere, ha logrado amplios avances tanto en el
ambito nacional como internacional. En el contexto internacional,
el programa mundial para la Educacion en Derechos Humanos es la
base para la implementacion de politicas y planes de educacion en los
Estados, alli se establecen tanto los lineamientos tedricos como las he-
rramientas metodoldgicas y pedagogicas, lo que sin duda es un avance
significativo en la materia.

Por su parte, en lo que respecta al plano nacional, el Planedh y la
catedra de paz, son los mecanismos de mayor trascendencia en lo que
a educacion en derechos humanos se refiere, en la medida en que pro-
penden por la consolidacion de un sujeto de derechos, ético, critico y
respetuoso de la diferencia, en el marco de una apuesta pedagogica y
no simplemente instructiva 0 memoristica.

De otra parte en lo que concierne propiamente al discurso juridi-
co en materia de derechos humanos, particularmente en lo que a edu-
cacion se refiere, se puede afirmar que la nocion de educacion a la que
alli se alude, esta referida a un proceso pedagogico en donde el sujeto,
en tanto que agente empoderado a nivel politico, cuenta con la posibi-
lidad de agenciar su entorno a partir de la interiorizacion de una serie
de valores y habitos, los cuales derivan de un discurso sustentado en
una filosofia liberal occidental en la que priman los derechos civiles
y politicos, por sobre los derechos sociales, economicos y culturales.

La educacion en derechos humanos en
la historia reciente de Colombia: de la
apertura economica a los acuerdos de paz
Si bien es hasta el afio 2006 que se cuenta con un Plan Nacional de

Educacion en Derechos Humanos, es necesario reconocer el contex-
to social en el que se fue configurando y fraguando el discurso sobre



la EDH en Colombia, en donde factores como el conflicto armado,
la apertura econémica, la constitucion de 1991, el movimiento peda-
gogico, la seguridad democratica, los acercamientos entre el Estado
Colombiano vy las guerrillas, asi como las politicas en materia de se-
guridad en el mundo luego de la caida del muro de Berlin y posterior-
mente los atentados del 11 de septiembre, influenciaron no solamente
el discurso sobre los derechos humanos, sino, ademas, fueron de gran
importancia en la estructuracion de los planes y politicas en materia
de EDH tanto en Colombia como en el resto del mundo.

En este marco, en el presente apartado se lleva a cabo una apro-
ximacion al contexto socio politico de finales de los afios ochenta
hasta la implementacion de la catedra de paz en el marco de las ne-
gociaciones del Estado colombiano con la guerrilla de las Farc, con el
fin de contar con un marco que permita comprender el contexto en el
que se fue configurando el discurso sobre la EDH en Colombia y su
institucionalizacion.

Ahora bien, antes de entrar en el tema de la educacion en dere-
chos humanos en el periodo explicitado, resulta pertinente realizar una
breve aproximacion histérica al contexto latinoamericano asi como
al Colombiano de los afios ochenta, con el fin de identificar aquellos
momentos que incidieron en que el discurso acerca de los derechos
humanos fuera adquiriendo fuerza y posicionindose como un tema
de agenda politica en los gobiernos de la region.

Luego de la culminacién de las dictaduras del cono sur en las que
se implementd la Doctrina de Seguridad Nacional, se inicié un pro-
ceso de transicion democratica en donde se empezé a considerar que
la “educacion en derecho debia convertirse en pilar fundamental en
los procesos de (re) democratizacion de las sociedades que se habian
visto afectadas por violaciones sistematicas a los derechos humanos”
(Beltran, s.f, p. 41).

Por ende, la preocupacion primordial eran los derechos civiles y
politicos desde una mirada normativa - juridica en donde predomina-
ba una mirada racional y fraccionada respecto a la educacién en de-
rechos humano. Es decir, ésta se entendia como la instruccion sobre
los mecanismos y el procedimiento juridico normativo requerido para
la denuncia de violaciones a los derechos humano (Magendzo, 2009).
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Seguidamente, en los afios noventa, los Estados latinoamericanos
mostraron un mayor interés por el tema de la educacion en derechos
humanos, el cual se plasmé en “la incorporacion legal del tema al cu-
rriculo de educacién formal, incluyéndose en la materia de Ciencias
Sociales” (Beltran, s.f, p. 41).

Asimismo, la Educacion en derechos humanos también incursion6
en el campo de la investigacion académica, incorporandose asi como
un tema de interés en la investigacion social. La tematica de la educa-
ci6n en derechos humanos trascendié al mundo universitario, de tal
modo que se crearon institutos especializados: Instituto Peruano de
Educacion en Derechos Humanos y Paz, Instituto de Derechos Humanos
en Argentina, Cursos Interdisciplinario de Derechos Humanos de la
Academia mexicana de Derechos Humanos (Beltran, s.f, p. 41).

En sintonia con los cambios mencionados en materia de educa-
cion en derechos humanos en América Latina, en el ambito inter-
nacional se estaba considerando la EDH como un tema de agenda
politica de los Estados por lo que con la proclamacion del decenio
de la educacion en derechos humanos por la Naciones Unidas, se es-
peraba que durante los gobiernos llevaran a cabo politicas y proyec-
tos en la materia.

Ahora bien, en Colombia el tema de la Educacion en Derechos
Humanos empez6 a adquirir importancia desde finales de la década
de los setenta, particularmente en el marco del Estatuto de Seguridad
de Turbay, caracterizado por la implementacion de politicas represivas
hacia sectores politicos, movimientos estudiantiles, periodistas, lideres
sociales, etc... lo que sin lugar a dudas desencadeno en reiteradas vio-
laciones a los derechos humanos'?®.

Estos acontecimientos posibilitaron la emergencia de formas de
educacion popular en donde los derechos humanos eran un compo-
nente fundamental. Ademas, dichas iniciativas solian sustentarse en

128  La aplicacion del Estatuto de seguridad es considerada como un “remedo
de ocupacién militar del Estado, [...] con burdas detenciones indiscriminadas
y torturas a personas de grupos sindicales, organizaciones populares e inte-
lectuales considerados de izquierda (Leal, 1994, p. 55).



la teologia de la liberacion y la IAP Investigacion accion participativa
como marcos ideologicos'?’ que orientaba el accionar de las mismas!*°.

131 conformado en 1982,

De igual forma, el movimiento pedagdgico
tuvo un rol preponderante en lo que al sentido de la educacion se re-
fiere, en la medida en que desde sus propuestas se logré poner en cues-
tionamiento algunos elementos estructurales de la educacion referidos
a la pedagogia, los contenidos, la didactica, la formacion del maestro,
entre otros temas de relevancia en la educacion colombiana.

No obstante, es hasta la dltima década del siglo XX que se empie-
za a considerar el tema de la Educacion en Derechos Humanos como
un componente central para la preservacion de la dignidad humana,
en el marco de una re estructuracion del orden mundial derivado de
la caida del muro de Berlin, en donde la democracia liberal capitalista
puede considerarse como el modelo triunfador.

Ante este estado de cosas, Colombia al igual que los demas pai-
ses latinoamericanos a finales del siglo XX se encontraban en un pro-
ceso de transicion que radicaba principalmente en la adopcion de
medidas en materia econdmica fijada en el consenso de Washington,
conocida como el ajuste estructural, fundamentalismo de mercado o
el Neoliberalismo.

Luego de la constitucion de 1991, en el marco de la consolidacion
del Estado Social de Derecho, la Educacion en Derechos Humanos se
posiciona como un tema de agenda publica, lo cual se evidencio en

129  Ademds de la IAP y la teologia de la liberacion estas iniciativas se ampa-
raban en la pedagogia de la liberacion de Freire, mediante la cual se busca-
ba empoderar a la comunidad a partir del reconocimiento de su condicién
de oprimido. Cabe enunciar ademds que en la pedagogia Freireana, el rol del
docente se limita a la mediacion y no a la imposicién o adoctrinamiento.

130  Entre la experiencia que es posible destacar en cuanto a educacién popular
y derechos humanos, se encuentran la red de educacion popular de mujeres y
educacion feminista, la cual buscaba reconfigurar el rol de la mujer a partir
de las desigualdades de género (Salcedo, 2017, p. 10).

131  Las propuestas establecidas por el movimiento pedagdgico lograron inci-
dir en la constitucion de 1991 y posteriormente en la ley general de educacion
de 1994 (Jaimes, 2016).
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proyectos llevados a cabo por ONGs y organizaciones de base, aun-
que para la época no se contaba con un plan de orden nacional en la
materia.

Para esta misma época, durante el gobierno de César Gaviria, se
llev6 a cabo una re- estructuracion de la estrategia de seguridad na-
cional en Colombia en la cual ya no solamente se contemplaba la lu-
cha contra el comunismo y el paramilitarismo, sino también otras
formas de violencia, entre las que se encontraban aquellas producidas
por el Estado en cooperacion con grupos al margen de la ley. Dicha
concepcion implico el posicionamiento de los DDHH como discurso
y como politica en la estrategia de seguridad nacional en Colombia
(Leal, 1994; Vargas, 2010).

Asimismo, con la Constitucion de 1991 se fortalecié la concep-
cion del Estado Social de Derecho, la cual fomentd y promulgé aspec-
tos como los derechos de las minorias étnicas, el establecimiento de
unas minimas condiciones para las poblaciones marginales y la posi-
bilidad de ejercer y reclamar los derechos mediante los mecanismos
de participacion.

De otra parte, en 1994 se logra la construccion de la ley general de
educacion en la que se le dio un orden y una estructura al tema edu-
cativo en Colombia. Sin embargo, la educacién en derechos humanos
en dicha ley no estaba claramente definida.

Luego, durante el gobierno de Andrés Pastrana se implement6 el
Plan Colombia, el cual no solamente estaba enfocado en la contencion
militar del narcotréfico, sino ademas tenia como uno de sus compo-
nente el tema de los derechos humanos, al cual segun Tokatlian (2001)
se destin6 un presupuesto de 51 millones de dolares.

