Debates y desafios
para los derechos humanos

Cecilia Barraza Morelle
Editora académica




Debates y desatios
para los derechos
humanos en Colombia






Debates y desatios
para los derechos
humanos en Colombia

Cecilia Barraza Morelle

EDITORA ACADEMICA




Barraza Morelle, Cecilia

Debates y desafios para los derechos humanos en Colombia/ Cecilia Barraza Morelle [y otros seis
autores]; Editora, Cecilia Barraza Morelle, Bogotd: Ediciones USTA, 2020.

283 paginas; gréficos, ilustraciones y tablas

Incluye referencias bibliograficas e indices de autores, temdtico y onomadstico
ISBN: 978-958-782-329-5

e-ISBN: 978-958-782-330-1

1. Posconflicto armado -- Colombia 2. Derechos humanos 3. Desplazamiento forzado — Colombia
4. Derecho internacional humanitario — Colombia 5. Derechos humanos -- investigaciones —
Colombia 6. Proteccion de los derechos humanos — Colombia 7. Derechos de la mujer — Colombia
8. Delitos contra la mujer — Colombia I. Universidad Santo Tomds (Colombia).

CDD 323.4 CO-BoUST

ediciones

USTA

© Cecilia Barraza Morelle, Helber Armando Noguera Sanchez, Alejandro Ramelli Arteaga,
Elsa Bonilla Piratova, Heyder Alfonso Camelo, Liliana Rocio Chaparro Moreno, Sandra
Milena Molina Peldez y Luis Manuel Castro Novoa, autores, 2020

© Cecilia Barraza Morelle, editora académica, 2020
© Universidad Santo Tomads, 2020

Ediciones USTA

Bogota, D. C., Colombia

Carrera 9 n.° 51-11

Teléfono: (+571) 587 8797, ext. 2991
editorial@usantotomas.edu.co
http://ediciones.usta.edu.co

Correccion de estilo: Ludwing Cepeda A.
Diagramacién: Patricia Montana D.
Montaje de cubierta: Juliana Pardo Torres
Impresion: DGP Editores s.A.s

ISBN: 978-958-782-329-5
E-ISBN: 978-958-782-330-1
Primera edicién, 2020

Esta obra tiene una version de acceso abierto disponible en el Repositorio Institucional de la
Universidad Santo Tomds: https://repository.usta.edu.co/

Universidad Santo Tomads

Vigilada Mineducacién

Reconocimiento personeria juridica: Resolucion 3645 del 6 de agosto de 1965, Minjusticia
Acreditacion Institucional de Alta Calidad Multicampus: Resolucién 01456 del 29 de enero de
2016, 6 afios, Mineducacion

Se prohibe la reproduccion total o parcial de esta obra, por cualquier medio, sin la
autorizacion expresa del titular de los derechos.

Impreso en Colombia e Printed in Colombia



Contenido

INTRODUCCION

PRIMERA PARTE
GARANTIA DE DERECHOS EN EL ACUERDO
DE PAZ Y EN POSCONFLICTO EN COLOMBIA

EL GENERO, UNA DE LAS POSVERDADES DEL ACUERDO DE Paz
Cecilia Barraza Morelle

INCIDENCIA DE LAS ORGANIZACIONES DEFENSORAS

DE DERECHOS HUMANOS EN EL DISENO DE LA JURISDICCION
EsPECIAL PARA LA PAZ. ;REITERADAS CONSTANCIAS
HISTORICAS O INCIDENCIA EFECTIVA?

Helber A. Noguera Sanchez

PRIORIZACION Y SELECCION DE CASOS Y SITUACIONES
EN LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ

Alejandro Ramelli Arteaga

APORTES SOBRE LA JUSTICIABILIDAD DE LA EDUCACION
COMO DERECHO Y LA EDUCACION EN DERECHOS HUMANOS:
DEBATE PARA LA CONSTRUCCION DE LA DEMOCRACIA

PARA LA PARTICIPACION

Elsa Bonilla Piratova

La JUSTICIA EN LA POSGUERRA: LOS RETOS DE
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

Heyder Alfonso Camelo

SEGUNDA PARTE
DEBATES EN TEMAS DE GENERO, EXIGIBILIDAD DE DERECHOS
Y DERECHO CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

15

51

85

113

151



LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES COMETIDA POR PARTE
DE EXPAREJAS EN COLOMBIA: (UNA CUESTION FAMILIAR? 177

Liliana Rocio Chaparro Moreno

LA roLriTicA PUBLICA DE COLOMBIA ANTE
LA EXIGIBILIDAD INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS (CONPES 3250 DE 2003) 203

Sandra Milena Molina Peldez

25 ANOS DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
EN COLOMBIA: DISCUSIONES SOBRE SU CONTENIDO
Y ALCANCE EN LA JURISPRUDENCIA RECIENTE 245

Luis Manuel Castro Novoa
SOBRE LOS AUTORES 273

[NDICE TEMATICO 277

INDICE ONOMASTICO 281



Introduccion

Durante el afio 2018, parte del equipo de docentes de la Maestria
en Defensa de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas
realiz6 un trabajo de investigacion que se concreta en esta publicacion
titulada Debates y desafios para los derechos humanos en Colombia.

La investigacion, a partir del analisis de diversas problematicas en
materia de derechos humanos vigentes en Colombia, tanto vinculadas
al posconflicto como otras que responden a situaciones estructurales
y al contexto general que vive el pais, busco responder a la pregunta:
¢de qué forma las acciones de exigibilidad y justiciabilidad de los dere-
chos humanos han permitido un mayor reconocimiento y ejercicio de
estos en el contexto colombiano y cudles son las barreras que persis-
ten o las respuestas sociales para limitarlos y cudles son las acciones
o desafios para ampliar el marco de su aplicacion?

Esta reflexion parte de una hipotesis general de investigacion que
presume que el hecho de que actualmente los derechos humanos pue-
dan ser exigidos a los Estados a través de diversos mecanismos y accio-
nes tanto nacionales como internacionales, y que muchas de estas no
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requieren un ejercicio exclusivamente judicial', redunda en que las con-
diciones para la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos huma-
nos alcanzan mayores potencialidades para incidir directamente en
las garantias de acceso a la justicia para las personas en contextos de
la vida cotidiana y de las grandes problematicas sociales que enfren-
tan los Estados.

Este planteamiento cobra especial relevancia para la sociedad
colombiana en el contexto actual, ya que a los desafios generales que
enfrenta el pais en materia de derechos humanos que afectan la vida
cotidiana de colombianos y colombianas se suman los vinculados o
derivados del Acuerdo de Paz firmados por el Estado colombiano con
las FARC-EP.

De esta forma, esta investigacion no es una reflexion abstracta,
sino que indaga por las situaciones y condiciones que viven las perso-
nas desde sus diversidades para la garantia de sus derechos. Por tanto,
implica abordar temas vinculados con la igualdad, la ampliacion de la
democracia y la superacion de las diversas formas de exclusion social.
En particular, en el contexto colombiano significa analizar proble-
maticas asociadas a la justicia y la seguridad en el posacuerdo, pero
también implica revisar como tienen cabida los derechos econémicos,
sociales, culturales y del ambiente sumados a las apuestas por la igual-
dad de género en un contexto amplio que va mas alld del posconflicto.

Es otras palabras, es necesario garantizar una lectura de las pro-
blematicas de los derechos humanos que tome en cuenta una mirada
integradora y holistica tanto de los desafios para la garantia de dere-
chos en el marco del Acuerdo de Paz y el postconflicto, como en temas
estructurales asociados a las violencias de género, la implementacion
de politicas publicas, los aportes que brinda el derecho constitucional
asociados al reconocimiento del derecho internacional de los dere-
chos humanos, entre otros. Estas tendencias obligan a un enfoque

1 Las nuevas tendencias en materia de proteccion de los derechos humanos in-
cluyen el desarrollo de una serie de medidas que se materializan a través de
las politicas publicas, informes sobre derechos humanos, seguimiento a com-
promisos adquiridos por el Estado en instancias internacionales en las cuales
no se hace necesaria una accién judicial.
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multidisciplinario que pueda abordar las problematicas sociales vigen-
tes en nuestra sociedad y leerlas a la luz de estas nuevas formas de exi-
gibilidad y justiciabilidad que adquieren los derechos humanos para
garantizar su ejercicio y proteccion y ampliar el marco de los derechos
segun las necesidades diferenciadas de la poblacion en diversos con-
textos y aproximaciones al sujeto social.

Para ello, la investigacion realizada tuvo como objetivo contribuir
a la reconstruccion y redefinicion del sentido y la importancia de los
derechos humanos a partir de la reflexion de los procesos de exigi-
bilidad y justiciabilidad de esos derechos en diferentes escenarios del
contexto actual colombiano y como estos inciden directamente en la
ciudadania permitiéndoles o no la garantia y proteccion de sus dere-
chos. Este objetivo se abordé desde dos ejes. Un primer eje, tendiente
a desarrollar temas vinculados a la garantia de derechos derivados del
Acuerdo de Paz y el posconflicto en Colombia, y un segundo eje que,
en un contexto mas amplio, aborda debates en temas de género, poli-
ticas publicas y derecho constitucional.

Es pertinente advertir que los capitulos que desarrolla cada eje no
pretenden tener una unidad tematica entre si, lo que buscan es justa-
mente presentar diferentes problematicas que enfrenta el Estado y la
sociedad colombiana en materia de derechos humanos y que tienen
impacto en el momento actual en diversos contextos. De esta forma,
la agrupacion de los capitulos responde a que unos se vinculan, se
asocian o se presentan en el marco del Acuerdo de Paz o del poscon-
flicto y a que otros responden a problematicas diversas en contextos
preexistentes a los Acuerdos de Paz.

Por la razones expuestas, cada capitulo desarrolld su propio obje-
tivo especifico. Para el primer eje, que cuenta con cinco capitulos, se
busco: 1) analizar de qué forma se utiliz6 el concepto de género para
movilizar a una parte de la sociedad colombiana en el contexto del
Acuerdo de Paz; 2) analizar la incidencia de las organizaciones defen-
soras de derechos humanos en el disefio de la Jurisdiccion Especial para
la Paz; 3) analizar los criterios de priorizacion y seleccion de casos y
situaciones en la Jurisdiccién Especial para la Paz; 4) evidenciar algu-
nos elementos del ordenamiento juridico en términos de justiciabilidad
en los cuales se enmarca el derecho a la educacion y la educacién en
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derechos humanos en un contexto del fortalecimiento de la democracia
y de la participacion ciudadana y, por tltimo; $) analizar los retos para
la proteccion de los derechos humanos en Colombia en la posguerra.

Por su parte, el eje dos, que cuenta con tres capitulos, buscé alcan-
zar los siguientes objetivos especificos: 1) aportar a la discusion sobre
la respuesta estatal ante violencias contra las mujeres cometidas por
exparejas; 2) analizar la politica publica que elaboré Colombia ante
la exigibilidad internacional de los derechos humanos; y 3) revisar las
discusiones sobre el contenido y alcance en la jurisprudencia reciente
de la Corte Constitucional.

Para cumplir con estos objetivos, el grupo interdisciplinario de docen-
tes utiliz6 una metodologia de investigacion sociojuridica y aplic6 un
método analitico que, partiendo de los preceptos juridicos generales y
del marco nacional internacional de los derechos humanos, realiz6 una
interpretacion de estos a la luz de un problema social relevante para el
pais. Es decir, cada investigador abordé un problema de los derechos
humanos y lo analiz6 situacionalmente y buscé, a partir de esa realidad
observada, generar unos hallazgos que permitieran brindar conclusiones
y, en algunos casos, recomendaciones a diversos actores en miras de for-
talecer la exigibilidad y justiciabilidad de los derechos en diversos cam-
pos de las problematicas sociales que se presentan en nuestro contexto.

De esta forma, el texto que se presenta y que se ha titulado Debates
y desafios para los derechos humanos en Colombia busca profundizar
desde enfoques multidisciplinarios en tematicas de derechos humanos
ligadas a diversas y variadas problematicas que afectan a la sociedad
colombiana actual. El primer eje, que como se sefialé aborda temas y
debates relacionados con el Acuerdo de Paz y el posacuerdo, se arti-
culé en cinco capitulos. El primer capitulo revisa la forma en que se
utiliz6 el concepto de género durante la campafia para refrendar el
Acuerdo de Paz en Colombia, situacion que generd riesgos para la
garantia del ejercicio de los derechos humanos de las mujeres y de la
poblacion LGBTI. En el segundo capitulo, se analiza la incidencia de
las organizaciones defensoras de derechos humanos en el disefio de la
Jurisdiccion Especial para la Paz. También conforma este eje un capi-
tulo que apunta a examinar los retos metodologicos que enfrenta la
Justicia Especial para la Paz en lo que tiene que ver con los criterios
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para la priorizacion y seleccion de casos cometidos por los actores
armados en el contexto del conflicto armado que se sometan a esta
jurisdiccion. Ademas, se incluye un capitulo que analiza la pertinen-
cia de la justiciabilidad de la educacién como derecho en tiempos de
posconflicto, enfatizando en los discursos contrahegemoénicos y como
estos pueden contribuir a la construccion de la paz y a las garantias
de no repeticion. Por dltimo, cierra la primera parte, un capitulo que
indaga en la relacion entre la justicia y la seguridad después del con-
flicto armado colombiano, ahondando en los retos para la proteccion
de los derechos humanos que generan los grupos armados atn pre-
sentes en el pais.

En el segundo eje, se revisan tres problematicas generales del Estado
social de derecho. En el primer capitulo, se analiza la situacion de la
violencia de género por parte de exparejas en el pais, que, pese a la
magnitud y frecuencia de la problematica, el Estado presenta fallas
estructurales para la garantia y proteccion de los derechos de las muje-
res victimas. En el segundo capitulo, se estudia la Politica Ptblica que
desarroll6 Colombia ante la exigibilidad internacional de los derechos
humanos y los desafios que esta implica para el Estado. En particu-
lar, la Politica Publica de Defensa Integral de la Nacion analizando
las deficiencias que esta presenta al no responder con estrategias que
permitan proponer mecanismos de resolucion de conflictos previos a
llegar a los organismos internacionales. Por dltimo, cierra este eje un
capitulo sobre derecho constitucional que analiza el “bloque de cons-
titucionalidad” y la problematica asociada al hecho de que los ope-
radores juridicos suelen no dimensionar su contenido concreto ni su
alcance material para las garantias de los derechos humanos.

Finalmente, es pertinente agradecer el apoyo de la decanatura y la
direccion del Centro de Investigaciones Socio-Juridicas Francisco de
Vitoria, que han facilitado y alentado el desarrollo de esta produccion.

CEcILIA BARRAZA MORELLE
Editora académica
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GARANTIA DE DERECHOS EN EL ACUERDO
DE PAZY EN EL POSCONFLICTO EN COLOMBIA






El género, una de las posverdades
del Acuerdo de Paz’

CEcILIA BARRAZA MORELLE

El lenguaje politico estd diseriado para que las mentiras
parezcan verdades, el asesinato una accion respetable y

para dar al viento apariencia de solidez.

—George Orwell

Introduccion

El Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP fue el pri-
mero de su tipo a nivel mundial en incorporar el enfoque de género
de manera transversal en el contenido del Acuerdo. No obstante, pese
a este importante avance valorado a nivel nacional e internacional en
materia de reconocimiento de la afectacion diferenciada y despropor-
cionada que el conflicto armado tiene en sus victimas, fue utilizado
durante la campana que terminé con el triunfo del No en el plebiscito
de octubre de 2016 en Colombia, como bandera en contra del Acuerdo
e instrumentalizado para generar noticias falsas en el marco de lo que
se ha conceptualizado como posverdad.