De igual forma, la Unién Europea al igual los Estados Unidos,
también tuvo una participacion considerable en cuanto al fomento,
defensa y reconocimiento de los derechos humanos, aportando “105
millones de euros para el periodo 2000-2006 como forma de apoyo
institucional al proceso de paz y con el fin de alcanzar la defensa de
los derechos humanos, la proteccién ambiental y la sustitucion de cul-
tivos ilicitos” (Tokatlian, 2001, p. 139).

De lo anterior es posible abducir que el tema de los derechos hu-
manos en Colombia, mas concretamente la educacion sobre éstos, no



ha sido un tema de opinién publica de mayor importancia, - por lo
menos hasta antes de la promulgacion del Planedh - debido principal-
mente a que todo lo relacionado con los derechos humanos ha sido
interpretado bajo la perspectiva del conflicto armado!32.

Dicha situacion ha conllevado a que “El cumplimiento de los tra-
tados en materia de derechos humanos en Colombia se complejice”
en la medida en que “injusticias como el acceso a la salud, la violen-
cia intrafamiliar, trabajo digno, entre otros han sido ocultados por la
dinamica del conflicto armado (Salcedo, 2017, p. 25).

Si bien en Colombia el conflicto armado aun continuaba siendo
un tema central en la agenda politica, con la llegada de Alvaro Uribe
al poder en el afio 2002, éste dej6 de ser considerado como tal en tan-
to ya no se aludia a dichos grupos como guerrilleros, grupos insur-
gentes o movimientos de liberacion, sino se les asigno la categoria de
grupos terroristas, lo cual se debi6 a la reconfiguracion del discurso de
seguridad nacional en el mundo luego de la caida del muro de Berlin.

Es decir, para occidente, luego de la caida del muro de Berlin se
consider6 que el comunismo habia sido derrotado por la democracia
liberal por lo que en adelante los enemigos a combatir ya no serian
los movimientos de liberacion sino grupos terroristas de caracteristi-
cas sustancialmente distintas'3.

Esto influencié de manera significativa el discurso de la EDH en
tanto en adelante la filosofia sobre la que se sustentaria dicho discur-
so seria el liberalismo democratico occidental en donde el prototipo
de sujeto a formar seria aquel que mediante la interiorizacion de los

132 Enrelacién con la naturaleza del conflicto armado colombiano, cabe acotar
que para autores como Leal (1994), “La violencia politica estimul6 el desborde
de los conflictos sociales, al crear en forma progresiva un ambiente propicio
para reproducirlos y desbordarlos en diversas formas de violencia. Esas otras
violencias, (social, de paramilitares, del narcotrafico, delincuencia comun or-
ganizada y circunstancial) se han vuelto mds importantes cuantitativamente
que las de naturaleza politica” (p. 45).

133 Algo que ayudo a legitimar la posicion del Estado frente a los grupos insurgen-
tes ahora considerados como terroristas, fue el hecho de que éstos habian perdido
gran parte de su base popular debido a mecanismos como el secuestro, los carros
bomba y el narcotrafico.
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hébitos y practicas democraticas lograra ajustarse al modelo de gober-
nabilidad occidental y de esta manera no representara una amenaza
para la estabilidad del sistema social.

Es por esto que, con la llegada del nuevo milenio, en el marco de
una re estructuracion del discurso de seguridad en el ambito internacio-
nal debido a la trascendencia de los atentados del 11 de septiembre!3*,
la educacion en derechos humanos ya contaba con una respaldo juri-
dico internacional, y ademas se implementaron en Colombia el pro-
grama de capacitacion a personeros municipales asi como el proyecto
“red de promotores de derechos humanos, lo que sin lugar a dudas
da cuenta del posicionamiento y la importancia que ha adquirido la
educacion en derechos humanos en Colombia.

Tal es la importancia que adquirié la educacion en derechos hu-
manos con la entrada del nuevo milenio, que para el afio 2006 ya se
contaba con un Plan Nacional de educacién en derechos humanos
PLANEDH, en donde se fijaban las pautas, los lineamientos y los com-
ponentes que debia tener la educacion en derechos humanos en la edu-
cacion formal, informal y no formal en Colombia.

Sin embargo, segtn informes de organizaciones de derechos hu-
manos tales como el colectivo de abogados José Alvear Restrepo y
el Observatorio de derechos humanos y violencia politica del Cinep,
durante la primera década del nuevo milenio, las violaciones a los de-
rechos humanos tuvieron un incremento sustancial en determinados
momentos.

Particularmente fendmenos como los falsos positivos, masacres,
desplazamiento y persecucion a lideres politicos han venido presen-
tandose con cierta regularidad!.

134 Luego de los atentados del 11 de septiembre se reconfigura la concepcion
de enemigo interno en tanto ahora se habla es de de terrorismo de alcance
global, conformado por redes transnacionales de grupos terroristas y no mo-
vimientos de liberacion o guerrillas. (Vargas, 2010) (Cf, Beck, 2003).

135  Segun el colectivo de abogados José Alvear Restrepo, “Durante el primer
gobierno de Alvaro Uribe Vélez se evidenciaron irregularidades en capturas y
procesos juridicos hacia poblacién civil, ademas de acciones represivas tales
como “capturas fundamentadas en testimonios de reinsertados y/o red de in-
formantes mediante el ofrecimiento de dadivas, presiones o amenazas, entre



Conclusiones

En suma, si bien la educacion en derechos humanos en Colombia cuen-
ta con un sustento juridico, tedrico e institucional, esta no ha logrado
trascender, principalmente en el ambito practico, a las comunidades
menos favorecidas o en condicion de vulnerabilidad, lo cual es posible
evidenciarlo en los indicadores de violencia juvenil en las dreas urbanas
y el aumento de familias en condicién de pobreza extrema en ciertas
regiones del pais, entre muchos otros aspectos.

De otra parte, si bien la educacion en derechos humanos busca
formar sujetos criticos, conscientes y activos en el ejercicio de sus de-
rechos y deberes, ésta sigue enmarcandose en un proyecto educativo
donde la prioridad es formar sujetos ttiles al modelo econémico neo-
liberal consumista, en términos de Carazzone, (2009), “La educacion
de hoy es una educacion de mercado, al servicio del mantenimiento de
un status quo que continda, en la era de la globalizacion, privatizando
la riqueza, cada vez mds en pocas manos” (p. 4).

Lo cual implica cuestionarse si la EDH en lugar de empoderar al
sujeto como un agente de cambio, lo que hace es reproducir las es-
tructuras sociales tal y como lo plantea Bourdieu (1995) en tanto ésta
se encuentra sometida a las dindmicas de libre mercado, las cuales en
la contemporaneidad han colonizado el mundo de la vida ademas de
volverse determinantes en la politica e incluso en la cultura.

Ademas, vale la pena mencionar algunos aspectos que se consideran
relevantes en el proceso de fortalecimiento de la Linea de Educacion
en Derechos Humanos y Formacion Ciudadana y tienen que ver con el
tipo de democracia que esta imperando en las instituciones educativas,
dado que es alli en donde se pretende que los sujetos encarnen y adop-
ten los principios de la democracia como parte de su forma de vida, asi
como lo atinente a la formacion del profesor para el aprendizaje en el

otras (Corporacion colectivo de abogados José Alvear Restrepo, 2004, citado
en Galindo, 2005, p. 523).
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marco de la Educacion en Derechos Humanos, la Educacién Ambiental
y el desarrollo de la practicas pedagdgicas en esta area.
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Instituciones en la defensa

juridica internacional del
Estado!®®
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Introduccion

| incumplimiento de los compromisos del Estado en materia de

derechos humanos, generé la necesidad de crear un sistema de
defensa juridica internacional a través de la creacion de una politica
publica (Consejo Nacional de Politica Economica, 2003). En su imple-
mentacion, la diversidad de temdticas y de entidades, oblig6 a acudir
a un sistema de articulacion, procurando una defensa unica orientada
a satisfacer los requerimientos internacionales. No obstante en el de-
sarrollo, se visibiliza un nuevo problema, que es la pugna de intereses
propios de cada entidad.

136 Articulo resultado producto de investigacion del proyecto denominado
“Procesos de exigibilidad y justiciabilidad de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional Humanitario, en el contexto nacional e internacio-
nal.” Adscrito al grupo de investigacion Sociohumanistico Categoria A en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas Bogota.

137 Abogada de la Universidad Externado de Colombia, Especializada en Derecho
Internacional Publico, Universidad Paris IT Pantheon- Assas, con estudios de
Maestria en Gobierno y Politicas Publicas, Universidad Externado de Colombia.
Docente Maestria de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
de la Universidad Santo Tomas — Sede Bogotd. Email. Smmp1975@yahoo.fr
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En el desarrollo de la defensa internacional del Estado varias en-
tidades del engranaje institucional se encuentran involucradas, aun-
que de diferentes maneras. Se han creado algunos grupos de trabajo
en funcion de garantizar una adecuada defensa. Existen entidades que
coordinan, y otras que vigilan, otras que se encuentran involucradas
porque fueron sus agentes quienes generaron las posibles responsabili-
dades internacionales y ahora procuran defender sus intereses que han
sido afectados por las demandas. Adicionalmente existen personas con-
tratadas externamente para asesorar y asumir la agencia por el Estado
en dichos procesos. Por encima de toda la estructura y desde el man-
dato de la Constitucion se especifica que esta en cabeza del Ejecutivo,
la direccion de las relaciones exteriores; de lo cual se desprende que
también es el Ejecutivo quien se encarga de la defensa internacional.

Articulo 189. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe

de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

(...) 2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes
diplomaticos y consulares, recibir a los agentes respectivos y cele-
brar con otros Estados y entidades de derecho internacional trata-

dos o convenios que se someteran a la aprobacién del Congreso.

El Ejecutivo es quien formula la politica exterior, sin perjuicio de las
otras autoridades que desarrollan funciones relacionadas con la agen-
da exterior del Estado. En primer lugar encontramos las referencias
que hace la misma Constitucion Politica sobre la funcion del Congreso
de la Republica (art. 150. 16), relacionada con la aprobacion de tra-
tados internacionales, asi como la funcién de la Corte Constitucional
relacionada con el control de constitucionalidad frente a los tratados
y leyes aprobatorias de tratados (art. 241. 10).