*  Capitulo resultado de investigacion adscrito al grupo de investigacion Estudios
Criticos en Derecho, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria “Investigacion y desarrollo” en
Colciencias, de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds, Bogota.
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El problema de investigacion abordado surge de la preocupacion
sobre los posibles riesgos para la exigibilidad de los derechos huma-
nos; v, en particular, para su cumplimiento y proteccion por parte del
Estado, que puede ocasionar la utilizacién intencional, descontextua-
lizada y politizada de conceptos e ideas que generan respuesta social
polarizada y que atentan contra un marco de derechos ya reconocido
por el Estado en instrumentos nacionales e internacionales que ha
suscrito. Los debates que suscit6 el uso de la categoria género en el
Acuerdo de Paz pusieron en riesgo los avances alcanzados en temas
de igualdad de género tanto para mujeres como poblaciéon LGTBI', no
solo en el marco del Acuerdo, sino también en otros campos de las
politicas publicas nacionales y contribuyeron o hicieron evidente la
polarizacion de la sociedad colombiana.

El objetivo de este estudio fue analizar de qué forma un sector
politico utilizé el concepto género —tanto en su significado como en
su representacion— para movilizar a una parte de la sociedad colom-
biana en contra del Acuerdo de Paz a través de la generacion de noti-
cias falsas que apelaban a una serie de “modos de actuar, de pensar y
de sentir”? anclados en la cultura, generando riesgos para la garantia
del ejercicio de los derechos humanos de las mujeres y de la pobla-
cion LGBTI.

La metodologia utilizada fue de caracter cualitativo mediante un
estudio de caso —el uso del género en torno al Acuerdo de Paz—. Para
ello, se construy6 un marco conceptual con los aportes de la sociolo-
gia y los derechos humanos, se revisaron los hechos a partir de fuentes
secundarias principalmente de prensa y se realiz6 un analisis de lo que
finalmente se incorporé en los Acuerdos de Paz en materia de género

1 Sigla que hace referencia a personas con orientaciones sexuales e identidades
de género, segtin la primera letra de: lesbianas, gays, bisexuales, transexuales
e intersexuales.

2 Expresan las emociones, valores y creencias de un grupo social. Las caracte-
risticas de una cultura se expresan a través de las formas de actuar, sentir y
pensar de una sociedad, y, siguiendo a Durkheim, son constructores de he-
chos sociales. Para mayor informacién, ver Durkheim, E. (2001). Las reglas
del método socioldgico. México: Fondo de Cultura Econémica.
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para determinar si en dichos acuerdos se garantiz6 un enfoque dife-
rencial de los derechos humanos. Finalmente, se plantearon unas con-
clusiones sobre los riesgos que enfrentan los derechos humanos para
su exigibilidad y justiciabilidad en sociedades altamente polarizadas.

El hecho social y su eco

La masculinidad hegemonica puede definirse como la posicion social
dominante de un tipo de masculinidad que ejerce poder y mantiene
formas de coaccion y coercion social en la cual las mujeres y otras for-
mas de masculinidades ocupan una posicion subordinada y en la que
impera un deber ser de sociedad sustentada en un supuesto orden na-
tural, construido a partir de posturas tradicionales con fuerte arrai-
go religioso y sustentada en la familia heterosexual, en el rechazo a la
diversidad sexual y a los derechos reproductivos y, en general a cual-
quier transformacion social que ponga en riesgo lo que considera un
orden preestablecido.

No se pretende afirmar que la masculinidad hegemonica sea esta-
tica e inmodificable o se exprese solo a través de un unico tipo de com-
portamiento social, ya que, como cualquier otra forma de organizacién
social, se ha transformado y acomodado a los cambios que al interior
del sistema social se han generado en distintos contextos historicos y
conviviendo con otras formas de masculinidades (Ramirez y Garcia
Toro, 2002, p. 5).

Roémoli (2014), siguiendo los planteamientos de Durkheim, sefiala
que la masculinidad hegemonica es un hecho social®, toda vez que esta
definida por un conjunto de:

construcciones sociales, nunca naturales, que preceden al individuo

e impuestas y naturalizadas para los miembros de una sociedad

3 Durkheim define un hecho social como “toda manera de hacer, establecida
0 no, susceptible de ejercer sobre el individuo una coaccién exterior; o tam-
bién, el que es general en la extension de una sociedad determinada teniendo
al mismo tiempo una existencia propia, independiente de sus manifestacio-
nes individuales”. Durkheim, E. (2001). Las reglas del método sociologico.
México: Fondo de Cultura Econdémica, p. 52.

17
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concreta. En sintonia con los estudios de masculinidad, el autor
[refiriéndose a Durkheim] devela los hechos sociales como dota-
dos de un poder de coaccién ejercido de manera difusa por toda
la sociedad bajo la forma de las costumbres. En otras palabras, las
voluntades son orientadas a adecuarse a ello y quienes se opongan
0 no acepten, sentirdn la imposicién de una obligacion social. En
el mismo sentido, la masculinidad es pensada como los hechos so-
ciales, como dificiles, pero no imposibles de modificar, y en cierta

manera de visibilizar. (Rémoli, 2014, p. 10)

Recogiendo el planteamiento de Rémoli (2014), podria senalarse
que esta masculinidad hegemonica, hecho social constitutivo del patriar-
cado, genera una serie de dispositivos de coaccion y coercion social
cuando se siente en peligro. Uno de los peligros actuales para la vigen-
cia de la masculinidad hegemonica se materializa en el concepto de
género como categoria de analisis social que cuestiona el orden supues-
tamente natural del ordenamiento social e introduce a la cultura como
constructor y reconstructor de ese orden social.

La masculinidad hegemonica supone una serie de arreglos de género
que la sociedad en su conjunto normaliza. De esta forma, otras expresio-
nes de masculinidades y feminidades que no responden a lo socialmente
esperado generan, por un lado, confrontacién social y cuestionamientos
y, por otro, transformacion social. No obstante, esa transformacion social
no basta con expresarse en un reconocimiento de un derecho para que
sea aceptada como parte del orden social, ya que en si misma constituye
un peligro para la vigencia de un sistema social jerarquizado. Rémoli
(2014), basandose en los estudios de Connel, Bonino y Bourdieu, plan-
tea que la masculinidad hegemonica se sustenta en tres elementos: la
heterosexualidad, la misoginia y la homofobia. Estos elementos generan
“una practica social, que se materializa en espacios sociales concretos y
que subordina ciertas alteridades: todas las mujeres y aquellos varones
que no cumplan con sus atributos” (Rémoli, 2014, p. 5).

La masculinidad hegemonica se resiste al cambio de muchas mane-
ras, rechazando otras formas de sexualidad diferentes a la heterose-
xualidad, degradando a las mujeres —particularmente a las que no
responden a un modelo de subordinaciéon— y rechazando otra forma
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de familia diferente a la heterosexual. No obstante, esos sectores de
la sociedad que cuestionan la jerarquia social impuesta por la mas-
culinidad hegemonica han logrado permear esas estructuras y alcan-
zar ciertos niveles de reconocimiento social (Molina, 2017, p. 40). Por
ejemplo, en el caso colombiano se ha avanzado en materia de recono-
cimiento de derechos, sin embargo, los avances a nivel normativo en
garantia de derechos de las mujeres y de la poblacion LGTBI atin no
se corresponden con el ejercicio pleno de dichos derechos. En otras
palabras, la sociedad se ha transformado y la masculinidad hegemo-
nica que aun impera ha tenido que ceder y reconocer derechos. Sin
embargo, desde esa masculinidad hegemonica aun se puede apelar a
una serie de “modos de actuar, de pensar y de sentir” que movilizan
a una parte de la sociedad a oponerse al cambio generando diversas
formas de resistencia. En ese escenario, el género como categoria de
analisis social se convierte en su enemigo bajo el nombre de “ideologia
de género”, con lo cual es necesario movilizar a la sociedad en con-
tra de lo que esa categoria representa como amenaza al orden esta-
blecido. En esa légica el eco del concepto género que prevalece en la
sociedad como factor de riesgo del orden establecido es justamente su
potencial transformador: el orden social no es natural sino cultural vy,
por tanto, modificable.

La posverdad y las noticias falsas

La Real Academia de la Lengua Espafola incorporé desde el 2007 el
concepto de posverdad, definiéndolo como una “distorsion deliberada
de una realidad, que manipula creencias y emociones con el fin de in-
fluir en la opinién publica y en actitudes sociales” (RAE, 2017). Si bien
el concepto es nuevo, se utilizé por primera vez en el 2010 en lengua
inglesa post truth*y en el 2016 cobré mayor difusion y analisis con los

4 El concepto fue acuiiado por David Roberts, quien lo us6 en su blog en el
2010 para referirse a la politica de la posverdad con respecto a la negacion del
cambio climdtico por parte de algunos politicos pese a las pruebas cientificas
que lo hacian un hecho innegable. Para mayor informacidn, se puede revisar
http://www.elmundo.es/opinion/2016/11/05/581ccfa4eSfdea4e048b462f.html
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resultados del Brexit y de la campaiia presidencial de Estados Unidos
que dio el triunfo de Trump (Muifioz, 2016, p. 2). A través de la histo-
ria, se ha recurrido a la distorsion de la realidad como estrategia po-
litica. Ejemplos histéricos hay muchos en el siglo pasado, aunque tal
vez los mas evidentes fueron los usados por regimenes autoritarios a
través de propaganda politica como el nazismo, estalinismo y los usa-
dos por las dictaduras del Cono Sur en América Latina.

No obstante, la posverdad cobra una mayor relevancia en este
siglo, particularmente porque se hace posible a través de las noticias
falsas (fake news) que circulan a través de diversos medios de comu-
nicacién (incluyendo prensa escrita, television, radio), pero mayo-
ritariamente a través de las redes sociales difundiendo informacion
engafosa o contribuyendo a la desinformacion de un hecho objetivo
(Cortés e Isaza, 2017, p. 5). En otras palabras, la posverdad es utili-
zada por los politicos para desacreditar a sus detractores y se mate-
rializa en noticias falsas que circulan por medios de comunicacion
generando en el menor de los casos desinformacion vy, en casos gra-
ves, engafio a la opinién publica.

Los elementos que hacen posible hoy en dia la proliferacion de
estas noticias falsas se explican asociados a que los hechos objetivos
que ocurren y nos afectan tienen en las personas menos influencia que
las creencias personales. La interpretacion que las personas hacen de
la realidad o la lectura de los hechos depende de las emociones y sen-
timientos de quien recibe la noticia. Desde esa logica, hoy en dia los
politicos relativizan la verdad y construyen sus discursos apelando a
lo que quieren escuchar sus seguidores a partir de los sentimientos,
creencias y valores que representan, en un contexto en el cual las insti-
tuciones en general, incluidos los medios de comunicacion, son débiles
y carecen de niveles de credibilidad que permitan hacer valer el hecho
objetivo sobre la interpretacion subjetiva que realizara del receptor de
la noticia (Mufoz, 2016, p. 14).

El principal canal de comunicaciéon que hace posible la prolifera-
cion de noticas falsas lo construyen las redes sociales, particularmente
Twitter y Facebook. Esto, porque permiten que con mayor frecuencia
puedan publicarse noticias falsas al existir menos controles que los que
se dan en los medios de comunicacion tradicional es, en los cuales la
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ética periodistica obliga a la verificacion de la informacion. Ademas,
las redes sociales pueden realizar una seleccion de informacion segin
las gustos y preferencias del lector, ya que pueden filtrar la informa-
cion por medio de algoritmos. Esto contribuye a que la informacion a
la que tiene acceso una persona se repita. Actualmente, se hace referen-
cia a una camara de eco, del vocablo inglés echo chamber, para refe-
rirse metaféricamente a que la informacion que se maneja a través de
las redes sociales repite lo que se quiere ver y analizar y, sobre todo,
lo que se quiere creer, mientras que otros modos de pensar o visiones
diferentes son minoritariamente representadas en el circulo mediatico
de las redes sociales en que una persona se mueve (El Pais, 2017).

Colombia no ha sido ajeno a la utilizacion de politicas de posverdad
ni de noticias falsas, estas cobraron relevancia durante la campaiia que
termind con el triunfo del No en el plebiscito de octubre de 2016 sobre
el Acuerdo de Paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP. Durante
la campaiia se difundieron “a través de WhatsApp contenidos falsos,
imprecisos y descontextualizados sobre los acuerdos, orientados a cap-
turar el voto en contra de los acuerdos. Como lo reconocié uno de los
lideres del movimiento del no, el objetivo era generar rabia e indigna-
cion” (Cortés e Isaza, 2017, p. 9). Y fue justamente la incorporacion
de la temadtica de género en los Acuerdos de Paz uno de los puntos
que se utiliz6 para capturar el voto del No, apelando a las creencias
y sentimientos que la mayoria de la sociedad colombiana mantiene
basandose en una cultura impuesta por la masculinidad hegemonica
altamente religiosa.

Los antecedentes: las cartillas del
Ministerio de Educacion

El lenguaje les da vida a los hechos sociales, enuncia y refleja las estruc-
turas sociales a la vez que da cuenta de los conflictos y luchas sociales
haciendo eco de los “modos de actuar, de pensar y de sentir” de la so-
ciedad. Oraciones como “los nifios y nifias podran decidir ser hombres
o mujeres”, “a mis hijos los educo yo”, “se va a fomentar la homose-
xualidad en los colegios” y “la ministra quiere que todos sean como

ella” fueron solo algunas de las que circularon a raiz del debate que se
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inici6 en Colombia en julio de 2016 a partir del momento en que una
diputada de la Asamblea de Santander, Angela Hernandez, afirmé, el
25 de julio del 2016, que el Ministerio de Educacion estaba imponien-
do en los colegios una guia en la cual se debian “tener en cuenta, en
sus manuales de convivencia, condiciones, costumbres y actitudes de
la comunidad LGBTI (lesbianas, gais, bisexuales, transexuales e inter-
sexuales)” (El Tiempo, 14 de agosto de 2016). Para la diputada y sus
seguidores, esto se interpretaba como que el Ministerio de Educacion
“esta propiciando una colonizaciéon homosexual” en los centros edu-
cativos (El tiempo, 14 de agosto de 2016).

Desde ese momento, se convocaron a diferentes marchas en el pais
para exigir no solo el retiro de las cartillas, sino también la renuncia
de la ministra. La diputada convocé a la marcha en los siguientes tér-
minos: “En defensa de la familia y en rechazo a la ideologia de género
que el Ministerio busca imponer en los colegios” (El tiempo, 14 de
agosto de 2016). Las redes sociales generaron todo tipo de mensajes a
favor o en contra de los “supuestos” contenidos de la cartilla y sobre
la movilizacién.