La Comision Asesora de Relaciones Exteriores (art. 225 C.P) se
cita s6lo cuando el Presidente lo considera necesario, para apoyarlo
técnicamente en las mds altas decisiones de politica internacional. Esta
comision la conforman ex presidentes y ex cancilleres de la Republica.
No obstante, el Presidente decide en que momento convocarla y sus
decisiones son secretas. Vale la pena resaltar que las decisiones estan



a cargo del Ejecutivo y es el quien responde politicamente. La defen-
sa juridica internacional, se adelanta en varias areas, lo cual obligato-
riamente hace que se incluyan mds autoridades dentro del panorama.

Origen de la defensa juridica
del Estado en Colombia

Luego de los primeros fallos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se perfil6 la necesidad de comenzar a trabajar en la linea de
defensa en su momento denominada Defensa Legal del Estado (Centro
Dejusticia, 2005). A partir de esta fecha se expidieron numerosos de-
cretos y leyes, que se relacionaban directamente con dicha defensa.
Uno de los objetivos de esta campafia, fue controlar el desgaste fiscal
de las demandas en materia de derechos humanos contra Colombia,
especialmente ante el Sistema Interamericano (Mejia, 2007) y poste-
riormente dicho Conpes requiri6é de un nuevo documento que permi-
tiera un crédito internacional para cubrir econémicamente la defensa
(Consejo Nacional de Politica Economica y Social, 2012). Desde en-
tonces todos los gobiernos han trabajado por la defensa juridica del
Estado incluyendo la defensa internacional.

GRAFICA 1
Legislacion colombiana relacionada con

la defensa juridica internacional del Estado

NORMA |[ANO |FUNCION

Ley 288 1996 Por medio de la cual se establecen instrumentos
para la indemnizacion de perjuicio a las victimas

de violaciones de derechos humanos en virtud de lo
dispuesto por determinados 6rganos internacionales
de Derechos Humanos.

Ley 446 1998 Se consideran mecanismos alternativos de
controversias.

Cre6 la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion
Decreto 1999 dentro del Ministerio de Justicia y Derecho, para
1890 encausar estrategias de defensa de la Nacion. Trabajo
en conjunto con la Presidencia de la Republica.
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Decreto 2000 Sobre los Comités de Conciliacion.

1214

Ley 678 2001 Sobre la accién de repeticion frente a servidores

2001 publicos, en demandas contra el Estado.

Ley 790 2002 Mediante la cual se reorganiz6 la administracion
publica. Se fusiond el Ministerio del Interior y de
Justicia, dando especial impulso a la Direccién de
Defensa del Estado.

Decreto Ley | 2003 Que establece cada una de las funciones del Ministerio

200 del Interior y de Justicia del entonces. Y se habla
por primera vez de defensa judicial internacional del
Estado, refiriéndose a lo relacionado con Derechos
Humanos.

Ley 790 2002 Fortalecimiento Direccién de Defensa. Creacién de
LITIGOB

CONPES 2003 Politica Publica que pretendié Aumentar la capacidad

3250 del Estado para prevenir y enfrentar el Dafio
antijuridico.

Ley 812 2003 Fortalecimiento a la Politica Unica de Defensa Judicial
Normas relacionadas con la Ley Orgdnica del

Ley 819 2003 Presupuesto, para vigilar la transparencia fiscal.

Directiva 2004 Reporte de informacion litigiosa desde las entidades al

presidencial Ministerio del Interior

01

Directiva 2005 Creacion del Grupo Técnico Interinstitucional GOI, en

Presidencial desarrollo del CONPES 3250

02

Decreto 2008 Por el cual se modifica la estructura del Ministerio del

4530 Interior y de Justicia.

Decreto 2009 Estructura y funcionamiento del Ministerio de

3355 Relaciones Exteriores. Art. 8 funciones de la Direcciéon
de Asuntos Juridicos Internacionales.

Decreto Ley | 2011 Mediante el cual se crea la Agencia Nacional de

4085 Defensa, objetivos y estructura.

Ley 1437 2011 Cdodigo de procedimiento administrativo. Las

entidades deben valorar sus pasivos contingentes.




Conpes 372212012 Para contratar un empréstito externo con la banca
multilateral hasta por la suma de us$10 millones o su
equivalente en otras monedas destinado a financiar el
programa de fortalecimiento de la Defensa Juridica
del Estado

(Gréfica de elaboracion propia)

El ente coordinador en materia de defensa, fue el Ministerio del Interior
y de Justicia que se encontraba bajo la supervision de la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.

Como se explicé antes, la responsabilidad internacional del Estado surge
cuando este no cumple sus compromisos internacionales, compromisos
que surgen de cualquiera de las normas internacionales como lo son
el incumplimiento de tratados internacionales (en cualquier materia),
incumplimiento de principios de derecho internacional (ej. soberania
territorial), costumbre internacional (ej. normas de derecho interna-
cional humanitario), entre otras.

En este sentido, dentro de los ambitos de responsabilidad interna-
cional del Estado colombiano, las situaciones que han generado mayor
ni el de responsabilidad han sido las violaciones a compromisos en ma-
teria de derechos humanos. En el planteamiento de la politica publica,
no se asumio la defensa internacional del Estado caso Nicaragua vs.
Colombia, ante la Corte Internacional de Justicia (por causa del tra-
tado internacional de 1928), ni otras areas de defensa como la defen-
sa ante la OMC ante el mecanismo de solucion de controversias, por
incumplimiento al tratado constitutivo de la organizacién cuyo ob-
jeto es la preservacion del libre comercio), o incluso ante el Tribunal
Andino de Justicia (cumplimiento e incumplimiento del Acuerdo de
Cartagena y sus acuerdos derivados). La Corte Penal Internacional
convoca al Estado para que este informe sobre su examen preliminar,
esta Corte estudia la responsabilidad individual de las personas como
criminales internacionales. Es decir, la responsabilidad no recae sobre
el Estado sino sobre los individuos. Valga la pena aclarar entonces,
que en el momento en el que se entregd la mision a la Direccion de
Defensa del Ministerio del Interior, la defensa internacional en mate-
ria de derechos humanos ante el Sistema Interamericano de Proteccion
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de Derechos Humanos, surgié como una labor excepcional, es decir
como una consecuencia de las demandas internas sobre responsabi-
lidad del Estado, entre otras contra el Ministerio de Defensa por las

acciones de la Fuerza Publica.

Ministerio del
Interior y de

GRAFICA 2

Instituciones involucradas directamente en la defensa

Direccién de
Defensa del

Crear y supervisar el centro de informacion
sobre los procesos.

Justicia Estado
Direccion Supervis6 dos demandas
de As,.untos 1. Sea Search vr. Colombia en Estados
Juridicos Unidos.
Internacionales .
2. Ecuador vr. Colombia ante la Corte
Internacional de Justicia.
Ministerio de | Direccién Defensa ante el Sistema Interamericano, de
Relaciones de Derechos todas las demandas hasta la fecha.
Exteriores Humanos y Asi como la atencién a los requerimientos
DIH

de las organizaciones internacionales, como
control politico no judicial, en diferentes temas

Direccidén de

Supervisar las demandas ante la Corte

Soberania Internacional de Justicia:
y Asuntos 1. Nicaragua vs. Colombia
Fronterizos .
2. Ecuador vs. Colombia
Ministerio de = Direccién Defensa del Estado: Fortalecimiento de la
Defensa de Derechos participacion del Ministerio de Defensa y la
Humanos Fuerza Publica en los grupos de defensa del
Estado en derechos humanos.
Ministerio Oficina de Actuar, representando al pais en los foros y
de Comercio | Asuntos organismos internacionales sobre politica,
Industria y Legales normas y otros aspectos en comercio
Turismo Internos internacional. Esa Oficina ha adelantado la

representacion, frente al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina de Naciones asi
como, frente a la Organizaciéon Mundial del
Comercio y otros foros internacionales cuando
ha querido.




Agencia de Desde mayo Diseno de estrategias, planes y acciones
Defensa 2013 dirigidos a dar cumplimiento a las politicas
Juridica del de defensa juridica de la Nacion y del Estado
Estado definidas por el Gobierno Nacional; la
formulacion, evaluacion y difusion de las
politicas en materia de prevencion de las
conductas antijuridicas por parte de servidores
y entidades publicas, del dafio antijuridico
y la extension de sus efectos, y la direccion,
coordinacién y ejecucion de las acciones que
aseguren la adecuada implementacion de
las mismas, para la defensa de los intereses
litigiosos de la Nacion.
Ministerio Direccién General | [ 3 Directiva Presidencial No. 01 de 2004,
de Hacienda | de Crédito designé a la Direccién, como responsable de
y Crédito Pablicoy Tesoro ' hacer seguimiento al CONPES 3250.
Pablico Nacional -
Division de Pasivos
Contingentes del
Ministerio
Departamento Lidera y orienta la formulacion del Plan
Nacional de Nacional de Desarrollo, hace seguimiento de los
Planeacion recursos de inversion dirigidos al logro de los
DNP objetivos de mediano y largo plazo, y orienta,
formula, monitorea, evalda y hace seguimiento
a las politicas, planes, programas y proyectos
para el desarrollo econémico, social y ambiental
del pais, a través de un trabajo interinstitucional
coordinado con las entidades del orden nacional
y territorial, con sentido de responsabilidad
frente a la ciudadania.
Auditoria Optimiza la oportunidad, el recaudo y mejora
General de la la calidad de los procesos de responsabilidad
Republica fiscal, sancionatorios y de jurisdiccion coactiva
y promover otros medios para la prevencion o
resarcimiento del dafio”, de la mano este del
otro objetivo estratégico 3.3 “Propender por
la efectividad del control fiscal y la prevencion
del dafo antijuridico a través de las acciones
complementarias de otros instrumentos legales
e institucionales”.
Contraloria Trabaja por la prevencion del dafio antijuridico
General de la y la gestion eficiente y efectiva de la defensa
Republica juridica de los intereses estatales.

Grafica de elaboracion propia, informacion obtenida de derechos de peticion

2011 - 2012.
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Actores directos en la defensa juridica

Ministerio del Interior y de Justicia
(hoy Ministerio de Justicia)

En vista del creciente pasivo contingente del Estado, se cre6 en el afo
2000 la Direccion de Defensa Juridica dentro del Ministerio del Interior,
encargada de coordinar la defensa del Estado.