Los comentarios de la diputada hacian referencia al Manual
de Preguntas Orientadoras, que habia elaborado el Ministerio de
Educacion en cumplimiento de la Sentencia T-478 del 2015 de la Corte
Constitucional, que obligaba a que se revisaran los manuales de con-
vivencia® de los centros educativos. La Corte habia emitido el fallo a
raiz del caso de Sergio Urrego, un joven que se habia suicidado en el
2014 como consecuencia del acoso que habia sufrido por su orientacién

5 LaLey 115 de 1994, Ley General de Educacion, sefiala en su articulo 87 con
respecto al Reglamento o Manual de Convivencia: “Los establecimientos edu-
cativos tendrdn un reglamento o manual de convivencia, en el cual se definan
los derechos y obligaciones, de los estudiantes. Los padres o tutores y los edu-
candos al firmar la matricula correspondiente en representacion de sus hijos,
estardn aceptando el mismo”. En: https://www.mineducacion.gov.co/1621/arti-
cles-85906_archivo_pdf.pdf. Posteriormente, la Ley 1620 de 2013 cred el Sistema
Nacional de Convivencia Escolar y Formacion para el Ejercicio de los Derechos
Humanos, la Educacién para la Sexualidad y la Prevencion y Mitigacion de la
Violencia Escolar, que fue regulado mediante Decreto 1965 de 2013.
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sexual por parte de integrantes del colegio al que asistia. La Corte, en
dicha sentencia, senala:

Cuarto.- ORDENAR al Ministerio de Educacién Nacional que, en
un plazo maximo de un (1) afio contado a partir de la notificacion
de la presente sentencia, implemente acciones tendientes a la crea-
cién definitiva del Sistema Nacional de Convivencia Escolar de
acuerdo a lo senalado por la Ley 1620 de 2013 y el Decreto 1965
de 2015. Particularmente, se ordena que en el plazo sefialado, se
adopten las siguientes medidas: i) una revisién extensiva e inte-
gral de todos los Manuales de Convivencia en el pais para deter-
minar que los mismos sean respetuosos de la orientacion sexual
y la identidad de género de los estudiantes y para que incorporen
nuevas formas y alternativas para incentivar y fortalecer la con-
vivencia escolar y el ejercicio de los derechos humanos, sexuales y
reproductivos de los estudiantes, que permitan aprender del error,
respetar la diversidad y dirimir los conflictos de manera pacifica,
asi como que contribuyan a dar posibles soluciones a situaciones
y conductas internas que atenten contra el ejercicio de sus dere-
chos; y ii) ordenar y verificar que en todos los establecimientos de
educacion preescolar, basica y media estén constituidos los comités

escolares de convivencia. (Corte Constitucional, T-478 de 2015)

Vale la pena aclarar que el Manual de Preguntas Orientadoras que
circulaba no era mas que un cuestionario que permitia que los colegios
pudieran identificar aspectos que se podrian incluir en la revision y actua-
lizacion de los manuales de convivencia, conformado por 34 preguntas
en tematicas como enfoque de derechos humanos; enfoque de género;
convivencia y paz; participacion y responsabilidad democratica; plu-
ralidad, identidad y valoracion de las diferencias y convivencia escolar.

Las preguntas que generaron la polémica fueron las que hacian
parte del bloque de diversidad y pluralidad del Manual de Preguntas
Orientadoras. Este bloque estaba compuesto por 8 preguntas (de la 11
a la 18), dichas preguntas eran:

11. ¢Su manual de convivencia establece tratos diferenciales o ro-

les distintos entre nifias y nifios? (roles y estereotipos de género);
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12. ¢Hay expresiones que descalifican o condenan la orientacién
sexual, identidad de género, etnia, credo, discapacidad?; 13. ¢;En
el manual de convivencia se considera como falta disciplinaria las
identidades de género y orientaciones sexuales no hegemonicas
(LGTBI)?; 14. ; Contiene normas especificas y procedimentales para
proteger de actos discriminatorios a personas con discapacidad,
afrocolombianas, indigenas e integrantes de alguna etnia que ex-
ploran, expresan o se reconocen con una orientacion sexual o iden-
tidad de género no normativa; mujeres y minorias religiosas?; 15.
¢Restringe las demostraciones de afecto entre parejas heterosexua-
les o entre parejas del mismo sexo?; 16. ¢Hace uso de un lenguaje
incluyente, no sexista, reconoce las practicas de convivencia inter-
culturales?; 17. ¢Permite que estudiantes usen el uniforme que les
hace sentirse a gusto con su identidad de género? y 18. ¢Establece
restricciones para que estudiantes o docentes luzcan como deseen
ejemplo: prohibe el uso de maquillaje, cabello largo, tatuajes, pier-
cing, accesorios para el cabello, etc.? (Colombia Diversa, 2016)

Durante los meses de julio y agosto de 2016, a partir de las pregun-
tas arriba mencionas, circularon una serie de noticias falsas agrupando
dichas preguntas bajo la premisa de que el Gobierno queria imponer
la “ideologia de género”. Estos hechos ocurrian solo dos meses antes
del plebiscito para refrendar el Acuerdo de Paz que se realizaria el 2
de octubre de 2016.

La misma diputada Herndndez decia “basada en la ideologia de
género para decirle a la nifia y al nifio que no tienen un sexo defi-
nido por haber nacido con un pene o una vagina, sino que el sexo es
algo que se construye y que tienen derecho a explorar y construir” (El
Tiempo, 2016). Agregaba, para referirse a la ministra de Educacion®:
“Lo que sentimos es una colonizacion de sus costumbres e ideas sobre
las nuestras y de alguna manera trata de imponer su forma de vida”
(El Tiempo, 2016).

6 La ministra de Educacion al momento de los hechos era la Sra. Gina Parody,
de quien publicamente se sabia que era homosexual.
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En esos mismos dias, la situacion se polarizé atin mas cuando se
conocid que con el apoyo de las agencias de Naciones Unidas, PNUD,
UNFPA y Unicef se habia elaborado para el Ministerio de Educacion,
la Cartilla Ambientes Escolares Libres de Discriminacion, documento
técnico que, si bien atin no habia sido avalado por ese ministerio, ya
estaba en circulacién. En su introduccidn, el documento senala:

Considerando que una de las funciones establecidas por la Ley 1620
de 2013 establece que los comités de convivencia escolar deben fo-
mentar los procesos de sensibilizacion, reflexion y transformacion
de los imaginarios existentes con respecto a los roles de género,
este documento brinda elementos para esta tarea: ofrece algunos
conceptos basicos, estrategias y recomendaciones puntuales para
el ajuste de los manuales de convivencia, para la construccion de
la ruta de atencion de cada establecimiento educativo y para la
reflexion sobre el tipo de comunidad educativa que estamos cons-
truyendo. (MEN-UNFPA, 2016, p. 9)

En la Cartilla Ambientes Escolares Libres de Discriminacion se
desarrollan tematicas como género, orientaciones sexuales e identida-
des de género no hegemonicas; el sistema educativo como garante de
derechos; rutas de atencion con enfoque de orientaciones sexuales e
identidades de género no hegemonicas. Todas las tematicas se abordan
desde la logica de los derechos y el reconocimiento de la diversidad
(MEN-UNFPA, 2016). De la cartilla que consta de mds de 90 paginas, las
criticas y ataques se basaron en los contenidos de dos afirmaciones:

Tradicionalmente se ha ensefiado que solo existen dos sexos y, ade-
mads, que estos deben ser de una u otra manera, cuando en reali-
dad la configuracion de los cuerpos humanos es mas compleja que
una diferenciacién entre dos. En ese sentido, se debe empezar por
deconstruir la idea de que solo existen dos sexos y abrir la posi-
bilidad de entenderlos mas alld de aquello que histéricamente se

nos ha ensefiado”. (MEN-UNFPA, 2016, p. 16)

Al comprender el género como un conjunto de normas que se im-
ponen sobre los cuerpos y que no dependen del sexo del sujeto, se

empieza a entender que no se nace siendo mujer u hombre, sino
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que se aprende a serlo, de acuerdo con la sociedad y época en las

que se crezca. (MEN-UNFPA, 2016, p. 19)

Para desvirtuar adn el contenido de esta cartilla, circuld en redes
sociales una cartilla belga de pornografia gay que se difundia como
si esa fuera la Cartilla Ambientes Escolares Libres de Discriminacion
que iba a distribuir el Ministerio de Educacion, la ministra califico ese
hecho como una intencién “de aterrorizar a los padres de familia” (El
Tiempo, 14 de agosto de 2016).

El 10 de agosto de 2016 se realiz6 en varias ciudades del pais una
marcha en contra de la “ideologia de género” convocada por la dipu-
tada Herndndez, padres de familia y sectores de la iglesias cristianas y
catélica y respaldada por sectores opositores al Gobierno de Santos.
La marcha se llamé “Un gran planton por la familia”. La Iglesia cato-
lica, que estaba entre los convocantes a la marcha, a través del cardenal
Rubén Salazar Gomez, sefial6: “Nosotros rechazamos la implemen-
tacion de la ideologia de género en la educacion en Colombia, por-
que es una ideologia destructora, destruye al ser humano, le quita el
contenido fundamental de la relacion complementaria entre varén y
mujer” (CNN, 2016).

Entre las proclamas que se escucharon en distintas ciudades del
pais, durante la marcha, estuvieron: “Familia son papa y mama. Que
renuncie la ministra”; “No queremos que se metan en nuestros hoga-
res con una ideologia contraria a la humana” (El Tiempo, 2016). Se
vieron pancartas con textos como: “La naturaleza cre6 al hombre y
mujer no te engafien no existe el tercer género”, “Yo amo a mis hijos
y los educo con valores y principios”, “La familia peligra, defiéndela”,
“Yo creo en el disefio original de la familia”, “Gina o Gino fuera del
MEN”, “Dios creo varon y hembra otra cosa es locura”, “Solo Dios
tiene la ultima palabra sobre el futuro de nuestros hijos rechazamos
adoctrinamientos”, “Si alguno se ayuntare con varén como con mujer
abominacion hicieron ambos han de ser muertos sobre ellos serd su
sangre, Levitico 20: 13”, “Los hijos de Dios necesitan ser educados
con las leyes de Dios”, “Ser LGTBI es antinatural, usted no puede criar
lo que no es suyo”, “El homosexual no nace se hace y todo lo que se
hace se deshace, arrepiéntete” (Imagenes Google, 2016).
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Al dia siguiente de la marcha, el propio presidente de la Republica,
Juan Manuel Santos, debié pronunciarse frente a la situacion invitando
a que el debate se realizara con respeto y sin violencia, y agregando que
la cartilla no seria autorizada por el Gobierno. Ademas, el presidente
sefnald, “Ni el Ministerio de Educacion ni el Gobierno Nacional han
implementado, ni promovido ni van a promover la llamada ideologia
de género” (El Tiempo, 11 de agosto de 2016).

Un actor clave en contra de las acciones del Ministerio de Educacion
y reconocido opositor del Gobierno fue el procurador general de la
Nacién, Alejandro Ordénez, a quién le quedaba un mes para dejar su
cargo’ y pasaria a sumarse a las filas del No al Acuerdo de Paz. En ese
momento sefald que “con el pretexto del cumplimiento de una sen-
tencia y de una ley se estan utilizando unas cartillas y manuales para
adoctrinar a nuestros hijos en la ideologia de género” (El Tiempo, 11 de
agosto de 2016) y agregd que las acciones del Ministerio de Educacion
buscan “disolver la familia, corromper la nifiez y quitarles la pureza”.
(El Tiempo, 11 de agosto de 2016).

Asi mismo, la procuradora delegada para la Infancia y la
Adolescencia de ese entonces dijo:

La Corte lo que dijo es que la orientacién sexual y la identidad
sexual son dos cosas diferentes, lo que no dice es promuévase y
adoctrinese [...] las cartillas tienden a modificar la manera de pen-
sar, no solamente a reconocer la diferencia sino a promover la ho-
mosexualidad, creo que la cartilla esta directa o indirectamente
orientada a ordenar, a modificar la manera de pensar, no solo a
reconocer la diferencia sino a promover la homosexualidad. (Blu
Radio, 10 de agosto 2016)

En este complicado escenario para el Gobierno y a menos de dos
meses del plebiscito, faltaba la intervencion sobre el tema del expre-
sidente y senador Alvaro Uribe, jefe de la oposicién del Gobierno de
Santos y contrario al proceso de Paz que se adelantaba con las FARC-EP,
quien a nombre del Centro Democratico, su partido politico, sefiald

7 El procurador Ordéiiez terminé su mandato el 8 de septiembre de 2016.
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que “tolerancia y respeto a la intimidad no es el abuso del nifio ni des-
conocimiento a la naturaleza y a la familia” (El Tiempo, 11 de agosto
de 2016).

Pese a que el Ministerio de Educacion hizo llamados a no caer en
engafios ni a la desinformacion que se realizaba por redes sociales y que
los principales medios de comunicacion de prensa, radio y television
hicieron un despliegue noticioso para sefialar las verdades y mentiras
que circulaban en torno a las cartillas, nada detuvo el convencimiento
social de que se promovia la homosexualidad y la destruccion de la fami-
lia. La ministra Parody, una de las personas considerada mas cercanas
al presidente Santos, renunci6 el 4 de octubre de 2016, dos dias después
de que en Colombia ganaba el No al Acuerdo de Paz con las FARC-EP.

Indudablemente, durante la campana de desprestigio de las carti-
llas del Ministerio de Educacion se apel6 a los miedos de la sociedad
tradicional, primero porque en el centro de la disputa estdn los nifios,
nifias y adolescentes, sujetos de especial proteccion, pero ademas con-
siderados como supuestamente “moldeables” en habitos y costum-
bres, por tanto, en el imaginario social el reconocimiento al interior
de los centros educativos de otras formas de sexualidad diferentes a
la heterosexual generaba el riesgo de un posible “contagio” o la obli-
gacion de compartir con un “otro” como un igual en derechos. En
segundo lugar, se apel6 a quien en una sociedad define como educar:
los padres, la escuela, el Estado, senalando que los centros educativos
tienen autonomia para definir sus manuales de convivencia, cosa cierta
y respecto a la cual hizo hincapié el Ministerio de Educacion en dicho
momento. Sin embargo, ningun particular puede ir en contra de los
derechos humanos y las normativas vigentes en un Estado, razén por
la cual los manuales de convivencia deben estar construidos y defini-
dos en el marco de esos parametros.

El mayor miedo social utilizado se baso en la tergiversacion del ele-
mento central que le da sentido al concepto de género, que es el de enfa-
tizar en que su construccion es sociocultural y no natural. Por ello, los
ataques a los materiales del Ministerio de Educacion se basaban en sefia-
lar que las cartillas ponian en duda la definicion del sexo biologico de las
personas al nacer. Se tergiversa la idea central del concepto de género, de
que las sociedades construyen una forma de ser hombre o mujer, y esas
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formas pueden modificarse, que es, justamente, el potencial del concepto
de género como transformador de realidades e inequidades sociales.

Las emociones de la poblacion se movilizan cuando se afirma de
manera descontextualizada que las cartillas sefialan “que no se nace
siendo mujer u hombre, sino que se aprende a serlo”, pues se omite
referirse al rol de la cultura o elementos de contexto histérico. El men-
saje se centra en destacar que se “destruye la sociedad”, como lo sefial6
la Iglesia catolica (cNN: 2016), puesto que el énfasis no esta en reco-
nocer el rol de la cultura como constructor y reconstructor de roles y
estereotipos de género, sino en enfatizar que se esta negando el origen
natural y, ain mads, que se pone en duda el rol divino como estructu-
rador de los mandatos sociales.

En concordancia con lo anterior, el miedo por el supuesto “adoc-
trinamiento sexual” de los nifios y nifias, como lo sefialaron sectores
conservadores (CNN, 2017), representa en su imaginario que al reco-
nocer los derechos de las diversidades sexuales se estd promoviendo
la homosexualidad.

De esta forma, si se reconoce la diversidad sexual y se cuestionan
los roles y estereotipos de género se suma un miedo mayor: el de los
cambios al interior de la familia. Eso explica en parte que la marcha
organizada en agosto de 2016 tuviera como lema la defensa de la fami-
lia, pero no cualquier familia, sino exclusivamente la familia compuesta
por pareja heterosexual e hijos®.

8 A partir de los resultados de la marcha, el Movimiento de Padres Un Paso al
Frente de La Red Familia Colombia, organiza anualmente, el 10 de agosto, la
conmemoracion Dia Nacional de la Libertad para Educar. La conmemoracién
se fundamenta en el Manifiesto Internacional por la Libertad para Educar, al
cual se adhirieron mds de cuarenta organizaciones nacionales e internacionales
y que en uno de sus putos sefiala “acabar de una vez por todas con la discri-
minacion y vulneracién al derecho fundamental de los padres de familia para
educar libremente a sus hijos segin su conciencia, religion y cultos, amenazas
ejercidas permanentemente a través de leyes, decretos, politicas publicas, opi-
niones propagandisticas e ideologias promovidas en América y Europa por el
colectivo LGTB1”. Para mayor informacion, ver http://www.redfamiliacolom-
bia.org/actualidad/colombia-nuevamente-conmemora-el-10-de-agosto-dia-na-
cional-de-la-libertad-para-educar/. Adicionalmente, en el 2016 se presentd un
proyecto de ley, “Por medio de la cual se interpreta con autoridad la Ley 1620
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Es decir, se apela a una sociedad creyente, que basada en los man-
datos religiosos considera que Dios establecié no solo quién nace hom-
bre o mujer, sino como es el deber ser de una sociedad. Se movilizan
asi los valores y creencias cristianas desde las emociones, impidiendo
analizar los hechos concretos que apuntan a garantizar derechos en el
marco de unas normas constitucionales. Las emociones movilizadas
responden a quienes creen que los valores de la masculinidad hegemo-
nica —heterosexualidad, misoginia y homofobia— deben protegerse
porque responden a valores cristianos inmodificables y cualquier otra
alternativa es contranatural. Eso también explica por qué no fue posi-
ble planear un didlogo social que permitiera precisar alcances y con-
tenidos de los documentos. Estos debian ser anulados.