En el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006 “Hacia un Estado
Comunitario” de la primera administracion Uribe-Vélez, se previé el
fortalecimiento del servicio de justicia, buscando defender de forma
eficaz al estado en los procesos de los cuales haga parte. En la misma
linea surge el CONPES 3250 de 2003 Lineas de Accion para el for-
talecimiento de la defensa legal de la nacion y para la valoracion de
pasivos contingentes. El seguimiento del mismo, estaria a cargo de
los Ministerios: del Interior y de Justicia, y Hacienda. La labor de la
Direccion no era fijar estrategias de defensa ni lineamientos de una
politica de defensa integral. Su labor consisti6 en crear y supervisar el
centro de informacion sobre los procesos.

(...) esta Direccion solo ejerce funciones de administracion de la
informacion litigiosa reportada por las entidades de la Administracion
Publica Nacional. Asi mismo no contamos con las estadisticas de los
procesos, sino con la informacién de las demandas que reportaron las
entidades del orden nacional (...) (Derecho de Peticién Direccion de
Defensa Juridica del Estado, 2010).

La informacién manejada por el entonces Ministerio del Interior
y de Justicia, consisti6 en una informacion juiciosa, y detallada de los
procesos contra el Estado colombiano. Poco a poco la informacion fue
evolucionando hasta contar con una buena base de datos de los pro-
cesos -LITIGOB, en donde se recogi6 informacion sobre las demandas
contra el Estado colombiano. Dicha Direccion subsistié durante los
dos gobiernos de Alvaro Uribe Vélez. Dentro de las 163 entidades de-
mandadas para el afio 2010 (antes de trasladar su funcién a la Agencia
de Defensa del Estado), se encontr6 que ademas de las demandas en el
sector de proteccion social, el Ministerio de Defensa ocupaba un lugar
predominante, ya que contemplaba el mayor nimero de demandas,



bien fundamentadas en su contra y con buena calidad probatoria segtin
establece la base de datos de las demandas. Es decir las mas suscep-
tibles de ser perdidas por el Estado colombiano (Derecho de Peticion
Direccion de Defensa Juridica del Estado, 2010).

La informacion sobre los procesos consistia en los siguientes datos:
numero del proceso, accion (donde casualmente no se encuentran las
acciones a nivel internacional), valor de las pretensiones, demandante,
situacion que genera la demanda, jueces de conocimiento e instancia
etc.; claramente la finalidad de esta informacion era lograr una politi-
ca de conciliacion de contingentes judiciales o al menos anticipar los
valores de las contingencias, para mitigar la situacion fiscal que gene-
raba el alto numero de demandas del Estado.

No obstante, dentro del documento enviado por la Direccion
de Defensa, la informacion sobre los pasivos contingentes a cargo
del Ministerio de Relaciones Exteriores no se encontraba categori-
zada. Segun los datos manejados por la Direccion de Defensa, las
demandas relacionadas se encuentran entremezcladas entre las de-
mandas institucionales (Fondo Rotatorio, despidos, extradiciones,
inmunidades, etc.) y las demandas que esta entidad atiende pero
que originan responsabilidad internacional del Estado, que son co-
nocidas por tribunales internacionales (ante organizaciones interna-
cionales) y tribunales extranjeros (ante otros Estados). A partir de
la informacion, no pudo consolidarse un escenario sobre los pro-
cesos sobre la responsabilidad internacional del Estado, ya que no
estan bien identificados.

En conclusion el Ministerio del Interior fue el primero en actuar
cuando se detect6 la alarma que estaban generando las contingencias
en contra de la Nacion. Su funcién fue la de gestionar y administrar
el pago de las mismas. En este sistema las demandas internacionales
no se encontraban contempladas ni discriminadas.

Ministerio de Relaciones Exteriores

A través de la Direccién de Derechos Humanos y DIH Direccion de
Asuntos Juridicos Internacionales; y Direccion de Soberania Territorial
y Desarrollo Fronterizo.
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El Ministerio ha incorporado la funcién de adelantar la defensa
internacional del Estado, en los decretos que establecen el funciona-
miento interno del Ministerio. En el Decreto 3355 de 2009 se establecio
como funcion de la Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales la de:

Articulo 8°: Atender cuando le sea solicitado por el Ministro, la
defensa juridica internacional de los intereses del Estado colombiano
en coordinacion con las dependencias del Ministerio vy las entidades
estatales correspondientes.

Direccion de Derechos Humanos vy DIH

La defensa internacional del Estado ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y otras instancias internacionales de derechos
humanos, la adelanta esta Direccion. Desde la conformacion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y las primeras peticio-
nes contra Colombia la funcion de la Direccion de Derechos Humanos
comenzd a incrementarse, con aproximadamente cinco funcionarios
debié replantear su estrategia. El caso Diecinueve comerciantes dis-
para las reparaciones por responsabilidad en derechos humanos del
Estado ( Corte Interamericana Derechos Humanos, 2004). En el 2005
se expidio la Directiva Presidencial No. 02, que creo el Grupo Técnico
Interinstitucional GOI, compuesto por dos funcionarios del Ministerio
de Defensa Nacional, dos funcionarios del Ministerio de Relaciones
Exteriores, dos funcionarios del Ministerio del Interior y de Justicia, un
funcionario del Ejercito Nacional, un funcionario de la Policia Nacional
y un funcionario del Programa Presidencial de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario (Derecho de Peticion Direccion
de Defensa Juridica del Estado, 2010).

El Grupo GOI se constituyé como de caracter permanente y se
conformé por funcionarios y contratistas de dedicacion exclusiva.
Este grupo tuvo asiento en la Direcciéon de Derechos Humanos de
la Cancilleria y en este sentido cumplieron la funcién de defensa ex-
clusiva hasta mayo del 2013, técnicamente bajo instrucciones de di-
cha Direccion. No obstante cada entidad tuvo a su cargo el pago y
remuneracion de sus funcionarios y contratistas de acuerdo con los



salarios establecidos a nivel interno. (Derecho de Peticion en Defensa
Internacional del Estado, 2011).

Desde la Direccion de Derechos Humanos de la Cancilleria, este
grupo interdisciplinario, con diversos enfoques, preparé la defensa
ante el Sistema Interamericano, de todas las demandas que ha recibi-
do Colombia hasta la fecha.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Direccion ha tenido la labor de
atencion a los requerimientos de las organizaciones internacionales,
estas solicitudes configuran la labor de las diferentes organizaciones
de supervision a los cumplimientos de los estados en los varios com-
promisos que adquieren con la comunidad internacional, en diferentes
temas. No configura esto un control de tipo judicial.

Existen seis comités que supervisan el cumplimiento de los Estados
en relacion con estos tratados. Los organismos internacionales ante
los Cuales Colombia presenta informe sobre control politico interna-
cional son:

GRAFICA 3

Organismos internacionales ante los Cuales Colombia presenta
informe sobre control politico internacional

COMITE / SISTEMA PERIODICIDAD EN LA
PRESENTACION DE
INFORMES

Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial - ONU

Comité de Derechos Humanos — ONU

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales -. ONU

Comité Contra la Tortura -ONU

Comité para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién Contra La Mujer
- ONU

Comité de los Derechos del Nifio - ONU

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migrantes y de Sus Familiares.

Depositario en Convencion para la de Anual
Prohibicion del Empleo, Almacenamiento,
Produccion y Transferencia de Minas
Antipersonal y sobre su Destruccion.
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Depositario Protocolo II de la anterior Anual
Convencién sobre Ciertas Armas
Convencionales.

Programa de Accion de las Naciones Unidas Bianual
para Prevenir, Combatir y Eliminar el Trafico
Ilicito de Armas Pequefias y Ligeras.

Comité Consultivo de la Convencién
Interamericana contra el Trafico Ilicito de
Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y
otros Materiales Relacionados

Depositario para la Convencion sobre la Anual
Prohibicién y el Almacenamiento de Armas
Bacterioldgicas y sobre su destruccion.

Depositario para el Tratado para la Semestral
Proscripcion de las Armas Nucleares en
América Latina y el Caribe. Tratado de
Tlatelolco. - OPANAL

Depositario para la Convencion sobre la Anual
Prohibicion del Desarrollo de la Produccion
el Almacenamiento y el Empleo de Armas
Quimicas y sobre su destruccion — OPAQ

Depositario para el Acuerdo entre Colombia y
el Organismo Internacional de Energia Atomica
para la aplicacion de Salvaguardas en relacion
con el Tratado para la Proscripcion de las
Armas Nucleares en América Latina —-OIEA

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga | Anual — trimestral
y el Delito - ONUDD

CICAD Comisién Interamericana para el Bianuales
Control del Abuso de las Drogas

Gradfica de elaboracion propia. Fuente, Derechos de peticion, 2012.

Adicionalmente, de los informes hacia los Comités, el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas estableci6 el mecanis-
mo para analizar el cuamplimiento en materia de Derechos Humanos:
Examen Peridédico Universal EPU, que se presenta cada cuatro afios,
Colombia present6 el Informe por primera vez en septiembre de 2008.
Estos informes requieren de un trabajo juicioso y en cooperacién de
varias instancias nacionales.

En este sentido, la Direccion de Derechos Humanos cuenta con una
labor de coordinacion y elaboracion de la defensa juridica internacional



del Estado que viene adelantando hace mas de diez anos. Coordina
la informacion entre las diferentes entidades para la defensa ante los
sistemas internacionales.

Ademas de la gestion adelantada en materia litigiosa y tematica de
la Direccién, en Materia de Derechos Humanos, se cuenta con la ges-
tién en ciertos temas en defensa internacional a cargo de la Direccion
de Asuntos Juridicos Internacionales.

Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales

Esta Direccion supervisa la defensa en las siguientes dos demandas:

1Sea Search Armada vs. el Estado de Colombia: ante la Corte
Distrital del Distrito de Columbia de los Estados Unidos de

América.