El primer Acuerdo de Paz entre
el Gobierno Nacional y las FARC-EP

La incorporacién del enfoque de género en los Acuerdos de Paz de
La Habana tuvo un enorme significado a nivel mundial, ya que era la
primera vez que en un proceso de negociacion de paz se incorporaba
este enfoque, se cre6 con una subcomision dedicada a garantizarlo, se
cont6 con la participacion de numerosas expertas en la temdtica, con
la participacion de organizaciones de mujeres y LGBTI, y se escucha-
ron organizaciones de victimas. Asi mismo, las problematicas de las
violencias basadas en género, particularmente la violencia sexual ocu-
rrida en el conflicto armado, fueron relevantes. También se plantea-
ron estrategias para fortalecer la participacion y el acceso a servicios
de mujeres y poblacion tradicionalmente excluida como la poblacion
LGBTI victima del conflicto.

de 2013, se modifican algunos de sus apartes y se establece el 10 de agosto
como el dia nacional de la libertad para educar (Dia Nacional de la Libertad
para Educar)”, que fue archivado en debate en junio de 2017. Para la conme-
moracion que se realizard el 10 de agosto de 2018 la Conferencia Episcopal
ya adherido. Para mayor informacioén, http://www.wradio.com.co/noticias/
actualidad/conferencia-episcopal-conmemorara-fecha-que-surgio-en-con-
tra-de-la-ideologia-de-genero/20180808/nota/3784052.aspx
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El 24 de julio de 2016, representantes de la Subcomision de Género
de La Habana’, en cabeza de dos de sus integrantes, por el Gobierno
Maria Paulina Riveros, y por las FARC, Victoria Sandino, presentaron
como quedo incluido el enfoque de género en los Acuerdos de Paz, a
través del Comunicado Conjunto 82:

La incorporacion de un enfoque de género en los acuerdos alcanza-
dos gira alrededor de ocho ejes tematicos: Acceso y formalizacion
de la propiedad rural en igualdad de condiciones; garantia de los
derechos econdmicos, sociales y culturales de las mujeres y perso-
nas con identidad sexual diversa del sector rural; promocién de la
participacion de las mujeres en espacios de representacion, toma de
decisiones y resolucion de conflictos; medidas de prevencion y pro-
teccion que atiendan los riesgos especificos de las mujeres; acceso
a la verdad, a la justicia y a las garantias de no repeticion; recono-
cimiento publico, no estigmatizacion y difusion de la labor reali-
zada por mujeres como sujetas politicas; gestion institucional para
el fortalecimiento de las organizaciones de mujeres y movimientos
LGTBI para su participacion politica y social, y sistemas de informa-
cion desagregados. (Comunicado Conjunto 82, 24 de julio de 2016).

En ese acto de presentacion hablo Humberto de la Calle, jefe del
Equipo Negociador por parte del Gobierno en el Proceso de Paz con
las FARC, quien en un discurso extenso de reconocimiento de los derechos

9 La Subcomision de Género de la Mesa de Negociaciones de La Habana se cons-
tituyd por integrantes del Gobierno y las FARC en septiembre del 2014 con el
prop6sito de incluir las necesidades e intereses de las mujeres y la perspectiva
de género, durante su mandato escucho a las victimas mujeres y LGTB y a las
organizaciones sociales. La subcomisién conté con el apoyo de la cooperacion
internacional, particularmente de ONU Mujeres y de los paises garantes del
proceso. La subcomisién “es la primera subcomision de su tipo y en general
la primera vez que en el marco de unas negociaciones de este caracter se expli-
cita por parte de quienes representan a ambas partes, la necesidad de incluir
un enfoque de género en los acuerdos que se logren”. Corporacién Humanas.
Paz con Mujeres. En: http://www.pazconmujeres.org/pg.php?pa=3&id=-
241b42f0085dbcfaeald7ae016141d97&t=La%20Subcomisi%F3n%20de%20
G%E9ner0%20de%20la%20Mesa%20de%20Negociaciones%20de%201a%20
Habana:%20Avances%20y%20expectativas
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de las mujeres y poblacion LGBTI senalé dos aspectos que permitirian
nuevamente poner la “ideologia de género” en centro del debate, ahora
en los contenidos del Acuerdo. Lo que sefialo De La Calle fue:

Desde el Gobierno la Delegacion procurd que las discusiones fue-
ran mas alla de la concepcién de género tradicional. “Género” no
hace alusién solamente a la mujer, pero si al impacto diferenciado
de situaciones concretas sobre hombres y mujeres y personas LGT-
BI. Género es el respeto a la diferencia y a la particular condicién
en la individualidad. Es la posibilidad de convivir en armonia con
la diferencia. Asi lo refleja el acuerdo alcanzado en esta materia. Y
es en tal sentido que entendemos que la vinculacion del enfoque
de género con la consecucion de una paz firme en Colombia tiene

pleno sentido. (Gobierno de Colombia, 2016)
El jefe de la delegacion afiadio:

El sexo es una condicién dada, mientras que el enfoque de género
toca concepciones de cardcter cultural que han generado estructu-
ras de comportamiento social, que son histéricas, en el sentido de
que son productos sociales no deterministas. Son construcciones
que abarcan patrones de comportamiento y de valoracion asigna-
dos a cada género. Dijo Simone de Beauvoir: “no se nace mujer,
se llega a serlo”. Y hoy podriamos agregar también: “no se nace
hombre, se llega a serlo”. En cuanto a la poblacion LGTBI se tra-
ta de asumir enfoques de orientacién e identidad sexuales diver-
sas. (Gobierno de Colombia, 2016)

Asi, estas declaraciones volverian a revivir la polémica alrededor de
que la “ideologia de género” se queria imponer a la sociedad colom-
biana. Esta vez, se centraria en la premisa de que el Gobierno y las
FARC-EP querian imponer dicha ideologia en el pais, incluso modifi-
cando la Constitucion y desconociendo a la Colombia mayoritaria-
mente creyente.

El 24 de agosto de 2016 se dio a conocer al pais el texto del Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera —en adelante, primer Acuerdo Final— que se some-
teria a plebiscito el 2 de octubre y que seria firmado por el Gobierno
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y las FARC-EP en un acto publico el 26 de septiembre en la ciudad de
Cartagena de Indias.

Con respecto a lo que en concreto sefialaba el primer Acuerdo
Final (2016) sobre la incorporacién del enfoque de género, es de men-
cionar que en su introduccion reconocia el enfoque diferencial y de
género y la necesidad del reconocimiento de la diversidad de género y
de otras diversidades como la étnica y la cultural (P.4) en el marco de
un enfoque de derechos humanos (P.6).

En el texto del primer Acuerdo Final, en el capitulo Hacia un nuevo
campo colombiano: Reforma Rural Integral, por ejemplo, se senalaba
como prop6sito la equidad de género y como principios la igualdad
y enfoque de género. Alli se mencionaba que los sistemas de informa-
cion deberian ser desagregados por variable sexo/género, y tomar en
cuenta las necesidades “diferenciadas en razon del género, edad, perte-
nencia étnica, orientacion sexual e identidad de género diversa” (P.18).

El primer Acuerdo Final aplicaba el enfoque de género para supe-
rar desigualdades historicas que afectan a las mujeres y las diversida-
des sexuales, nada diferente de lo que se ha venido presentando en
las politicas publicas en los tltimos afos en Colombia y en el mundo.
Otros documentos de politicas publicas nacionales como locales incor-
poraban estos enfoques como, por ejemplo, el CONPES 161 de 2013, el
CONPES 3784 de 2013. La propia Ley de Victimas 1448, en su articulo
13, se refiere al enfoque diferencial de derechos:

El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblacio-
nes con caracteristicas particulares en razon de su edad, género,
orientacion sexual y situacion de discapacidad. Por tal razon, las
medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion
integral que se establecen en la presente Ley, contardn con dicho
enfoque. (Ley 1448, 2013, art. 13)

En el primer Acuerdo Final, en 73 de sus 297 paginas se menciona
la palabra género, un hecho valorado positivamente por amplios sec-
tores defensores de derechos humanos y reconocido por la comunidad
internacional, no por la cantidad de veces que se sefialaba, sino por
la importancia que tenia reconocer que el conflicto armado afect6 de
manera diferencial a las personas segun su género; porque asumia la
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discriminacién de género como un asunto estructural de la sociedad
en aspectos como la politica, la violencia de género, la proteccion y
la distribucion de bienes y servicios, y tomaba medidas para evitar la
estigmatizacion en razon de la orientacion sexual y de género. Se usa-
ban conceptos como equidad de género, enfoque diferencial de género,
violencia de género, transversalidad del enfoque de género, perspec-
tiva de género, diversidad de género, igualdad de género. Todos estos
conceptos responden a orientaciones y lineamientos tedricos que han
sido objetivamente desarrollados por los estudios de género y de dere-
chos humanos, pueden responder a vertientes de pensamiento dife-
rentes como el de equidad de género y el de igualdad de género, pero
todos hacen parte del lenguaje comun de las ciencias sociales de hoy
en dia y apuntaban a garantizar derechos e incorporar al desarrollo a
las mujeres y a otros grupos victimizados en el conflicto armado. En
otras palabras, buscaban el reconocimiento como sujeto politico de
grupos tradicionalmente discriminados.

¢Qué es, entonces, lo que se utilizo para causar tergiversacion?
Parece ser que fue lo que no estaba en el primer Acuerdo Final. Se hizo
una interpretacion de lo que podria significar el Acuerdo y se utilizaron
los mismos argumentos de la campaiia contra las cartillas del Ministerio
de Educacion. Asi, se present6 que el Acuerdo ponia en riesgo a la fami-
lia —el Acuerdo no hacia referencia a ese tema—, incluso se dijo que
a través del Acuerdo se buscaba la disolucion de la familia, ademas de
no reconocer a los creyentes y promover la homosexualidad. En otras
palabras, el Acuerdo promovia la “ideologia de género”.

La campana del No al Acuerdo de Paz
y la descalificacion del género

Las manifestaciones en contra de las cartillas del Ministerio de
Educacion sucedieron con menos de dos meses de anterioridad al ple-
biscito del 2 de octubre de 2016, y habian mostrado la fuerza de la
movilizacion social en contra del Gobierno argumentando el rechazo
a la ideologia de género. En ese contexto, los opositores al Acuerdo te-
nian un caudal electoral si recogian esas demandas sociales, apelando
nuevamente a la familia tradicional y rechazando la homosexualidad.
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Los ataques a la categoria social de género, bajo el nombre de
ideologia de género, no son nuevos. Al respecto, se han presentado
diferentes debates a partir de la tltima década del siglo pasado y dicha
categoria ha sido utilizada por sectores religiosos, inicialmente por el
Vaticano, y apropiada en Occidente por otros sectores cristianos y con-
servadores, constituyéndose en un elemento que se opone al recono-
cimiento de derechos de mujeres y minorias sexuales no hegemonicas
y polarizando a las sociedades (Barraza, 2018, p. 2).

Quienes se refieren al género bajo la expresion ideologia de género,
no estan haciendo énfasis en la definicion tradicional de una ideolo-
gia, definida por la RAE como “conjunto de ideas fundamentales que
caracteriza el pensamiento de una persona, colectividad o época, de un
movimiento cultural, religioso o politico” (RAE, 2018). Por el contra-
rio, lo que buscan establecer es que el género es una “creencia falsa”,
ya que niegan que el sistema sexo/género sea socialmente construido y,
por tanto, modificable, dado que afirman que es natural, una creaciéon
de Dios y, por ende, inmodificable (Lemaitre, 2016, p. 1).

Bajo ese argumento se defiende a la familia tradicional como base
del orden social imperante y cualquier reconocimiento de conductas
que no responden a las heteronormativas ponen el sistema en peli-
gro. Por ello, durante la campaiia del plebiscito del Acuerdo de Paz,
la principal noticia falsa que circul6 con respecto a esta tematica fue
que con la refrendacion de los Acuerdos se buscaba modificar la defi-
nicion de familia que contiene la Constitucion Politica colombiana.
Asi lo sefnald, el ya exprocurador Ordéiiez, uno de los lideres de la
campana del No, al afirmar que “los Acuerdos de Paz de La Habana
contenian de forma ‘camuflada’ la ideologia de género y podrian
poner en peligro la estructura tradicional de la familia” (W Radio,
13 de octubre de 2016).

En una pagina web llamada sanelias.org!?, se publicé el 22 de
agosto del 2016 un articulo llamado “Colombia: Gobierno y FARC

10 Paginas con contenidos similares pueden encontrarse en http://hispaniae.
blogspot.com/2016/08/colombia-gobierno-y-farc-promueven.html; noble-
za.org/clarinadas-declaracion-de-fidelidad-a-la-ensenanza-de-la-iglesia-so-
bre-el-matrimonio-como-adherir-31o-aniversario-del-fallecimiento-del-prof-

35



DEBATES Y DESAFfOS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

36

promueven la ideologia de género”, el cual senalaba que durante la
marcha en contra de las cartillas del Ministerio de Educacién en la
ciudad de Bucaramanga se podia leer un cartel que decia “Las FARC
también negocian la destruccion de la familia” y lo sefiala como una
“gran verdad que esta siendo ocultada por los grandes medios de comu-
nicacion”. La pagina web mencionada continda mencionando que la
Subcomision de Género de La Habana ha incorporado un parrafo que
dice: “Hombres, mujeres, homosexuales, heterosexuales y personas con
identidad diversa participen y se beneficien en igualdad de condicio-
nes” de lo pactado en La Habana. Y siguen: “Para medir la gravedad
de esa referencia” se debe tomar en cuenta que “los acuerdos seran
elevados a la categoria de norma supraconstitucional, es decir, seran
inamovibles” (Sanelias.org, 22 de agosto de 2016).

Nuevamente, la diputada Herndndez, en este contexto de cam-
pana, senalo:

No hay derecho que un asunto tan importante como la termina-
cién del conflicto lo mezclen con la ideologia de género. En esas
condiciones, y aun queriendo la paz para mi pais, yo me siento
moralmente impedida para votar por el Si. (Semana, 9 de sep-
tiembre de 2016)

También la atin procuradora delegada para la Defensa de los
Derechos de la Infancia y Adolescencia en esa época decia, al referirse
al documento del Acuerdo, que la “ideologia de género podria estar
encriptada en el Acuerdo Final; no se advierte facilmente, pero puede
desvelarse”. Ademads, recordaba que la palabra género se utilizaba 144
veces en el texto del Acuerdo, la revista Semana agrega, citando a la
Procuradora, “la expresion enfoque de género en el Acuerdo de Paz tiene
dos pretensiones. Por un lado, reivindicar los derechos de las mujeres”
y, por el otro, sefiala la procuradora, promover “el reconocimiento de
la poblacién LGTBI como artifice y beneficiaria de politicas publicas”.

plinio-correa-de-oliveira-evocacion-de-su-figura-e/; https://perezstuartjosean-
tonio.blogspot.com/2016_09_30_archive.html; http://www.cubdest.org/1606/
cl608farcgenero.htm; entre otras.



EL GENERO, UNA DE LAS POSVERDADES DEL ACUERDO DE PAzZ

Y continta agregando que esto ultimo modificaria “instituciones tan
esenciales para la sociedad como el matrimonio, la familia, la adop-
cion, el estado civil” (Semana, 9 de septiembre de 2016).

Es interesante observar la ambigiiedad del mensaje desde la l6gica
de derechos humanos, dado que se separa el uso del enfoque si es para
mujeres o para poblacion LGBTI y cuestiona que haya politicas publi-
cas para este ultimo grupo, no como victimas del conflicto, sino que
se pueda abrir la puerta para otros derechos, que ademas estin en
Colombia parcialmente reconocidos.

Se utilizan los argumentos de que el enfoque de género en los
Acuerdos busca “minimizar las creencias morales y religiosas”, puesto
que no contiene “ninguna referencia a Dios ni a las creencias” (Semana,
9 de septiembre de 2016). Asi, la procuradora se pregunta: “¢La paz
estable y duradera puede hacerse sin tener en cuenta a los colombia-
nos creyentes?” (Semana, 9 de septiembre de 2016). Ademas, se ter-
giversa el contenido del primer Acuerdo Final, con la interpretacion
subjetiva de que proyecta un peligro social. Se critica que el Acuerdo
incorpore medidas de atencion en salud sexual reproductiva para las
mujeres, partiendo de la suposicion de que estas puedan contemplar
“la planificacion familiar, el aborto, las técnicas de reproduccion asis-
tida, la esterilizacion y el cambio de sexo”, temas que no aparecen en
el documento del Acuerdo (Semana, 9 de septiembre de 2016).

Las iglesias evangélicas no estuvieron ajenas a este debate, criti-
caron que en el Acuerdo se representaran los intereses de la poblacion
LGBTI e insistieron en defender la familia tradicional, conformada
por hombre y mujer. El presidente de la Conferencia Evangélica de
Colombia sefial6: “El acuerdo vulnera principios evangélicos como el
de la familia cuando se habla de equilibrar los valores de la mujer con
los de estos grupos” (poblacion LGBTI); “Tienen sus derechos, pero no
pueden primar sobre los del resto” (El Pais, 12 de octubre de 2016).

El Gobierno responde a esas afirmaciones con repuestas generales
que no profundizan ni aclaran los contenidos del Acuerdo en la tema-
tica de género, por ejemplo, en el mismo reportaje en el que se presentan
los planteamientos de la procuradora, se entrevista a un integrante del
Gobierno de la Subcomision de Género de La Habana, quien sefiala, con
respecto a las politicas de salud sexual y reproductiva, que se mencionan
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en el Acuerdo Final, que buscan “llegar con los programas de salud
sexual y reproductiva, que ya funcionan en el pais, a las regiones rurales
que no han tenido acceso a esta atencion” (Semana, 9 de septiembre de
2016) o que hay temas que “no se abordan en estas discusiones porque
no tienen relacion con el conflicto armado” (Semana, 9 de septiembre
de 2016). Si bien dice que los argumentos contra el enfoque de género
en el Acuerdo “tienen un tinte politico pensado en el plebiscito” y son
“anacroénicos y bastante peligrosos”, en cierto modo, pareciera que no
tuviera la capacidad de argumentar el tema aclarando los contenidos,
o no se percibe que las acusaciones de que el Acuerdo Final promueve
la “ideologia de género” tendrian la capacidad de impactar los resul-
tados del plebiscito. Se parte de la idea de que son los minimos para
garantizar igualdad (Semana, 9 de septiembre de 2016).

Desde el Gobierno se ve el asunto como un problema de conoci-
miento técnico y no se dimensiona politicamente en lo que esta signifi-
cando para la mayoria de la ciudadania, que precisamente no es experta
en politicas publicas de igualdad. Se resalta el hecho, por ejemplo, de
que las mujeres campesinas “no estan en igualdad de condiciones con
los hombres para la explotacion y el desarrollo del campo” o que la
Jurisdiccion Especial para la Paz contard con un equipo para investigar
casos de violencia sexual (Semana, 9 de septiembre de 2016). Se podria
pensar que el Gobierno pensaba que el género era algo tan marginal
en la 16gica estatal que este no sumaria ni restaria en el plebiscito.

Victoria Sandino, integrante de la Subcomision de Género de La
Habana en representacion de las FARC-EP, escribi6é después del plebis-
cito un articulo en la web mujerfariana.org, (2016), en el que impli-
caba el contenido de género en el Acuerdo en los siguientes términos:

Si bien el enfoque de género reconoce que existen personas con
orientaciones sexuales diversas que también han sido afectadas
de manera particular y directa por el conflicto, el Acuerdo Final
no hace referencia alguna acerca de la composicion de la familia
colombiana, ni tampoco sobre las supuestas cartillas que se im-
plementarian en los colegios, con el objetivo supuestamente de pro-
mover la homosexualidad. Es decir, no se propone nada de lo que

dice la supuesta “ideologia de género”, tan solo se reconocen las
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poblaciones diversas y sus realidades, frente a las cuales los acuer-
dos tienen que proponer acciones para que sus necesidades se atien-
dan de una manera efectiva. (Mujerfariana, 14 de octubre 2016)

El Gobierno insisti6 en que no habia en el Acuerdo una intencién
de modificar la Constitucion politica en su definicion de familia ni
menos que se buscara disolver la familia. (El Tiempo, 11 noviembre de
2016). También insistié que los temas que contenia el primer Acuerdo
Final solo se centraban en el fin del conflicto con las FARC y que las
entidades religiosas habian participado del Acuerdo ya que jugaban
un rol importante para la reconciliacion y los derechos de las victi-
mas (Semana, 9 de septiembre de 2016). Sin embargo, esto no cambid
la percepcion de un sector mayoritario de la sociedad que sentia en
riesgo su orden social establecido (Arias y Palomares, 2017, p. 190).

Los resultados del plebiscito dieron el triunfo al No con el 50,21 %
con un total de 6.431.376 votos, mientras que el Si obtuvo 49,78 %
con 6.377.482 votos (Registraduria Nacional del Estado Civil, 2016).
La Iglesia catdlica no tomoé una opcion explicita, hizo un llamado a
votar en conciencia e informadamente. Sin embargo, diferentes igle-
sias cristinas y evangélicas llamaron a votar por el No (El Tiempo, 30
septiembre de 2016). El presidente de la Confederacion Evangélica de
Colombia sefiald, “No tengo cifras oficiales, pero si salieron a votar
cuatro millones de evangélicos, posiblemente la mitad de ellos recha-
zara los acuerdos” (El Pais, 12 de octubre de 2016).

No puede afirmarse que las noticias falsas sobre la supuesta ideo-
logia de género contenida en el primer Acuerdo Final hayan determi-
nado el triunfo del No. También circularon otro tipo de noticias falsas
durante la campana, incluso mas difundidas. El gerente de camparia
del No del partido Centro Democratico, Juan Carlos Vélez, afirm6 que
el mensaje que se uso fue el de “La indignacion. Estibamos buscando
que la gente saliera a votar verraca” y continua diciendo “descubrimos
el poder viral de las redes sociales” (El Colombiano, 2016).

Entre los argumentos que se difundieron para producir esa indigna-
cion, segun el gerente de campana, se recurrio: “En emisoras de estra-
tos medios y altos nos basamos en la no impunidad, la elegibilidad y
la reforma tributaria, mientras en las emisoras de estratos bajos nos
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enfocamos en subsidios [...] En la Costa individualizamos el mensaje
de que nos ibamos a convertir en Venezuela” (El Colombiano, 2016).

También es necesario ponderar que en el resultado del plebiscito
influy6 el hecho que un importante sector de la poblaciéon colombiana
tenia razones argumentadas para rechazar el Acuerdo, basadas en la
molestia que generaban las prerrogativas que el Acuerdo les brindaba
a las FARc, particularmente por el reconocimiento como partido poli-
tico y escafos en el Congreso de la Republica, pero sobre todo por la
percepcion de que la justicia transicional permitiria que no se juzga-
ran a responsables de crimenes de lesa humanidad y estos ocuparan
cargos publicos (El Espectador, 12 de octubre de 2016).

Tampoco se puede interpretar que el triunfo del No en la votacion
del Acuerdo Final signifique que la poblacién colombiana que tomdo
esa opcion rechace la paz. No obstante, tampoco es posible sefialar que
los supuestos contenidos que se atribuyeron al Acuerdo sobre ideolo-
gia de género no influyeron en la votacion. Es innegable que el tema
estuvo presente en la campana, pudo no ser determinante, pero influyé.

El triunfo del No obligo al Gobierno y a las FARC a negociar con
los promotores del No para una revision del Acuerdo. Este proceso ter-
mind en un nuevo texto, firmado por el Gobierno y las FARC-EP el 24
de noviembre en Bogota y ratificado por el Congreso de la Republica
el 30 de noviembre del mismo afo. Durante ese proceso de negocia-
cién del Acuerdo con los promotores del No, se revisaron y se genera-
ron modificaciones a los alcances del enfoque de género que contenia
el primer Acuerdo Final.

El género en el nuevo texto del Acuerdo de Paz

Durante el proceso de revision de los Acuerdos que se realizo con
posterioridad al plebiscito uno de los temas que se reviso fue el de los
contenidos de género en el documento. Sectores religiosos se reunie-
ron con las delegaciones del Gobierno y las FARc. Por ejemplo, la en
ese entonces senadora Vivian Morales —reconocida por sus posturas
religiosas— sostuvo una reunion con las FARC, después de esa reunion
sefald junto a su esposo que su prop0sito era buscar “interpretaciones
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inequivocas respecto al concepto de familia redactado en el articulo 42
de la Constitucion Politica” (Semana, 5 de noviembre de 2016).

También, las organizaciones de derechos humanos y de la comu-
nidad LGTBI buscaron contacto con la mesa de negociacion después
del plebiscito. A través de una declaracion publica senalaron refirién-
dose al enfoque de género en los Acuerdos, “no desconoce derechos
fundamentales de ninguna poblacién colombiana vy, por el contrario,
su uso es necesario para hacer visibles los impactos diferenciados del
conflicto armado para mujeres y hombres; entre estos, lesbianas, gais,
bisexuales, trans e intersexuales” (Semana, 5 de noviembre de 2016).

Los Acuerdos Finales, que incluyeron lo concertado con los triun-
fadores del plebiscito, contienen cerca de 120 medidas en las cuales se
reconoce el impacto diferencial que el conflicto tuvo en las mujeres y
la poblacién LGBTI (Plataforma Cinco Claves, 2017).

Durante el proceso de discusion de las modificaciones de los
Acuerdos, las tensiones sobre el género se centraron entre los sectores
de organizaciones sociales de mujeres, derechos humanos y de pobla-
cion LGBTI que buscaban que lo acordado en el primer Acuerdo en
materia de género no se modificara o por lo menos no sustancialmente
y los sectores opositores al Acuerdo, particularmente en cabeza del
exprocurador Ordoniez y sectores de las iglesias cristianas que busca-
ban limitar el uso del concepto a un asunto de derechos de las muje-
res exclusivamente.

Se produjeron en el documento final del Acuerdo cambios de tér-
minos y reemplazo de expresiones. Desaparecieron expresiones tales
como “diversidad sexual e identidad de género diversa”, “discrimina-
cion de género”, “valores no sexistas”, “no estigmatizacion en razon
de la orientacién sexual”, “estereotipos basados en género” y “violen-
cia sistemadtica de género” (Mazzoldi y Cuesta, 2017).

En cuanto al remplazo de expresiones, vale la pena referirse a dos
de ellas. En primer lugar, se cambi6 “equidad de género” por “igualdad
de oportunidades” o “igualdad entre hombres y mujeres”. También, en
segundo lugar, se cambi6 la expresion “diversidad sexual e identidad
de género” por “grupos en condiciones de vulnerabilidad” (Mazzoldi
y Cuesta, 2017). Esto es muy diciente de la intencién por parte de los
opositores del No que acusaban al Acuerdo de encriptar la “ideologia
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de género”. Con esos cambios se reduce el alcance del concepto de
género a un asunto de reconocimiento solo para las mujeres de igual-
dad de oportunidades y, por otra parte, se engloba a la poblacion LGBTI
bajo un gran paraguas que cobija a la poblacion vulnerable.

El Acuerdo también —como lo buscaban sus detractores— incor-
pord el concepto de familia como nucleo de la sociedad, aunque no
sefial6 a qué tipo de familia hacia referencia e incorpor6 el principio de
igualdad y no discriminacién. En la introduccion del Acuerdo se dice:

El Acuerdo Final reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia
de los derechos inalienables de la persona como fundamento para
la convivencia en el 4mbito publico y privado, y a la familia como
nucleo fundamental de la sociedad y los derechos de sus integran-
tes. La implementacion del Acuerdo debera regirse por el recono-
cimiento de la igualdad y proteccion del pluralismo de la sociedad
colombiana, sin ninguna discriminacién. En la implementacion se
garantizaran las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva
y se adoptardn medidas afirmativas en favor de grupos discrimina-
dos o marginados, teniendo en cuenta el enfoque territorial, dife-
rencial y de género. (Gobierno de Colombia y FARC-EP, 2016, p. 6)

En el documento final del Acuerdo, la palabra mujer(es) se men-
ciona 222 veces, LGBTI 15 veces y género 55 veces. Las referencias a la
poblacién LGBTI apuntan a garantizar derechos fundamentales, por
ejemplo, se menciona a esa poblacion en el marco de grupos poblacio-
nales y afectada por factores de vulnerabilidad. También, se reconoce
el dafio particular que afect6 a la poblacién LGBTI como victimas del
conflicto armado, asi como determinar las graves violaciones que los
afectaron. Asi mismo, se seflala que en garantia al principio de igual-
dad y no discriminacién ningtn contenido del Acuerdo puede menos-
cabar los derechos alcanzados (Caribe Afirmativo, 2016).

Con respecto a los derechos de las mujeres, mas alla de las veces
que aparece la palabra en el Acuerdo Final'l, se reconoce el rol de las

11 Para mayor informacién sobre la incorporacién de la tematica en el acuerdo,
revisar Herrera (2019).
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mujeres como sujetos de derecho; la necesidad de garantizar igualdad
de oportunidades en diferentes ambitos de la vida social, politica y eco-
ndémica, y el efecto diferenciado que el conflicto tuvo para las mujeres;
asi como una serie de medidas para adelantar en la implementacion
de dichos Acuerdos (Plataforma Cinco Claves, 2017, p. 7). También
se mantuvo, por ejemplo, la referencia a politicas de salud sexual y
reproductiva, pero dando un giro, a enfatizar en medidas especiales
para las mujeres gestantes (Gobierno de Colombia y FARC-EP, 2016, p.
26). Probablemente, con ese giro se buscaba evitar cualquier posibi-
lidad de que implicitamente pudiera interpretarse que en materia de
salud sexual y reproductiva se estaba garantizando el acceso a la inte-
rrupcion voluntaria del embarazo, por lo demads ya reconocido por la
normativa colombiana en tres causales.

Si bien existen en el Acuerdo muchas menciones al termino género,
es en el capitulo de Implementacion, verificacion y refrendacion, al
referirse a los principios generales para la implementacion, que se da
una definicion de enfoque de género, sefialando

Significa el reconocimiento de la igualdad de derechos entre hom-
bres y mujeres y de las circunstancias especiales de cada uno,
especialmente de las mujeres independientemente de su estado ci-
vil, ciclo vital y relacién familiar y comunitaria, como sujeto de
derechos y de especial proteccion constitucional. (Gobierno de

Colombia y FARC-EP, 2016, p. 193)

La aplicacion de dicho enfoque se circunscribe a garantizar acciones
afirmativas que permitan la participacion de las mujeres y sus organi-
zaciones y al reconocimiento del impacto desproporcionado que tuvo
el conflicto en las mujeres, en particular sobre la violencia sexual que
las afectd, enfatizando que dicho enfoque debera ser transversal a la
aplicacion del Acuerdo (Gobierno de Colombia y FARC-EP, 2016, p.
193). Si se aplica esta definicion como vélida para todo el Acuerdo, es
indudable que las necesidades e intereses particulares de la poblacion
LGBTI no son subsumidas en dicha definicion.
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Conclusiones

El uso de noticias falsas en el marco de lo que se ha llamado la pos-
verdad tiene implicaciones ético-sociales que ponen en riesgo no solo
los criterios objetivos de analisis de las problematicas sociales, ya que
poseen la capacidad de crear realidades subjetivas que, apelando a las
emociones que expresa la sociedad, crean riesgos para la vigencia y
garantia de los derechos humanos.