Colombia fue demandada el 7 de diciembre de 2010 por la Empresa
Sea Search Armada, en el sentido de que el fallo de la Corte Suprema
de Justicia configura un titulo de propiedad al declarar que la empresa
es propietaria del 50% de los tesoros que se encuentren en naufragio
y que el Estado le ha impedido a la empresa ejercer este derecho. Sus
pretensiones ascienden a diecisiete mil millones de dolares. El 24 de
octubre de 2011, dicha Corte profirié un fallo donde acogi6 favora-
blemente los argumentos de la defensa de Colombia, con relacion a la
improcedencia de la accion judicial y la prescripcion de dicha accion.
Recientemente se acaba de emitir el fallo confirmando la primera ins-
tancia, a favor de Colombia.

2.Demanda presentada por Ecuador vs. Colombia: la demanda
se presenta el 31 de marzo de 2008 a causa de las campaiias de
fumigaciones con quimicos herbicidas, realizadas por el Estado
Colombiano. La demanda fue conciliada en la Corte Internacional
de Justicia, a través de un acuerdo entre Ecuador y Colombia del
2013. (Acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Republica de
Colombia, para la solucién de la controversia existente en la Corte
Internacional de Justicia, relativa a la erradicacion de cultivos ili-

citos cerca de la frontera con Ecuador, 2013)
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Es importante aclarar, que el Gobierno consider6 pertinente conciliar
esta demanda ya que el fallo se produciria en el 2013( solo un afio des-
pués del fallo desfavorable caso Nicaragua) y que segtin la expectativa
era muy probable tener un fallo contrario a las intenciones del Estado.
Por lo anterior, Colombia celebra este acuerdo como un mecanismo al-
ternativo para la solucion de esta controversia y de la demanda formula-
da por Ecuador en el Sistema Interamericano por la muerte de Francisco
Aisalla en el bombardeo transfronterizo al campamento de Raul Reyes
guerrillero de las FARC en Ecuador. Dicho acuerdo se celebré debiendo
Colombia pagar quince millones de délares para conciliar las demandas.

Direccion de Soberania Territorial
v Desarrollo Fronterizo

En esta Direccion se encuentra el Grupo Interno de Trabajo en Asuntos
ante la Corte Internacional de Justicia, que se encargé del Diferendo
territorial Nicaragua vs. Colombia. El proceso inici6 en diciembre de
2001, el 24 de diciembre 2007 se produjo el fallo sobe excepciones
preliminares, y el diecinueve de noviembre de 2012 se produjo fallo
desfavorable para nuestro pais. Esta Direccion también tuvo a su car-
go en conjunto con la Direccion de Asuntos Juridicos, la defensa en la
controversia contra Ecuador a causa de las fumigaciones aéreas adelan-
tadas por Colombia en zona de frontera iniciada en 2008, resuelta en el
2013 con la firma del Acuerdo que concilio las demandas con Ecuador.

El grupo de defensa lo componen funcionarios de dicha Direccion
del Ministerio que han trabajado de manera estable, durante mucho
tiempo; ademads los agentes son personas de muy alto perfil dentro del
gobierno colombiano (ex cancilleres con la mejor trayectoria). Asi mis-
mo, se contrataron abogados externos que apoyaran la defensa. Este
grupo ha trabajado privadamente en la defensa sin otras funciones.
Se resalta que, su tnica mision fue la defensa en dos procesos ante la
Corte Internacional, no particip6 en otros procesos.

En conclusion el Ministerio de Relaciones Exteriores, en sus dife-
rentes Direcciones contempla las funciones de defensa internacional
de Colombia en diferentes areas, algunas mas activas que otras pero
siempre en funcion de defender los intereses de la Nacion. Si bien los



sistemas ante quienes se defiende a Colombia son diferentes, llama la
atencion que las experiencias de cada oficina puede sugerir sinergias y
emplear estrategias comunes que resalten la destreza ante los tribunales.

Ministerio de Defensa

La Politica Integral en materia de Derechos Humanos y DIH- 2008,
al igual que la normatividad interna en el sector Defensa, promovié la
participacion activa del Ministerio, en la defensa juridica internacio-
nal. En la Politica se define la vision integral de promocion y respeto
a los derechos humanos, y fija tres propositos: Sincronizacion en en-
sefianza y capacitacion de Derechos Humanos y DIH; adecuacion en
medios de instruccion frente a los DH y a las necesidades de la Fuerza
Publica, y la integracion de las capacidades de la Fuerza Publica, para
asegurar el cumplimiento de sus obligaciones.

En 1994 se cre6 la Oficina de DH, y se replicé el modelo en las
Fuerzas, con el fin de optimizar la coordinacion de la materia. Esta
Oficina fue determinante en la Politica Integral, ya que fue alli de don-
de se coordin6 ademads la generacion de mecanismos de garantia el de-
recho a la Defensa de los miembros de la Fuerza Publica, asi como de
fortalecer la calidad y cantidad de los defensores técnicos. Se previo
la conciliacion administrativa. Esta es precisamente una de las cinco
lineas de accion de la Politica Integral de Derechos Humanos.

(...)Linea Defensa:

- Defensa Técnica: creacion de un fondo para la proteccion del
derecho de defensa de los miembros de la Fuerza Piiblica, por hechos
relacionados con la ejecucion de operaciones militares o policiales.

- Defensa del Estado: Fortalecimiento de la participacion del
Ministerio de Defensa y la Fuerza Publica en los grupos de defensa
del Estado.

- Conciliacion administrativa: Consolidacion del mecanismo de
la conciliacion administrativa para reparar de forma directa danos pa-
trimoniales causados como consecuencia de la ejecucion de una opera-
cion, desincentivando el escalonamiento de conflictos que sin la debida
atencion podrian llegar a instancias judiciales. (...)

(Politica Integral en Derechos Humanos 2008)
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Como se dijo antes, miembros del sector participarian en conjunto con
las otras entidades involucradas en la defensa dentro de los procesos
juridicos a nivel interno y a nivel internacional. El Grupo Operativo
Interinstitucional cuenta con la representacion del sector defensa. De
nueve funcionarios inicialmente contemplados 5 son de instituciones
civiles como Interior y Justicia, Cancilleria y Programa Presidencial y
los otros cuatro son del Sector Defensa (Ministerio dos, uno Ejercito
y unos Policia). Los coordinadores del grupo interinstitucional que
estan bajo la Direcciéon de Derechos Humanos de la Cancilleria, han
sido enviados por del Ministerio de Defensa. Adicionalmente, existen
abogados externos sugeridos por el Ministerio de Defensa, con tra-
yectoria cercana a este Ministerio, que han prestado sus servicios en
la defensa internacional. Lo anterior es apenas légico en cuanto es
el sector defensa el que ha originado la mayoria de las controversias
objeto de demanda internacional. Ademas, dentro del conflicto inter-
no, quien da cuenta del desarrollo de los procedimientos de DIH es la
Fuerza Publica colombiana.

Es de anotar que el Ministerio de Defensa explica ademads su ac-
tuacion en medio de los procedimientos y operativos de la Fuerza
Publica. La defensa es internacional pero para el Ministerio es impor-
tante defender también sus actuaciones en los casos que han generado
controversia internacional.

Ministerio de Comercio Industria y Turismo
(Oficina de Asuntos Legales Internos)

Este Ministerio acttia en ejercicio de las atribuciones otorgadas me-
diante sus decretos internos de funcionamiento. El Decreto 210 de
2003 numeral 16 le permite actuar, representando al pais en los foros
y organismos internacionales sobre politica, normas y otros aspec-
tos en comercio internacional. Esa Oficina ha adelantado la repre-
sentacion, frente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones asi como, frente a la Organizacién Mundial del Comercio
y otros foros internacionales cuando ha querido. Frente al Organo de
Solucién de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio
ha representado al pais en derecho del comercio internacional y en



las obligaciones derivadas del Acuerdo de Cartagena y Tratado de
Creacion del Tribunal Andino de Justicia de la Comunidad Andina.
Actualmente acompaia los procedimientos derivados del Tratado de
Libre Comercio Colombia Estados Unidos. Se ha trabajado en cola-
boracion activa con el Ministerio de Relaciones Exteriores, pero siem-
pre bajo la instruccion del Presidente de la Republica como Director
de las Relaciones Exteriores del Pais. (Derecho de Peticiéon en Defensa
Internacional del Estado, 2011)

Para esa fecha, Colombia ha sido convocada al Organo de Solucién
de Diferencias de la OMC en las siguientes oportunidades:

a. Diferencia DS181 “Colombia—Medida de salvaguardia a las im-
portaciones de filamentos lisos de poliéster procedentes de Tailandia”
en ese caso se llegd a un acuerdo con Tailandia y la medida de salva-
guardia fue retirada.

b. Diferencia DS348 “Colombia—Medidas aduaneras sobre la im-
portacion de determinadas mercancias procedentes de Panamad. Las
partes llegaron a un acuerdo en esa materia y el proceso termino.

c. Diferencia DS 366 “Colombia — Precios indicativos y restric-
ciones de los puertos de entrada” El Informe del Grupo Especial en
el caso pertinente le recomend6 a Colombia poner sus medidas de
conformidad con la Normativa OMC. Colombia implement6 estas
recomendaciones mediante el Decreto 111 de 2010 y actualmente ha
cumplido con las recomendaciones del Grupo Especial.

Las consecuencias econdémicas, no recaen sobre el Estado colom-
biano sino directamente sobre el comercio y puede afectar a particu-
lares que son actores en este sector. Frente a los procesos dentro de la
Comunidad Andina de Naciones, las solicitudes se presentan a través
de la Secretaria de la Comunidad, quien emite un dictamen sobre su
opinién en el estado de incumplimiento y fija unos plazos para que
el Estado se ponga al dia en sus compromisos. En caso de que no se
haga, se pasa a la etapa judicial ante el Tribunal Andino de Justicia.

Segun la Oficina de Asuntos Legales del Ministerio, se identi-
fico un impacto positivo en las defensas judiciales, ya que para el
momento de la consulta, solo en acciones de incumplimiento ante el
Tribunal Andino Colombia fue requerido en 26 oportunidades den-
tro de las cuales s6lo en 7 procesos se emitieron fallos en contra. Se
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aclara que en buena parte de los casos se logra conjurar el proceso
judicial o legal a través de la via diplomatica, por lo mismo en estos
casos no hay proceso (Derecho de Peticion Defensa Internacional
del Estado, 2011).