El uso de la expresion ideologia de género la utiliza la sociedad
tradicional que expresa los “valores” de la masculinidad hegemonica
no solo con el objetivo de ser peyorativa frente a una categoria de
analisis social usada por la academia y las politicas publicas, sino que
lo hace con la clara intencion de manipular sus contenidos y evitar el
reconocimiento de derechos o restringir el ejercicio de derechos de un
grupo de la poblacién histéricamente excluido.

La manipulacién en la interpretacion de los hechos se convierte en
noticias falsas, avaladas por la intencion politica de tergiversar y ganar
adeptos para una causa, a través del miedo y el fomento a la intole-
rancia que se encuentran arraigadas en la cultura y que se potencian al
sentirse en peligro. La sociedad conservadora se defiende del supuesto
peligro generado por su propia desinformacion y transgrede las fronte-
ras del respeto a los derechos humanos por la defensa de un statu quo.

Se dice que las guerras ideoldgicas terminaron con el fin de la
Guerra Fria, sin embargo, vale la pena preguntarse hasta qué punto
estos nuevos conflictos sociales desencadenados por via de las redes
sociales, no se transforman en microguerras que ponen en riesgo la
vigencia de los derechos humanos por hacer prevalecer “modos de
actuar, pensar y sentir” que buscan reafirmar modelos hegemonicos
de construccion de sociedades.

En el caso de estudio, las noticias falsas se basaron en una verdad
a medias a partir del concepto de género que se manipulé a través de la
llamada ideologia de género. Asi bastd, para que un grupos de oposito-
res al Gobierno y contrarios al Acuerdo de Paz construyeran posverda-
des que circularon por los medios de comunicacion y especialmente por
la redes sociales, reproduciéndose en una cimara de eco para desper-
tar las emociones de una parte importante de la sociedad colombiana
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que sintio6 en riesgo su “modo de actuar, sentir y pensar” y se mani-
festd defendiendo un orden social tradicional en el cual la masculinidad
hegemonica —heterosexual, misdgina y homofébica— sigue siendo un
hecho social predominante, que acttia para frenar los avances para la
vigencia plena de los derechos humanos de las mujeres y las minorias
sexuales. De esta forma, la construccion de un nuevo orden social mas
incluyente sigue siendo un proyecto pendiente para la sociedad colom-
biana pese a los avances en normativas garantistas de derechos.
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Incidencia de las organizaciones
defensoras de derechos humanos en
el diseno de la Jurisdiccion Especial
Para la Paz. ¢Reiteradas constancias
historicas o incidencia efectiva?”

HeLBer A. NOGUERA SANCHEZ

Un cocinero reunié a las aves, a las gallinas, a los pavos, a los
faisanes y a los patos. El cocinero les preguntaba: —;Con qué salsa
queréis ser comidos? Una humilde gallina dijo: —Nosotras no
queremos ser comidas de ninguna manera. Y el cocinero aclaro:
—Eso estd fuera de la cuestion.

—Eduardo Galeano, El cocinero y las aves

Introduccion

Las organizaciones defensoras de derechos humanos en Colombia
han venido desempenando variedad de roles, trayectorias, relaciones

Capitulo resultado de investigacién del proyecto denominado “Procesos de
exigibilidad y justiciabilidad de los derechos humanos y el derecho interna-
cional humanitario, en el contexto nacional e internacional. Fase IT”. Adscrito
al grupo de investigacion Estudios Criticos en Derecho, Derechos Humanos,
Derecho Internacional Humanitario, Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria
“Investigacion y desarrollo” en Colciencias de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomds, Bogota.
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con, contra, desde y hacia el Estado. Esas movilizaciones, discursos y
agenciamientos, tanto en el plano juridico, como ético y politico, se
han venido constituyendo en la intermediacion o en el agenciamien-
to directo del movimiento de victimas, principalmente de crimenes de
Estado. La operativizacion de su agenciamiento se observa materiali-
zada en el contexto de las discusiones juridicas alrededor de la norma-
tivizacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz —en adelante, JEP—;
mecanismo creado como consecuencia de las negociaciones de paz y
de la terminacion del conflicto armado entre el Estado colombiano
por intermedio del Gobierno de Juan Manuel Santos Calder6n vy las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo
—FARC-EP—, comandado por Rodrigo Londofio, Timochenko.

En el marco de tales negociaciones se concert6 que uno de los prin-
cipales pilares era la efectiva participacion de las victimas en el disefio,
la implementacion, el seguimiento y el monitoreo de los puntos acor-
dados. Esa participacion de las victimas incluye las medidas constitu-
cionales y legislativas derivadas del Acuerdo de Paz, particularmente
las relacionadas con la JEP.

Los procedimientos para hacer modificaciones a la Constitucion
y a las leyes no podian deslindarse del todo de los mecanismos ordi-
narios. Para ello, el Congreso de la Republica posibilité el llamado
fast track, contemplado en el Acto Legislativo n.° 1 de 2016, que prin-
cipalmente tenia por objetivo el reducir el numero de debates —en el
Congreso— que son menester para la aprobacion de leyes y reformas
constitucionales. Pues bien, por un lado, el mecanismo promovia la
celeridad en las discusiones y en la aprobacion de las reformas; por el
otro, el pilar central de la participacion efectiva —y cualificada— de
las victimas en el proceso constitucional y legislativo tenia el riesgo de
desdibujarse o diluirse en el frenesi del pupitrazo'.

Es en ese contexto en el que las organizaciones defensoras de
derechos humanos llevan a cabo acciones de incidencia. Acciones que

1 Pupitrazo es una expresion en Colombia para designar una manera expedita
—vy sin deliberaciéon— de realizar votaciones en el Congreso de la Republica,
principalmente.
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pueden inventariarse entre acciones juridicas, comunicados de prensa,
columnas de opinidn, participacion e intervenciones en audiencias
publicas ante la Corte Constitucional, entre otras. Lo anterior no es
Obice para determinar que tales labores resulten en efectivos cambios,
resultados o impactos directos en la formulacion de las politicas publi-
cas, 0, COMO en este caso, en una sentencia de constitucionalidad y en
el disefio de un tribunal que responda a los retos que impone judicia-
lizar a los maximos responsables de graves violaciones a los derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario en tiem-
pos de transicion para la paz. La pregunta, entonces, gira en torno a
considerar ¢qué tanta incidencia tuvieron las organizaciones defenso-
ras de derechos humanos en el disefio de la JEP?

Sin animo de considerar el resultado o impacto de las gestiones
de incidencia, el objetivo del presente capitulo es enunciar los puntos
centrales y argumentos expuestos por tales organizaciones en lo rela-
cionado con el mecanismo de la JEP y contrastarlo con el disefio final
y algunas de la conclusiones o cierres de debate que ha venido dando
la Corte Constitucional a través de sus sentencias.

Lo anterior sin perder de vista algunos aspectos de caracter metodo-
légico. El primero, el universo de organizaciones defensoras de derechos
humanos objeto de andlisis. Buena parte de estas se mueven en Bogota,
a pesar de que su trabajo trasciende territorios diversos de la geografia
nacional; ademads, también hacen parte de redes, mesas o plataformas
amplias a través de las cuales se conciertan, negocian o construyen argu-
mentos, estrategias y rutas, tanto juridicas como politicas y de inciden-
cia. Otro aspecto tiene que ver con que tales organizaciones tuvieron
incidencia directa en la Corte Constitucional en tanto fueron invitadas
a participar en el escenario de discusion alrededor de la constitucionali-
dad de la iniciativa legislativa, esto es, la audiencia publica desarrollada
en julio de 2017. En otras palabras, la incidencia que las organizaciones
llevaron a cabo antes de que el proyecto llegare al Congreso, y mientras
se discutia en el tramite legislativo frente a los ponentes y mediante pro-
posiciones y constancias no es objeto de analisis del presente texto. Se
limita —se itera— a lo discutido en la revisién automatica de constitu-
cionalidad por parte del tribunal de cierre, la Corte Constitucional. Por
otro lado, considerar que particularmente el andlisis es de tipo cualitativo
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y tuvo como estrategia describir, rastrear, analizar las organizaciones,
sus objetivos y estrategias; las apuestas y argumentos centrales de cara
a la formulacion de la JEP y el contraste del agenciamiento ante la Corte
Constitucional. Para ello, se recorrieron tres fases en la investigacion:
1) recoleccion de informacion, revision bibliografica y documental de
fuentes primarias y secundarias; 2) etapa interpretativa y analitica; y,
por ultimo, 3) fase de elaboracion del texto.

A continuacion, se indica como estd estructurado el capitulo. Lo
primero sera identificar las organizaciones defensoras de DD.HH. que,
como se dijo anteriormente, no solo participaron en la audiencia publica
ante la Corte Constitucional, sino que tuvieron la posibilidad de concer-
tar, articular y coordinar a través de redes, plataformas y mesas de tra-
bajo las demandas, reivindicaciones y principales argumentos de otras
organizaciones de derechos humanos. Para ello se hara una muy breve
contextualizacion situada de qué hace la organizacion, sus principales
intereses o apuestas estratégicas y campos de trabajo. Posteriormente se
hard un recorrido por los principales argumentos o dilemas centrales
que cada una de ellas posiciond en el debate legislativo (en el Congreso
de la Republica) o judicial (ante la Corte Constitucional). Luego se
intentara cotejar las propuestas que realizaron con el disefio final del
mecanismo para reflexionar sobre los resultados del agenciamiento o
de la incidencia. Por tltimo, se intentara hacer una caracterizacion de
los hallazgos en perspectiva de ir posicionando la discusion sobre la
existencia o no de un movimiento social de organizaciones defenso-
ras de derechos humanos en Colombia a partir del caso concreto de
incidencia para efectos del disefno de la JEP.

Las organizaciones y sus alianzas

Un eventual inventario de organizaciones sociales en Colombia podria
resultar amplio, difuso y movible. El catdlogo de organizaciones, su
naturaleza, sus objetivos, estrategias, apuestas politicas y sociales, li-
neas de trabajo y alianzas son diversas, variadas y cambiantes. Por ello,
llegar a manifestar que de ellas existen algunas que se autodenominan
como defensoras de derechos humanos es de entrada un reto y, per se,
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constituye un universo relevante de andlisis; no solo por la cantidad,
sino también por la diversidad regional, de enfoques, tematicos, estra-
tegias y liderazgos. El presente texto no tiene por objetivo establecer
fronteras o demarcaciones alrededor de cudles organizaciones son o
no defensoras de derechos humanos y si por consecuencia hacen parte
de lo que la literatura ha venido denominando movimiento social de
derechos humanos. La intencién es considerar como algunas se agen-
ciaron una estrategia de incidencia para efectos de la formulacion de
un tribunal especial en tiempos de transicion para la paz. Es menes-
ter tener en cuenta que buena parte de las mismas operan a través de
redes, plataformas o mesas de trabajo en donde conciertan, articulan
o coordinan estrategias, agenciamientos o reivindicaciones; en otras
palabras, no todas hacen lo mismo, ni todas hacen cualquier gestion
en el marco de la defensa de los derechos humanos, pero se juntan
en momentos hito para movilizar y posicionar argumentos comunes.

Por otra parte, el litigio estratégico o de alto impacto, las discu-
siones técnicas que se llevan a cabo en algunos escenarios juridicos
y la falta de confianza en las agencias de inteligencia del Estado por
parte de algunas de las organizaciones que aqui se senalan hacen que
la accesibilidad a la informacién y a las memorias de las discusiones
no sea tan sencilla como se puede llegar a colegir. En consecuencia,
el universo de organizaciones defensoras de derechos humanos que
efectivamente participan y deliberan —por ejemplo, en las audien-
cias publicas ante la Corte Constitucional— se reduce significativa-
mente. Las organizaciones sobre las cuales se hara la reflexion son
la Corporacion Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo (cca-
JAR), la Corporacién Juridica Yira Castro (cyyc), Humanidad Vigente
Corporacién Juridica (Hv), el Movimiento de Victimas de Crimenes de
Estado (Movice), la Corporacion Sisma Mujer, el Centro Regional de
Derechos Humanos y Justicia de Genero (Humanas), la Red Nacional
de Mujeres, la Comision Colombiana de Juristas (ccj), y el Centro de
Estudios Juridicos y Sociales (Dejusticia). Enunciadas estas organiza-
ciones, lo siguiente sera contextualizar el quehacer de cada una de ellas
a partir de sus objetivos y campos de trabajo con base en lo por ellas
expuesto o manifestado en las paginas web oficiales.
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Corporacion Colectivo de Abogados
José Alvear Restrepo (CCAJAR)

Se define como una organizacion no gubernamental sin animo de lucro,
defensora de derechos humanos en Colombia. Su génesis data de 1980
y actualmente cuenta con estatus consultivo ante la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) y ante la Organizacion de Naciones Unidas
(oNv). Se describe como una organizacion que cuenta con conocimiento
y con la participacion de diferentes sectores sociales y democraticos de
la poblacion, defiende y promueve integralmente los derechos humanos
y los derechos de los pueblos, desde una perspectiva de indivisibilidad
e interdependencia, con el objetivo de contribuir a la construccion de
una sociedad justa y equitativa en la perspectiva de la inclusion poli-
tica, econdémica, social y cultural. Su principal objetivo es

Defender y promover los Derechos Humanos desde una perspec-
tiva integral, partiendo de su indivisibilidad y la interdependen-
cia de todos los derechos y libertades, para contribuir a la lucha
contra la impunidad, y a la construccién de una sociedad justa y
equitativa, en la perspectiva de la inclusion politica, econémica,
social y cultural, y propender por el respeto y la plena vigencia
de los derechos de los pueblos a la soberania, autodeterminacion,

desarrollo y paz con justicia social.

Los campos de trabajo son superacion de la impunidad, defensa
del territorio y paz y conflicto armado.

Las redes y plataformas donde transita son el Movice, la Federacion
Internacional de Derechos Humanos (FipH), Clamor Social por la
Paz, La Guajira le Habla al Pais, la Coordinaciéon Colombia, Europa,
Estados Unidos, la Colacion Colombiana Contra la Tortura (cccr), y
La Gran Mineria Envenena.

Corporacion Juridica Yira Castro (cjyc)

Se consideran un colectivo de trabajo, sin animo de lucro, con quince
afios de experiencia, que tiene como mision la defensa y exigibilidad
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de los derechos humanos de personas en situacion de vulnerabilidad

mediante la implementacién de acciones juridicas y politicas a nivel

nacional e internacional que permitan alcanzar mayores niveles de jus-

ticia social en Colombia.

Dice desarrollar tres tipos de actividades:

De formacion, llevando a cabo un proceso de capacitacion en
derechos humanos en varias ciudades del pais.

Asistencia legal, en el marco de las diferentes acciones judicia-
les instauradas para la proteccion de derechos como la vivien-
da, salud, trabajo, educacion, proteccion, refugios etc., o para
el desmonte de normas lesivas para los derechos de la pobla-
cién desplazada.

Politicas, incidiendo en el fortalecimiento de varios espacios
organizativos de la poblacion desplazada, con miras a la cali-
ficacion de su interlocucion con el Estado.

Los objetivos que manifiesta perseguir son:

Asistir y asesorar juridicamente a sectores sociales, populares,
personas naturales y juridicas que sean victimas de violacion
de derechos humanos.

Contribuir en la formacién de diversos sectores sociales y po-
pulares en las dreas de nuestra actividad.