La labor del Ministerio de Comercio se enfoca mas en la explica-
cion de algunos procedimientos administrativos que pueden impedir
un buen desarrollo del comercio internacional.

Fiscalia General de la Nacion y
Auditoria General de la Republica

Desde octubre de 2001, se lanz6 una Circular Conjunta dirigida a
los contralores y fiscales, sobre la “ Constitucion como Parte Civil en
los Procesos Penales”. La Circular reconoce como justificacion de su
expedicion “(...) el alarmante monto de demandas y condenas contra
el Estado, el grave detrimento patrimonial, y la escasa recuperacion
de los recursos del erario (...), advierte también que se estan ade-
lantando gestiones al interior de las entidades publicas, procurando
una debida defensa judicial de la Nacion y politicas de prevencion
del dafo antijuridico. (Direccién Nacional de Fiscalias y Auditoria
General, 2010),

Se retoma lo dispuesto en las leyes 190 de 1995,y 610 del 2000 asi
como la ley 600 del mismo afio. En estas normas se prevé que le co-
rresponde a las entidades publicas, a sus representantes legales y a los
entes de control participar en los procesos penales, de forma faculta-
tiva en algunos pero obligatoria en otros. Dentro de las obligaciones
se contempla que los fiscales deben informar sobre a respectiva inves-
tigacion a los representantes legales de las entidades afectadas y tam-
bién a las Contralorias para que se exijan el cumplimiento de dicha
obligacion. Se requiere también a las contralorias para que puedan
constituirse como parte civil en los procesos penales.

Si bien la Fiscalia no pertenece a la rama ejecutiva, no se puede
desconocer que en todos los fallos en contra de Colombia en materia
de derechos humanos se resalta la debilidad del Estado en materia de
justicia. La Fiscalia podria implementar mejores dindmicas para evitar
asi la responsabilidad internacional del Estado.



Todas las instituciones mencionadas anteriormente tienen una la-
bor de participacion directa ya que desde su drea tematica y teniendo
presente la serie de compromisos internacionales que va adquiriendo
el Estado colombiano, tienen a cargo su defensa juridica.

Instituciones técnicas
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La Directiva Presidencial No. 01 de 2004, designé a la Direcciéon
General de Crédito Publico y Tesoro Nacional — Division de Pasivos
Contingentes del Ministerio, como responsable de hacer seguimien-
to al CONPES 3250. La principal tarea de este Ministerio es recoger
la informacion sobre los pasivos contingentes y la creacion de un sis-
tema metodoldgico de seguimiento. Este Ministerio no hace ningin
tipo de asignacion de recursos para efectos de la defensa internacio-
nal del Estado (pago a defensores). (Derecho de Peticion en Defensa
Internacional del Estado, 2011).

A partir del afio 2004 se reportaron pasivos contingentes originados
por sentencias y conciliaciones dentro del Marco Fiscal de Mediano
Plazo. Su identificacion y metodologias de valoracion se han ido per-
feccionando. Para la vigencia del 2006 se cre6 el rubro de fallos Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con el fin de distribuirle a las
diferentes entidades del Estado los recursos para hacer los pagos por
las condenas, para apropiaciones de recursos por afio. En este sen-
tido, como muestra para el afio 2010 se apropiaron recursos por $
41.733.120.000, dentro de este monto se previo el pago para las publi-
caciones de los fallos por las condenas de Jesus Maria Valle Jaramillo,
Manuel Cepeda; y reparaciones por razon de los fallos sobre masa-
cre de Ituango y Familiares de Manuel Cepeda (como complement6
al fallo interno).

Se ha adelantado un importante esfuerzo para crear una metodo-
logia adecuada para la valoracion del pasivo contingente por la acti-
vidad litigiosa, teniendo en cuenta tanto los datos historicos, como las
expectativas de fallo, suministradas por los apoderados en contra de la
Nacién (Derecho de Peticion Defensa Internacional del Estado, 2010).
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Cabe resaltar que se adelant6 una labor interesante en cuanto a
la consolidaciéon de una base de datos en conjunto con el Ministerio
del Interior y de Justicia en el cual se reportan todas las demandas al
Estado. Como se mencioné antes, las demandas internacionales por
violaciones de derechos humanos, no se encuentran documentadas de
manera especifica en la base de datos LITIGOB, por lo cual se confun-
den con las demandas segtin sector (ej. Ministerio de Defensa).

Se advierte que los gastos son fiscales inciertos, pues dependen de
una condicion futura. Las indemnizaciones son realizadas por cada
una de las entidades demandadas, por lo cual estas entidades incluyen
en sus presupuestos anuales una apropiacion para el pago de senten-
cias. Las jurisdicciones frente a las cuales se reportan los rubros son:
la ordinaria (administra los procesos civiles, laborales y penales), ad-
ministrativa, constitucional, cortes internacionales (dictimenes y fa-
llos). El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, ha identificado al
Ministerio de Defensa Nacional como quien mds pagos reporta por
razones de defensa juridica del Estado.

En conclusién su funcion consiste en provisionar los montos que
deben pagarse por razon de las contingencias judiciales, no participan
en la defensa pero deben conocer de la situacion para poder provisio-
nal los pagos.

Departamento Nacional de Planeacion DNP

El Departamento Nacional de Planeacion es un organismo técnico
asesor del Gobierno Nacional, que lidera y orienta la formulacion del
Plan Nacional de Desarrollo, hace seguimiento de los recursos de in-
version dirigidos al logro de los objetivos de mediano vy largo plazo, y
orienta, formula, monitorea, evaliia y hace seguimiento a las politicas,
planes, programas y proyectos para el desarrollo econémico, social y
ambiental del pais, a través de un trabajo interinstitucional coordina-
do con las entidades del orden nacional vy territorial, con sentido de
responsabilidad frente a la ciudadania. (Departamento Nacional de
Planeacion, 2013).

En su labor de participar en la elaboracion de una politica publica,
el DNP advierte que luego de su creacion, se adelanta el seguimiento



y la evaluacion de la misma. Para el caso del CONPES 3250, el segui-
miento, provee informacion sobre el progreso de una politica publica
y comparar los avances logrados frente a las metas propuestas; tam-
bién se ha encaminado a la accion correctiva y a establecer la respon-
sabilidad de los ejecutores y sus resultados. La evaluacion consiste en
una valoracion de la causalidad entre una intervencion del Estado y
sus efectos para determinar su efectividad y sostenibilidad. Segun el
DNP el gobierno no ha realizado ninguna evaluacion estratégica espe-
cifica, sobre impacto del proceso, costo beneficio; pues esta se enmarca
en el programa de Renovacion de la Administracion Pablica- PRAP,
el cual tiene un alcance mucho mas amplio, en tanto que propone dos
tipos de estrategia: Una vertical que se encamino a la reorganizacion
de la institucionalidad sectorial y la otra transversal dirigida a los
procesos estructurales necesarios para el correcto funcionamiento de
la Administracion Puablica, comunes a todos los sectores (Derecho de
Peticion - DNP, 2010).

Es importante recordar que las cuatro lineas de accion propuestas
en dicho CONPES fueron:

1. Disefo de los modelos de gestion para las areas de apoyo ju-
ridico de las entidades del sector nacional.

2. Diseno e implementacion del sistema de recaudo de informa-
cion para la defensa judicial del Estado y la valoracion de Pasivos
Contingentes.

3. Diseno del Plan para la Capacitacion

4. Propuestas normativas para la sostenibilidad institucional del
Programa de Defensa Legal del Estado.

Frente a la primera linea el Ministerio del Interior y de Justicia
comenzo su ejecucion desde 2006, pero el DNP solo se limit6 al segui-
miento presupuestal y al acompafiamiento en los Comités Técnicos,
que discutieron los productos de las consultorias sobre:

a. La evaluacion critica de la estructura sistemas de coordinacion,
actividades de prevencion del dafo antijuridico y la organizacion y es-
tructura de 40 entidades de la administracion publica nacional.

b. El diseno del modelo de gestion, que abarca aspectos como es-
tructura organizacional, institucionalidad necesaria para la implemen-
tacion, definicion de macro procesos y formulacion de indicadores de
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gestion para cada uno de los frentes: asesoria, defensa, contratacion y
producciéon normativa bajo la metodologia balanced scorecard.

c. Definicion en el nivel central de la instancia encargada de la
gestion juridica, y las relaciones de tipo funcional con diversos entes
de apoyo como el Ministerio de Hacienda, el Archivo General de la
Nacién, Comision Intersectorial de Contratacion Publica entre otras.

d. Implementacién de un piloto en cuatro entidades (incluidas
las entidades cabeza de sector) de los sectores administrativos Interior
y Justicia y el sector Agricultura y Desarrollo Rural.

Para la segunda linea, la actividad del Departamento se enfoc6 en
el seguimiento presupuestal y acompanamiento en dos etapas.

a. Creacion del “Sistema de Pleitos de la Nacion”, con recursos
de donacion y posteriormente, con recursos provenientes de crédi-
to externo que fueron canalizados a través del proyecto de inversion
“Apoyo a la estrategia juridica de la administracion publica nacional
PRAP, cuyo principal insumo fue la informacion reportada por las en-
tidades y luego las actualizaciones via web, por las oficinas juridicas.

Implementacion del LITIGOB y la formulacion de las alternati-
vas para la generacion de economias de escala con otras iniciativas
relacionadas como la propuesta de creacién de un Sistema Unico de
Informacion Normativa (SUIN).

La funcién del Departamento de Planeacion Nacional es muy im-
portante porque objetivamente puede formular y planear la soluciéon
a una problematica determinada, ademas con la inyeccion de recursos
y no perdiendo de vista el interés general del Estado.

Instituciones de control
Auditoria General de la Republica

La Auditoria General dentro del Plan Estratégico 2009 — 2011,
“Fortaleza del Control Fiscal”, adoptdé como objetivo institucional
numero 3. “optimizar la oportunidad, el recaudo y mejorar la calidad
de los procesos de responsabilidad fiscal, sancionatorios y de jurisdic-
cion coactiva y promover otros medios para la prevencion o resarci-
miento del dafo”, de la mano este del otro objetivo estratégico 3.3



“Propender por la efectividad del control fiscal y la prevencion del dafio
antijuridico a través de las acciones complementarias de otros instru-
mentos legales e institucionales”. La Auditoria ha disefiado una politi-
ca de prevencion del dafio antijuridico con las Contralorias vigilando
el formato de Controversias Judiciales, en cuanto a la intervencion
de estas en los procesos judiciales en defensa del patrimonio publico.

La Auditoria también inici6 un proceso de acompafiamiento con-
junto con la Fiscalia General de la Nacion desde 2010, con el que se insta
a los entes de control a constituirse como parte civil o como victimas
en procesos penales, en pro de la proteccion del patrimonio publico.

Contraloria General de la Republica

En el documento de “Seguimiento a la Problemadtica de las Demandas
contra el Estado” (Contraloria Delegada Sector Defensa, Justicia y
Seguridad, 2010), la Contraloria advierte que viene trabajando por
la prevencién del dafio antijuridico y la gestion eficiente y efectiva
de la defensa juridica de los intereses estatales. Segun la institucion,
las causas de las demandas son variadas y tienen que ver directamen-
te con las funciones o responsabilidades inherentes al Estado, cuan-
do los agentes fallan al servicio por acciéon u omision, por presunta
violacién al ordenamiento juridico y por controversias contractua-
les entre otras.

Una de las misiones que se resalt6 fue la creacion del Fondo de
Contingencias, creado por la ley 448 de 1998, cuyo objeto es atender
las obligaciones contingentes de las entidades estatales que determine
el gobierno. En el 2003, la ley 819 senal6 que estos pasivos contingen-
tes deben ir incluidos en el Marco Fiscal de Mediano Plazo, con el fin
de conocer la realidad problematica y entender coémo funciona, como
riesgo a la sostenibilidad fiscal. La idea fue incluirlos al igual que se
hace con los créditos y con las obras de infraestructura. En este caso,
se incluye desde que la entidad es demandada y teniendo en cuenta
cada una de las etapas, hasta el fallo definitivo.

Con la Directiva Presidencial 02 de 2003, se impulsa la utiliza-
cion de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos entre
la Nacién y entidades descentralizadas. Figuraban demandas incluso
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por parte de las personas juridicas de derecho publico, a pesar de que
se espera la colaboracion conjunta con el Estado e incluso el uso de
mecanismos de autocomposicion con el fin de evitar la congestion ju-
dicial. La Contraloria encontré que la conciliaciéon prejudicial en lo
contencioso administrativo, no ha sido satisfactoria. Para el 2010, se
radicaron 75.423 solicitudes de conciliacion, de las cuales admitieron
63.677 (84%), de las cuales realizaron 51.942 (82%). De este monto se
concilié finalmente 3.354 (6%) y sin acuerdo se registran 48.588 (94%).
Adicionalmente se debe tener presente que la finalidad de atenuar el
impacto fiscal, evitando que se demande al Estado, y contribuir a la
descongestion, no ha sido alcanzada.

Asimismo la Contraloria advirti6é que las entidades no habian con-
templado en sus registros contables los procesos y las contingencias,
debidamente en las cuentas que corresponden.

(...) aun es incierto el niimero total de procesos, estado juridico
en que se encuentran y posible valor de las condenas, por lo tanto no
se conoce la dimension real de la problemadtica, ni es posible estimar
los recursos presupuestales que deberan destinarse a cubrir los pagos
por este concepto.(...) (Contraloria Delegada Sector Defensa, Justicia
y Seguridad, 2010).

Para diciembre de 2009, las pretensiones de las demandas con-
tra el Estado ascendieron a $754.7 (cuentas de orden Litigios $741.6
y provision para contingencias $13.1). Esto ademas de las sentencias
ejecutadas que quedaron pendientes de pago que fueron $ 1.4 billo-
nes. Del orden nacional, las pretensiones fueron $728 billones (96 %)
y en el Territorial $26.7 billones (4%).

Segun los aspectos presupuestales revisados por la Contraloria, el
sector demandado mads representativo es Defensa, Justicia y Seguridad,
luego es el sector Infraestructura. Lo preocupante es que existe ten-
dencia creciente. Por lo anterior se recomendd revisar y reorientar las
politicas de promocion y respeto de los derechos humanos para evitar
danos antijuridicos que son los que generan las demandas.

Un aspecto delicado es que también se puede los recursos del pre-
supuesto, con recursos de crédito como Titulos de Tesoreria - TES clase
B, lo cual incrementa los costos por concepto de intereses.



Hallazgos de la Contraloria

Las entidades no cuentan con el estudio de riesgo juridico que les per-
mita tomar medidas efectivas frente a las responsabilidades contin-
gentes, no se ha formalizado su procedimiento con valor técnico para
evaluar las contingencias judiciales. Los archivos de los procesos no
se encuentran organizados de acuerdo con las actuaciones para poder
hacer seguimiento y control. Los procesos encuentran deficiencias en
su gestion: contestacion de las demandas, interposicion de recursos,
aporte y solicitud de pruebas, términos, alegatos. La “Relacion de pro-
cesos” Judiciales en los Estados Contables de las entidades, presenta
diferencias, lo cual es una falla de coordinacion en las dreas contable y
juridica y presenta incertidumbre en el Balance General de la Nacion.

Por estos hallazgos, la Contraloria sugiri6 la creacion de una en-
tidad (Abogacia General del Estado) con el fin de que se dicten des-
de alli las politicas en materia de defensa de los intereses del Estado,
controle la informacién de los procesos y represente al Estado en ca-
sos especificos.

Agencia de defensa juridica del Estado

La multiplicidad de instituciones involucradas, y la diversidad de
intereses que defienden, visibilizaron la necesidad de constituir un
ente coordinador, imparcial para la defensa juridica internacional
del Estado.

Con el cambio de gobierno, el nuevo mandatario dejé clara su
intencion de seguir trabajando en procura de disminuir los contin-
gentes judiciales. El Plan de Desarrollo Prosperidad para todos 2011,
establece en su capitulo quinto, lo relacionado con la Consolidacion
de la Paz. En este capitulo desarrolla tres componentes: la seguridad,
orden publico y seguridad ciudadana; Justicia, y Derechos Humanos;
Derecho Internacional Humanitario; y Justicia transicional. El Plan de
Desarrollo advierte de la necesidad de crear una Agencia de Defensa
Juridica del Estado, que utilice los mecanismos alternativos de solucion
de controversias para descongestionar la Rama Judicial.
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(...) A pesar de los esfuerzos se la Rama Judicial por descongestio-
nar los despachos, esa situacion continua impactando de manera
negativa la prestacion del servicio, y en especial, la celeridad de los
procesos.Asimismo, el aumento de acciones y omisiones de las au-
toridades publicas continiian generando pleitos contra el Estado,
que hoy superan los 170.252 procesos con las consecuencias pa-
trimoniales que implica la indemnizacion de daios antijuridicos
a los ciudadanos ante tribunales nacionales e internacionales. Los
esfuerzos realizados resultan insuficientes para enfrentar la pro-
blemadtica descrita y para garantizar el cumplimiento de la ley, la
seguridad juridica y la confianza en el ciudadano. (...)

(...) e. Prevencion del dano antijuridico (defensa judicial del Estado)

Se requiere contar con una Abogacia General del Estado resistente
a la corrupcion, compuesta por un personal que cumpla los mo-
delos de competencias comportamentales y funcionales de la ges-
tion juridica publica encargados de diseriar, ejecutar y controlar
politicas estructurales y transversales en temas relacionados con
la defensa de los intereses del Estado. Entre éstos, el desarrollo
de un sistema de administracion del riesgo juridico que reduzca
las acciones y omisiones que vulneran los derechos y bienes de
los ciudadanos, la promocion de la conciliacion extrajudicial, el
arbitramento y demds mecanismos alternos que solucionen los
conflictos en los que se involucran entidades estatales, la defensa
articulada del Estado en tribunales nacionales e internacionales
que garanticen el cumplimiento de la ley, la seguridad juridica y
la confianza ciudadana.(...)

En noviembre de 2011 se expidio el Decreto 4085, mediante el cual se
cre6 la Agencia de Defensa Juridica del Estado.

ARTICULO 20. OBJETIVO. La Agencia tendrd como objetivo
el diseno de estrategias, planes y acciones dirigidos a dar cumpli-
miento a las politicas de defensa juridica de la Nacion y del Estado
definidas por el Gobierno Nacional; la formulacién, evaluacién
y difusion de las politicas en materia de prevencion de las con-

ductas antijuridicas por parte de servidores y entidades piiblicas,
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del dafio antijuridico y la extension de sus efectos, y la direccion,
coordinacion y ejecucién de las acciones que aseguren la adecua-
da implementacion de las mismas, para la defensa de los intereses

litigiosos de la Nacion.

PARAGRAFO. Para efectos este decreto, entiéndase por intereses
litigiosos de la Nacion, los siguientes:

a) Aquellos en los cuates esté comprometida una entidad de la
Administracion Publica del orden nacional por ser parte en un

proceso.

b) Aquellos relacionados con procesos en los cuales haya sido de-
mandado un acto proferido por una autoridad publica o un érgano
estatal del orden nacional, tales como leyes y actos administrati-
vos, asi como aquellos procesos en los cuales se controvierta su

interpretacion o aplicacion.

¢) Aquellos relacionados con procesos en los cuales se controvierta

una conducta de un servidor piiblico del orden nacional.

d) Aquellos relacionados con procesos en el orden regional o in-

ternacional en los cuales haya sido demandada la Nacion.

e) Los demds que determine el Consejo Directivo de esta Agencia
dentro de los lineamientos y prioridades serialados por el Gobierno

Nacional. (Subrayado nuestro)

A comienzos de 2012 se designé a Fernando Carrillo como Director de
la entidad y a su cargo, la obligacion de enfrentar los mas de 260.000
procesos instaurados contra el Estado, con pretensiones econémicas
por cerca de 1.000 billones de pesos (Portafolio, 2012). El Director de-
signado advirti6 al diario Portafolio en enero de 2012 que “Hay una
fragmentacion de la defensa del Estado alrededor de las 228 entidades
piublicas, por lo menos las de orden nacional”.