Propender por la vigencia efectiva de los derechos humanos
y por el respeto a la soberania y la autodeterminacion de los
pueblos, por el derecho a la paz y a un ambiente sano.
Impulsar la difusion y aplicacion del derecho internacional
humanitario (DI1H).

Iniciar acciones con el proposito de prevenir la violacion de
los derechos humanos e infracciones al p1H.

Obtener la reparacién politica, moral y material de las victimas
y de la sociedad, que incluye la investigacion y sancion a los
responsables de las violaciones de los derechos humanos y las
indemnizaciones que correspondan para evitar la impunidad.
Aportar en el analisis de la realidad sociopolitica para contri-
buir en la transformacion de la sociedad.
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Hace parte de la Coordinacién Colombia-Europa-Estados Unidos
y del Proyecto Colombia Nunca Mas; también del equipo coordina-
dor de la Estrategia de Catastro Alternativo, del comité impulsor del
Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes de Estado, del Equipo
Coordinador de la estrategia de Audiencias Ciudadanas por la Verdad.

Humanidad Vigente Corporacion Juridica (Hv)

Es una organizacién no gubernamental fundada en 1996, conforma-
da por un equipo interdisciplinario de profesionales de distintas 4reas
del conocimiento, con alto compromiso social que trabaja por la de-
fensa y proteccion de los derechos humanos integrales, con énfasis en
los derechos de mujeres, nifos, nifias, adolescentes, jovenes y victimas
del conflicto en Colombia.

Las estrategias de accion de la organizacion son:

o Accion juridica integral vy litigio estratégico: se orienta a la bus-
queda de la superacion de la impunidad y la garantia integral
de los derechos humanos, con énfasis en los derechos a la ver-
dad, la justicia, la reparacion y garantias de no repeticion de
violaciones a los derechos humanos, generando precedentes
juridicos, politicos y sociales que promuevan cambios e im-
pactos a nivel institucional y de la sociedad.

® Educacion popular e investigacion social: Potencia saberes y
capacidades de individuos y comunidades para exigir y pro-
mover transformaciones de sus realidades, a partir de proce-
sos formativos e investigativos, participativos y dialogicos, que
puedan ser multiplicados.

e  Comunicacion para la incidencia: encaminada a visibilizar y
comunicar sobre temas y situaciones de derechos humanos, des-
tacando las acciones reivindicativas de comunidades y organi-
zaciones del sector popular y de victimas, y generando opinion
favorable a la defensa de los derechos humanos.

® Articulacion y trabajo coordinado: orientada a fortalecer el
trabajo de incidencia a través de la articulacion en redes y el
trabajo coordinado con organizaciones sociales y de bp.HH. en
los territorios, reconociendo diferentes saberes y experiencias,
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aunando esfuerzos y maximizando recursos en procura de al-
canzar intereses comunes y las apuestas colectivas de los sec-
tores acompafados.

e Fortalecimiento institucional: orientada a la gestion integral
de la organizacion, a fin de consolidar y estabilizar un equi-
po de trabajo interdisciplinario, cualificado con los recursos
necesarios para responder a los retos y desafios de nuestras
apuestas institucionales y las transformaciones que buscamos
en nuestra sociedad.

Su objetivo general es “construir paz con justicia social y defender,
promover y proteger los derechos humanos integrales, con énfasis en los
derechos de los nifios, nifias, adolescentes, jovenes, mujeres y victimas del
conflicto colombiano, con enfoque diferencial, generacional, territorial,
poblacional y de géneros”. Sus objetivos especificos son los siguientes:

1. Aportar a la reivindicacion y la recuperacion del territorio
a través de la defensa del derecho a la tierra y la soberania
alimentaria.

2. Contribuir a la exigencia de la verdad, la justicia, la reparacion
integral, las garantias de no repeticion y la recuperacion de la
memoria historica en casos de violaciones a los derechos hu-
manos, avanzando hacia la justicia en las relaciones de género,
la defensa de los derechos humanos de las mujeres, las ninas y
los nifios, promoviendo su reconocimiento y posicionamiento
social y politico.

Hacen parte del comité operativo de la Coordinaciéon Colombia-
Europa-Estados Unidos, la Plataforma Colombiana por el Protagonismo
de Nifios, Nifias y Jovenes, el Fondo de Fortalecimiento y Proteccion
(FFP) y la campaiia Violaciones y Otras Violencias Saquen mi Cuerpo
de la Guerra.

Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado (Movice)

El Movice es un proceso organizativo en el que confluyen mas de
200 organizaciones de victimas de desaparicion forzada, ejecuciones
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extrajudiciales, asesinatos selectivos y desplazados, asi como organi-
zaciones acompariantes y defensoras de derechos humanos. Cuenta
con doce afios de existencia, y tiene presencia territorial en quince de-
partamentos del pais.

Las estrategias del movimiento son: 1) estrategia juridica que per-
siga a los maximos autores de los crimenes y la responsabilidad de los
agentes estatales; 2) estrategia para la verdad y la memoria historica;
3) estrategia para el acompafamiento solidario con las victimas: la
Comisién de Etica; 4) estrategia para la no repeticién: la prohibiciéon
legal del paramilitarismo; 5) estrategia para la reparacion: el catastro
alternativo; 6) estrategia de lucha contra la desaparicion forzada: la
exhumacion de las fosas comunes y el derecho a enterrar; 7) estrate-
gia de lucha contra el genocidio politico: verdad, justicia y reparacion
para las victimas y los sobrevivientes de la Union Patriotica; y 8) estra-
tegia de organizacion: el fortalecimiento del Movimiento de Victimas.

Expresa que el objetivo fundamental ha sido el reivindicar a las
victimas de crimenes cometidos por el Estado, sea por su acciéon u
omisién, en acciones perpetradas por miembros de la fuerza publica o
fuerzas paraestatales o paramilitares que actuaron bajo el auspicio, res-
paldo y connivencia del Estado colombiano en diversas zonas del pais.

Corporacion Sisma Mujer

Se denominan como una organizacion de caracter feminista, que des-
de 1998 ha aportado a la consolidaciéon del movimiento de mujeres,
ha trabajado con mujeres victimas de violencias y discriminaciéon en
razon de ser mujeres, en ambitos privados, publicos y del conflicto ar-
mado, para la ampliacion de su ciudadania, la plena vigencia de sus
derechos humanos y la promocion de su papel como actoras transfor-
madoras de su realidad.
Las lineas estratégicas de Sisma Mujer son:
e Incidencia para la exigibilidad de los derechos de las mujeres
con énfasis en el derecho a vivir una vida libre de violencias.
e Justiciabilidad por la violacion del derecho de las mujeres a una
vida libre de violencias, especialmente por la violencia sexual
en la familia, la comunidad y en el conflicto armado.
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e Empoderamiento de las mujeres, con énfasis en mujeres victi-
mas de las violencias, para su participacion politica y comuni-
taria, y su accesibilidad a los derechos a la verdad, la justicia,
la reparacion y las garantias de no repeticion.

e Investigacion para la produccién del conocimiento y com-
prension de los obstaculos que enfrentan las mujeres para la
realizacion de sus derechos humanos, con énfasis en los dere-
chos a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion.

Las alianzas y redes a través de las cuales transita son: la Mesa por
la Vida y la Salud de las Mujeres, la Mesa por el Derecho de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencias, la Oficina Internacional de Derechos
Humanos Accién Colombia, la Red Nacional de Mujeres, la Alianza
de Organizaciones Sociales y Afines para una Cooperacion para la Paz
y la Democracia en Colombia, la Mesa de Apoyo: Derechos Humanos
de las Mujeres y Paz en Colombia, Alianza Cinco Claves, Red Pacto
Global Colombia, Mesa Intersectorial de Economia del Cuidado y la
Comision sobre Migraciones Forzadas, Exilio y Reconciliacion.

Centro Regional de Derechos Humanos
y Justicia de Género (Humanas)

Se considera un centro de estudios y accion politica feminista, cuya
mision es la promocién y defensa de los derechos humanos de las mu-
jeres, el derecho internacional humanitario y la justicia de género en
Colombia y Latinoamérica.

Esta conformada por un grupo de mujeres de diversas profesiones
de las ciencias sociales, especialmente el derecho, la antropologia, la
sociologia y la comunicacion, que buscan contribuir a la promocion,
difusion, defensa y proteccion de los derechos humanos de las mujeres,
en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, del
derecho humanitario y de la justicia de género, asi como la promocion
y realizacion de iniciativas que contribuyan a comprender la situaciéon
de las mujeres en diferentes contextos y superar las desigualdades de
género en los ambitos politico, juridico, econémico, social y cultural.
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Las apuestas estratégicas de Humanas son Justicia de Género,
Observatorio de Sentencias Judiciales, Observatorio Mujeres, Paz y
Seguridad, Procesos de paz, Incidencia.

En lo relacionado con las redes y las alianzas, Humanas las expresa
asi:

A nivel nacional: Plataforma § Claves. Alianza, por la Salud de las
Mujeres, Campaiia Paz Completa, Coalicion en Pro de la Reforma a
la Politica de Drogas, Comision de Seguimiento a la Sentencia T-388
de 2013, Fondo Lunaria.

A nivel local: Alianza de Trabajo en Medellin, Corporacién Ensayos,
Red Departamental de Mujeres Chocoanas.

A nivel internacional: Articulacion Regional Feminista por los
Derechos Humanos y la Justicia de Género, Abogados sin Fronteras,
Canada4, Alianza Rompiendo el Silencio, Guatemala, Coaliciéon
Internacional de oNG’s por la Corte Penal Internacional (ccpi),
Consorcio Internacional sobre Politicas de Drogas (1brc), Grupo de
trabajo del proyecto “Mujeres, Politicas de Drogas y Encarcelamiento
en las Américas: Promoviendo Politicas mds Humanas y Eficaces”.

Iniciativa por la Justicia de Género — 1ccw. Lola Mora. Movimiento
por la Paz-mMPDL.

Red Nacional de Mujeres

Dicese ser una red que se articul6 en 1991, como una apuesta feminis-
ta, incluyente, respetuosa de la diversidad, con enfoque de género y de
derechos; 63 organizaciones de mujeres y mixtas, de 14 ciudades del
pais, conformaron y crearon este espacio en aras de promover la par-
ticipacion de las mujeres en el proceso de reforma constitucional que
dio lugar a la Constitucion Politica de Colombia de 1991.

Desde entonces vienen sumando mas organizaciones y personas
que desde diversos enfoques nos han dado la posibilidad de funcio-
nar de manera continua, flexible y desde diferentes frentes de accion
y demanda.

El trabajo de la red gira en torno a tres ejes especificos: participa-
cién politica y construccion de ciudadania de las mujeres, eliminacion
de las diferentes violencias ejercidas contra las mujeres, y participacion
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de las mujeres en procesos y construccion de paz. En cada uno de estos
ejes han asumido un rol y papel importante en términos de incidencia,
inclusion de perspectiva de género, empoderamiento, compromiso y
transformacion.

La red se moviliza con otras alianzas, entre las cuales se resaltan la
Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres, Mesa por una Vida Libre
de Violencias para las Mujeres, Cumbre de Mujeres y Paz, Articulacion
Feminista Marcosur (AFM), Red Global de Mujeres Constructoras de Paz
(GNwP), v la ya nombrada Alianza de Organizaciones Sociales y Afines.

Comision Colombiana de Juristas (ccy)

La ccj se define como una organizacion no gubernamental con estatus
consultivo ante Naciones Unidas, filial de la Comision Internacional
de Juristas (con sede en Ginebra), y de la Comisién Andina de Juristas
(con sede en Lima), activa desde 1988, y, de acuerdo con su manda-
to, busca por medios juridicos, y de conformidad con los propdsitos
y principios de la Carta de las Naciones Unidas, el pleno respeto en
Colombia de los derechos humanos civiles y politicos, econémicos,
sociales y culturales, asi como del derecho humanitario, entendidos
de manera indivisible e interdependiente, y propende también por el
desarrollo de normas, mecanismos e instituciones de caracter interna-
cional que protejan los derechos humanos en el mundo entero.

Sus objetivos estratégicos son:

e Contribuir al mejoramiento de la situacion de derechos huma-
nos y derecho internacional humanitario en Colombia y a la
vigencia del Estado social y democratico de derecho planteado
en la Constitucion de 1991.

e Promover el respeto del derecho internacional humanitario y
aportar a la superacion negociada del conflicto armado y al
logro de una paz duradera basada en los derechos humanos,
en particular, los derechos a la verdad, justicia y reparacion,
asi como la restitucion y redistribucion de tierras.

e Promover y contribuir al desarrollo, fortalecimiento y efectivi-
dad de los sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos, tanto en materia de monitoreo y de procedimientos
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de proteccion internacional, como en materia del marco nor-
mativo de reconocimiento de los derechos humanos.

e Fortalecer y desarrollar institucionalmente la Comisién
Colombiana de Juristas para la realizacion de sus objetivos.

Lo anterior a través de la investigacion, el litigio y la incidencia.

La ccy hace parte del programa Somos Defensores, de la
Coordinaciéon Colombia, Europa, Estados Unidos, de la Mision de
Observacion Electoral (MoE), de la Coaliciéon Colombiana contra la
Tortura, Comision Andina de juristas, de CeJiL, de la Red de oNG por
la Transparencia y de la Comision Internacional de Juristas (cij).

Centro de Estudios de Derecho, Justicia
y Sociedad (Dejusticia)

Dejusticia es un centro de estudios juridicos y sociales. Dicen dedicarse
al fortalecimiento del Estado de derecho y a la promocion de los de-
rechos humanos en Colombia y en el Sur Global. Expresan promover
el cambio social a través de estudios rigurosos y sélidas propuestas
de politicas publicas, y manifiestan adelantar campaiias de incidencia
en foros de alto impacto. También expresan llevar a cabo litigios es-
tratégicos y disefiar e impartir programas educativos y de formacion
(Dejusticia, 2020).

Los temas sobre los cuales fundamenta su trabajo son antidiscri-
minacion, Estado de derecho, justicia ambiental, justicia econémica,
politica de drogas, sistema judicial y justicia transicional.

Para tener una mirada panoramica de las organizaciones derivada
de la informacion descriptiva supra, a través de la siguiente tabla se
pueden inferir elementos centrales comunes y diferenciadores.



INCIDENCIA DE LAS ORGANIZACIONES DEFENSORAS DE DERECHOS HUMANOS

Tabla 1. Resumen de objetivos y redes de organizaciones

Organizacion

Objetivos principales

Redes y cooperacion

Corporacion Superacién de la impunidad, | Movice, la Federacion
Colectivo de defensa del territorio y pazy | Internacional de Derechos
Abogados conflicto armado. Humanos (FipH), Clamor
José Alvear Social por la Paz, La
Restrepo Guajira le Habla al Pais, la
(CCAJAR). Coordinacién Colombia,
Europa, Estados Unidos,
la Coalicién Colombiana
Contra la Tortura (cccT) y
La Gran Mineria Envenena.
Corporacion Formacion, asistencia legal Coordinaciéon Colombia-

Juridica Yira
Castro (cjyc)

e incidencia en politicas
publicas.

Europa-Estados Unidos,
Proyecto Colombia Nunca
Miés; equipo coordinador

de la Estrategia de Catastro
Alternativo, Comité
Impulsor del Movice, Equipo
Coordinador de la Estrategia
de Audiencias Ciudadanas
por la Verdad.

Humanidad
Vigente
Corporacion
Juridica (1v)

Accién juridica integral y
litigio estratégico; educacion
popular e investigacion
social; comunicacion para
la incidencia; articulacion y
trabajo coordinado.

Comité operativo de la
Coordinaciéon Colombia
Europa Estados Unidos,
Plataforma Colombiana

por el Protagonismo de
Nifios, Nifias y Jévenes, el
Fondo de Fortalecimiento

y Proteccién (FFp) y la
campaiia Violaciones y Otras
Violencias Saquen mi Cuerpo
de la Guerra

Movimiento
de Victimas
de Crimenes
de Estado
(Movice)

Reivindicar a las victimas
de crimenes de Estado
(por accién u omision)
por miembros de la
fuerza publica o fuerzas
paraestatales o paramilitares
que actuaron bajo el
auspicio, respaldo y
connivencia del Estado
colombiano en diversas
zonas del pafs.