La revista Semana en su edicion del 6 de febrero del 2012, senalo
que (...) las cifras (a las que se enfrenta Colombia) son aterradoras.
En juego hay 1.028.000.000.000.000 de pesos. Esto equivaldria a unos
500.000 millones de délares. Esta cifra corresponde a mds de dos veces
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el Producto Interno Bruto de Colombia, que es mds de 500 billones de
pesos al ano (...). En otras palabras, si las demandas que hoy cursan
contra la nacion prosperan, cada colombiano tendria que pagar, hipo-
téticamente, 22 millones de pesos (...) (Semana, 2012)

Se advirti6 en esta entrevista que, en las entidades demandadas
se perdian el 73 % de los casos. Mientras que en Chile y Brasil de se
pierden el 23.5 % y el 55,2 % respectivamente. En el 2003 se pagaron
unos 180.000 millones de pesos, en el 2006, 500.000 millones y para el
2012 se espera pagar casi 1 billon de pesos; casi la mitad de lo que se
recauda al afio por impuesto de guerra. Adicionalmente, en la entrevis-
ta con la revista Semana, se sefiala que con la creacion de la Agencia,
no se espera reemplazar a los 4.700 abogados que defienden los pro-
cesos de la Nacion, sino fortalecer la informacién para tomar deci-
siones, crear una artilleria tnica de defensa en instancias nacionales e
internacionales. (Semana, 2012)

GRAFICA 4
Porcentaje de demandas que pierden los Estados
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GRAFICA §

Montos que se han pagado por condenas al Estado colombiano
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Segun se ve en las graficas, Colombia es el pais que mas demandas
pierde en relacion con Chile y Brasil, de igual forma se evidencia que
los montos de las pretensiones que ha pagado Colombia también se
encuentran en acenso.

Explica Carrillo que el Distrito en administracion de Antanas
Mockus cre6 el Sistema de Procesos Judiciales de Distrito Capital que
en una sola entidad unific6 los procesos y logro revertir la cifra de pa-
gos por contingente judicial en el 2004 pago 244 millones de ddlares y
en el 2010 so6lo 32 millones de doélares. (Semana, 2012).

La Agencia tiene funciones relacionadas con la formulacion, evalua-
cién y aplicacion y difusion de las politicas relacionadas con la defen-
sa, y prevencion del dafio antijuridico. Asimismo, coordina la defensa
juridica del Estado y asumira la representacion judicial del Estado en
los procesos internos o internacionales, en los cuales estén en juego los
intereses del mismo segun los criterios que establece la ley. La ley otor-
g0 a la Agencia un verdadero rol de coordinacion, pero también de for-
mulacion de lineamientos y politicas en la defensa juridica del Estado.
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La funcion de defensa juridica del Estado se originé en el enton-
ces Ministerio del Interior y de Justicia, y se desempefi6 alli por mas
de una década teniendo como principal fruto, la consolidacion de
una base de datos, que contiene la informacion de las pretensiones li-
tigiosas, de todas las entidades a nivel nacional. Esta base de datos,
permitié tomar decisiones frente a la posibilidad de mecanismos alter-
nativos para solucionar controversias como la conciliacion, capacitar
a los abogados encargados de la defensa del Estado en las diferentes
entidades, consolidar protocolos para responder a demandas sobre las
mismas tematicas, pero lo mds importante consolidar los valores de
las pretensiones en contra del Estado.

En el afio 2011, dicha direccion se conformé en la Agencia para
la Defensa Juridica del Estado, una Unidad Administrativa Especial
adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho, y que hace parte de la
Rama Ejecutiva. Cuenta con un rol mds amplio del que tenia la antigua
Direccion de Defensa; en el que se consideran como funciones: la for-
mulacion, aplicacion y divulgacion la politica publica de defensa juri-
dica del Estado; la coordinacion de la defensa nacional e internacional
del Estado y la representacion judicial del mismo en ciertos procesos.

El proceso de creacion de la Agencia se llevo a cabo con la cola-
boracion del Banco Interamericano de Desarrollo y un equipo del go-
bierno. Su creacién se anunci6 asi:

(...) incrementard el niimero de casos conciliados, aborrara costos
y contingencias de largos procesos, tendrd a su cargo controlar y
coordinar los casos adelantados ante organismos y tribunales inter-
nacionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
o la Corte Internacional de Justicia de La Haya, entre otras; y rea-
lizara el ordenamiento vy sistematizacion de la informacién dispo-

nible de todos los casos adelantados en contra de la Nacion {(...)

(...) serd una Agencia moderna, innovadora, con gran apoyo en las
tecnologias de la informacion, que recoja las buenas experiencias
internacionales vy evite dificultades ya experimentadas tanto a ni-
vel interno, como a nivel internacional”, expresé (el Presidente)

Santos.(...) (Departamento Nacional de Planeacién, 2011)



Advierte que la Agencia tendra tres direcciones: Defensa Juridica,
Politicas y Estrategias en Defensa Juridica, y Gestion de la Informacion.
No obstante, no quedo claro el panorama especifico en materia de de-
fensa internacional del Estado, pues aun no se cuenta con un equipo
especial dentro de la Agencia que desarrolle la defensa internacional,
adicionalmente la normatividad, no deja muy clara la funcién que des-
empena el Ministerio de Relaciones Exteriores.

El rol de la Agencia en los procesos judiciales ante organismos
internacionales o extranjeros, le informé que de conformidad con el
articulo 6, numeral 3, literales (iii) y (iv) del Decreto 4085 de 2011, la
Entidad tiene como funciones “ coordinar o asumir la defensa juridi-
ca del Estado en los procesos que se adelanten ante organismos y jue-
ces internacionales o extranjeros, de conformidad con los tratados y
acuerdos que regulen la materia” y “ apoyar al Ministerio de Comercio
Industria y Turismo en la Defensa de las controversias comerciales in-
ternacionales del Estado colombiano y en los procesos que se adelanten
en instancias internacionales en relacion con las obligaciones conteni-
das en tratados internacionales en materia de inversion.

La agencia coordina la defensa juridica internacional, pero con
un importante soporte institucional. No obstante no existe una inte-
rinstitucionalidad preestablecida o fija sino que el asunto determina
la autoridad o institucion que deba estar presente en la gestion de de-
fensa para el caso concreto. Por lo pronto la Agencia no ha asumido
totalmente la coordinacion de la defensa internacional, aun la asume
el Ministerio de Relaciones Exteriores.

En respuesta a un derecho de peticion enviado a la Agencia, la
misma sefialé que no existe linea o politica general para determi-
nar la procedencia de soluciones amistosas o mecanismos alternati-
vos de solucion de conflictos internacionales. La Agencia reconoce
que esta es una de las funciones que se asumiran en el futuro. A la
pregunta de cuanto ascienden las pretensiones en demandas inter-
nacionales, la Agencia manifest6 no tener establecidos los rubros pe-
cuniarios. (Derecho de Peticion Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado, 2012)
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A modo de conclusion...

Por razones del conflicto interno y la situacion de violencia generaliza-
da fueron varias las instituciones que debieron adaptarse para respon-
der ante la comunidad internacional en la defensa juridica del Estado.

Algunas instituciones enfrentan directamente la labor de defender-
lo y de otra parte encontramos otras instituciones que aportan técni-
camente y hacen control fiscal en materia de contingencias judiciales.

Si bien ha sido un esfuerzo notable que ha evolucionado con el
tiempo, al que se la ha invertido recursos economicos, humanos e in-
cluso algunas propuestas para su mejor desarrollo, la articulacion de
entidades no se evidencia tan simple como se creyera en tan solo de-
fender los intereses de la nacién a nivel internacional.

Algunas de las instituciones para adelantar su labor requieren de
la cooperacion de las otras para que les suministren insumos con el
fin de poder explicar internacionalmente la actuacion del Estado. Para
otras entidades se confunden los intereses de la misma entidad frente
a los intereses estatales impidiendo una misma voz en la defensa de
Colombia.

Para la mayoria de las entidades el problema es eminentemente
econémico de como se provisionan las contingencias judiciales. En
este sentido, la defensa juridica internacional cuenta con multiples va-
riables y en algunos casos enfrenta las diferencias de los intereses de
cada institucién desconociendo el interés primordial que es la defensa
juridica del Estado, no la defensa de los intereses de cada institucion.
Por lo tanto, pareciera que no ha articulado muy bien el panorama de
responsabilidad internacional.

La Agencia de Defensa Juridica se proyecto como el ente que asu-
miria dicha defensa pero en la marcha mantuvo solo su funcién de
coordinacion y parte de la defensa técnica continua en las instituciones.
Para Ostrom (2005) todas las entidades deben articularse para que el
Estado obtenga su objetivo. El error es caes en defender a una institu-
cién desconociendo el interés general de la nacion.

La constitucion advierte que Colombia es un Estado unitario y sus
politicas deben procurar el bienestar general. Toda politica publica debe
tener un objetivo central que es tan importante como la formulacion



del problema de la politica. El objetivo sirve de brujula para senalar
el fin que se quiere alcanzar.

Cada institucion se crea para trabajar en un objetivo, en algunos
casos estos se pueden cruzar, para lo cual se cre6 la Agencia que con el
paso del tiempo ha madurado su propio objetivo el cual es el de coor-
dinar de manera imparcial la defensa juridica del Estado. Después de
algunos afios de funcionamiento, la entidad entendié que su rol era el
de coordinar — conciliar y mediar entre las instituciones buscando un
beneficio superior estatal.

La Agencia ha servido para la coordinacién, mediacion y conci-
liacion y aporta neutralidad en medio del de los objetivos particulares
de las entidades que se encuentran.

Pero es fundamental comprender que si bien a nivel internacio-
nal, la defensa de los derechos humanos es lo que visibiliza la proble-
madtica, son varios los frentes que Colombia debe atender en respuesta
a sus compromisos internacionales, y es claro como no todos fueron
contemplados en la politica Conpes.

No obstante, la presente investigacion toma solo la defensa en
derechos humanos, como estudio ya que solo en este frente se presen-
tan falencias que responden a un disefio no muy ajustado dentro de
la politica publica.
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