El Movice es una red en si
misma, donde confluyen
otras organizaciones.

Continua
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Organizacion

Corporacion
Sisma Mujer

Objetivos principales

Incidencia, justiciabilidad,
empoderamiento de las
mujeres, investigacion.

Redes y cooperacion

Mesa por la Vida y la Salud
de las Mujeres, Mesa por el
Derecho de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencias,
la Oficina Internacional de
Derechos Humanos Accién
Colombia, la Red Nacional
de Mujeres, la Alianza de
Organizaciones Sociales y
Afines para una Cooperacién
para la Paz y la Democracia
en Colombia

Centro Justicia de género, Nacional, local e
Regional de Observatorio de Sentencias internacional. Ver Humanas,
Derechos Judiciales, Observatorio p. 132.
Humanos Mujeres, Paz y Seguridad,
y Justicia Procesos de Paz, Incidencia.
de Género.
Humanas
Red Nacional Participacion politica y Es una red en si misma,
de Mujeres construccion de ciudadania donde confluyen
de las mujeres, eliminacion organizaciones; sin embargo,
de las diferentes violencias tiene alianzas con la Mesa
ejercidas contra las mujeres, | por la Vida y la Salud de las
y participacién de las Mujeres, Mesa por una Vida
mujeres en procesos y Libre de Violencias para las
construccion de paz. Mujeres, Cumbre de Mujeres
y Paz, Articulacion Feminista
Marcosur (AFM), Red Global
de Mujeres Constructoras de
Paz (GNwP).
Comision Investigacion, el litigio y la Programa Somos Defensores

Colombiana de
Juristas (ccy)

incidencia.

de la Coordinacion
Colombia, Europa, Estados
Unidos; de la Mision de
Observacién Electoral (MOE),
de la Coalicién Colombiana
contra la Tortura, Comision
Andina de Juristas, de Cejil,
de la Red de oNG’ por

la Transparencia y de la
Comision Internacional de
Juristas (crj).
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Organizacion Objetivos principales Redes y cooperacion
Centro de Antidiscriminacion, Colaboraciones a través del
Estudios de Estgdg de de?recho,- N Sur y Norte Globales.
Derecho, justicia ambiental, justicia
Justicia y econdmica, politica de
Sociedad. drogas, sistema judicial y
Dejusticia justicia transicional.

Fuente: elaboracién propia.

Conexiones en movimiento

Las organizaciones que se sefialan tienen similitudes y diferencias. Varias
de ellas se autodenominan defensoras de derechos humanos y buscan
la proteccion, garantia y promocion de los derechos de las personas
que se encuentran en situacion de vulnerabilidad. Combinan acciones
de litigio estratégico con actividades de formacion o capacitacion y se
mueven en diversidad de espacios, plataformas y redes.

Sin embargo, también tienen profundas diferencias. Algunas sur-
gen en contextos de profunda represion contra sectores politicos; otras
nacen posterior a la Constitucion de 1991 y con otras herramientas e
instrumentos de proteccion de derechos. Algunas centran sus acciones
desde el feminismo o la investigacion, y otras desde una concepcion
politica o social concreta.

Por ultimo, las redes donde cooperan no solo son nacionales, tam-
bién internacionales. En ellas, varias de las aqui rastreadas cooperan
entre si y generan estrategias conjuntas. Tales estrategias conjuntas
fueron discutidas en espacios de concertacion y discusion de cara a
sus posiciones e intereses y al disefio de la JeP. Un espacio clave fue el
liderado por la coordinacién Colombia Europa Estados Unidos, donde
confluyeron no solo las organizaciones aca descritas, sino otras como
CODHES, unidades técnicas legislativas de algunos parlamentarios y
cooperacion internacional.

En tal espacio se definieron rutas de incidencia. Para ello no solo
se designaron organizaciones para hacer parte de un comité técnico
(ccJ, CAJAR, CODHES, CCEEU con el apoyo técnico de OACNUDH), sino
también un grupo de vocerias con el fin de acompaiiar y realizar las

67



DEBATES Y DESAFfOS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

68

reuniones de incidencia con los ponentes de la ley en el tramite legisla-
tivo conformado por el CAJAR, la CCEEU, CODHES, ccJ y Movice. Previo
a que se abrieran las intervenciones ante la Corte Constitucional, en
este espacio se llegaron a discutir compromisos relacionados con los
temas que podrian ser abordados por cada una de ellas y que debe-
rian ser profundizados a partir de los insumos acopiados y la pro-
puesta relacionada con las inhabilidades a defensores/as de bp.HH.
para hacer parte de la JEP.

Por lo tanto, es dable afirmar que hubo organizaciones con acuer-
dos para llevar a cabo una incidencia conjunta en escenarios previos
a las intervenciones a la Corte Constitucional y dentro de las cuales
hubo distribucion de tareas, elaboracion de escritos y documentos de
analisis, y preparacion y realizacion de reuniones de incidencia ante
diferentes actores.

Figura 1. Organizaciones con estrategia conjunta de incidencia

CAJAR
ONU_D
DHH el
CCNPB EQUITAS

Marcha
patriotica CeEEL]
Comision

intereclesial de CODHES
Justicia y paz

=

Fuente: elaboracién propia.
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Los argumentos centrales de las
organizaciones respecto de la Jep

Como se pudo visualizar en el acdpite anterior, las organizaciones de-
fensoras de derechos humanos son disimiles. Algunas tienen una mayor
trayectoria, otras tienen énfasis o perspectivas claramente definidas e
incluso otras trabajan fundamentalmente en red o a través de alianzas.
Es por ello que era clave, previo a citar y referenciar los argumentos
centrales respecto de la JEP, que se tuviera la oportunidad de situar los
énfasis y miradas de las organizaciones.

Con base en lo anterior, mas adelante se expondran los argumen-
tos centrales que las organizaciones manifestaron a través de diver-
sos medios asi como sus consideraciones y reparos al disefio de la JEP.

Dejusticia

Desde Dejusticia, Rodrigo Uprimny fue invitado a participar en el eje
temdtico sobre la naturaleza, el alcance y el tipo de control de consti-
tucionalidad que la Corte debia ejercer sobre las reformas constitucio-
nales encaminadas a implementar el Acuerdo Final de Paz.

En su intervenciéon?, Uprimny defendié que Colombia estaba atra-
vesando un momento constitucional especial, a partir de cuatro tesis:
1) el caso colombiano parece no tener un referente en otros procesos
transicionales; 2) la Constitucion Politica de 1991 esta abierta a la paz
y a las transformaciones institucionales requeridas para hacer viable
la transicion; 3) el momento transicional actual marca el cierre de un
proceso constitucional iniciado con la Constituyente de 19915y 4)
estas caracteristicas influyen en el tipo de control constitucional que
debe realizar la Corte.

Rodrigo Uprimny plante6 entonces que la Corte deberia realizar
un juicio de sustitucion “doblemente ponderado”, lo cual significa que
el tribunal debe ser precavido para que sus fallos no impidan, sino que,

2 Como se aclara al final de este acdpite, la intervencion recogida por Dejusticia
se extrae de la sentencia de la Corte Constitucional.
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por el contrario, faciliten las profundas transformaciones que requie-
ren los momentos transicionales y que son plenamente compatibles
con la Constitucion Politica de 1991.

Desde la misma organizacion, César Rodriguez centr6 su inter-
vencion en manifestar que “este sistema reconoce la importancia del
componente de justicia penal para satisfacer los derechos de las victi-
mas, pero también de la verdad, la reparacion (individual, colectiva,
material y simbdlica) y las garantias de no repeticion”.

Rodriguez hizo un llamado para que el examen de constituciona-
lidad de este Acto Legislativo se realice de manera integral. Enfatiz6
en que los distintos componentes de este sistema no pueden analizarse
de manera separada, pues los mecanismos encaminados a obtener ver-
dad, justicia, reparacién y no repeticion generan un balance adecuado
para garantizar los derechos de las victimas.

Ademas, pidi6 que el examen de esta norma fuera ponderado para
permitir que varios de los detalles del disefio institucional del sistema
sean desarrollados por el Congreso, a través de las normas de imple-
mentacion, y que los aspectos de interpretacion especifica sean objeto
de las instituciones que se creen.

Para terminar, Rodriguez abord6 un tema que ha generado una
profunda polémica: las sanciones que impondra la JEP. Insistié en que el
derecho internacional no establece la prision como tnica sancién para
las personas juzgadas por crimenes internacionales que se acojan a los
mecanismos de justicia transicional. Para él, lo que debe garantizarse es
un sistema adecuado de rendicion de cuentas y de sanciones efectivas.

De manera puntual, en lo relativo la aclaracion del alcance del
articulo transitorio 16 (competencia de la JEP frente a terceros civiles);
Dejusticia expres6 que

aunque en general la competencia de la JEP para juzgar a los ter-
ceros civiles se ajusta a la Constitucién, en cuanto a través de este
mecanismo todos los actores del conflicto armado son juzgados
en un mismo escenario judicial, se debe precisar el alcance de la
competencia respecto de la “participacion activa o determinante”
de estos sujetos, para que no se excluya la competencia de la JEP

ni la responsabilidad de los terceros, ninguna de las modalidades
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de colaboracién entre estos y los grupos armados al margen de la
ley, como las referidas a la financiacién de estos grupos. Es decir,
el articulo 16 debe interpretarse en armonia con el Acuerdo Final,
para que sean de competencia de la JEP todas los actos eficaces y
decisivos en la realizacion de los delitos cometidos en el marco del
conflicto, y no solo los actos de autoria directa. Una interpreta-
cion restrictiva desconoceria el deber de los Estados de investigar,
juzgar y sancionar las graves violaciones a los derechos humanos?.
(Corte Constitucional, 2017, p. 449)

Por ultimo, a manera de aclaracion o precision, en lo relativo al
articulo transitorio 24 (responsabilidad de mando) y sobre el alcance
del articulo transitorio 7 dijo que

Aunque en general la figura fue concebida correctamente en el Acto
Legislativo, una interpretacion inadecuada de los incisos segundo
y tercero del articulo transitorio 24 podria llevar a escenarios de
impunidad. Por este motivo, la Corte debe precisar tres cuestio-
nes: (i) primero, se debe entender que la figura es aplicable a todos
los combatientes y no solo a los miembros de la fuerza publica;
una interpretacion restrictiva conllevaria a que se estableciera un
trato diferenciado injustificado entre los combatientes, y a que
se relajaran los estandares de la responsabilidad establecidos en
el p1H; por ello, como la imperatividad de esta figura deriva di-
rectamente de la Constitucion y del prH, no debe concluirse que
por estar prevista en el acdpite sobre las fuerzas militares, su apli-
cacion se circunscribe a estos sujetos; (ii) segundo, se debe acla-
rar que los cuatro criterios para determinar el mando y control
efectivo sobre los subordinados no son concurrentes, ya que un
entendimiento semejante haria inviable cualquier imputacion de
responsabilidad; lo realmente importante es que el superior jerar-
quico pueda tener control material de un grupo de subordinados
en una situacion especifica, y por ello, que hubiese podido evitar

3 Véase el Anexo n.° 1 del Resumen de las Intervenciones. Corte Constitucional.
Sentencia C-674 de 2017, p. 449.
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el crimen cometido por estos, o al menos, sancionar su realiza-
cion; el criterio relevante no es si formalmente el superior tenia
las competencias que le permitian controlar a los subordinados,
sino si realmente tenia la posibilidad de hacerlo; (iii) tercero, debe
precisarse que para la configuracion de la responsabilidad no se
requiere que el superior tenga un conocimiento cierto y efectivo
de la conducta cometida por sus subordinados, sino que tuviera
razones fundadas para poder inferir razonablemente que los de-
litos se iban a cometer o que se cometieron, o que debia tener ese

conocimiento. (Corte Constitucional, 2017, p. 449)

De lo segundo, es decir, del alcance del articulo 7 transitorio, de
manera especifica, consideré que

los requisitos para acceder a la JEP sobre la experiencia profe-
sional no deben entenderse referidos exclusivamente al ejercicio
formal del derecho, excluyendo otras modalidades de defensa ju-
ridica realizada por integrantes de pueblos indigenas, comunida-
des afrodescendientes, negras, palenqueras, raizales o Rom para
garantizar su derecho a la integridad étnica y cultural (por ejem-
plo, actividades de lideres en defensa de la comunidad), ni respecto
de estas comunidades puede exigirse que el ejercicio profesio-
nal sea posterior a la adquisicion del titulo universitario. (Corte
Constitucional, 2017, p. 449)

El Movice

Las consideraciones del Movice, que incluian los argumentos de Hv,
cJYC y del ccajARr se fundamentaron en los siguientes aspectos: 1) el
concepto de los delitos cometidos en relacion directa o indirecta con
el conflicto armado y la diferencia de estos con aquellos que hacen
parte de la violencia sociopolitica; 2) el concepto de “tratamiento es-
pecial diferenciado, simétrico y equilibrado” de la fuerza publica, el
cual debe ser un tratamiento mas estricto dada su posicion de garan-
tes, en lugar de ser un tratamiento privilegiado dentro del SIVJRNR;
3) la necesidad de definir el concepto y alcance de la integralidad del
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Sistema de Verdad, Justicia, Reparacion y Garantias de no Repeticion,
asi como el deber de colaboracion entre los tres mecanismos del sis-
tema, la JEP, la Comision de Esclarecimiento de la Verdad (cev), la
Unidad de Basqueda de Personas dadas por Desaparecidas (UBPD) y
el componente de Reparacion Integral; 4) nuestras consideraciones
sobre como deberian adecuarse la cev, la UPBD y la JEP a la satisfac-
cion de los derechos de las victimas; y 5) algunas apreciaciones sobre
el juzgamiento de terceros.

De manera concreta, la Corte Constitucional resume los argu-
mentos del Movice expresando que se pretendia la inexequibilidad y
constitucionalidad condicionada de reglas que establecen tratamiento
diferenciado para agentes del Estado; en tanto

“el Acto Legislativo establece tratamiento favorable para los agen-
tes del Estado que es inconstitucional, por las siguientes razones:
(i) los agentes del Estado, por tener una posicién de garante, de-
ben tener una mayor responsabilidad, y sus crimenes no deberian
ser considerados como delitos politicos; (ii) el A.L. establece que
son competencia de la JEP los delitos cometidos por causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado”;
la Corte debe aclarar que se refiere inicamente a los actos que
guardan relacion con la planeacion y conduccién de las hostilida-
des militares, porque de acogerse criterios amplios se estaria utili-
zando el conflicto como excusa para justificar la violencia politica
ejercida por agentes del Estado; (ii) la calificacion juridica de las
conductas delictivas se rige por el Cédigo Penal y el DIH, y no se
remite al Cédigo Penal Internacional ni al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos; (iii) las reglas de la responsabilidad
de mando son muy laxas porque no remiten al derecho interna-
cional de los derechos humanos, y la responsabilidad del superior
jerarquico exige el control sobre la conducta delictiva y no el solo
control sobre su comportamiento general, se cualifica el control
con requisitos que solo son indicativos del control, y no consagra
la responsabilidad cuando el superior ha debido saber acerca de
la comisién del crimen; (iv) establece mecanismos de exclusiéon

de la responsabilidad, como del llamamiento en garantia y de la
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accion de repeticion, y exonera de la obligacion de reparar mone-
tariamente a las victimas; (v) se habilita a agentes del Estado para
participar en politica, ocupar cargos publicos y ser contratistas del
Estado*. (Corte Constitucional, 2017, p. 442)

Alianza Cinco Claves

Por su parte, la Alianza Cinco Claves, que aglutina la Corporacién
Humanas, Sisma Mujer y la Red Nacional de Mujeres, se manifesto so-
bre dos precisiones: una declaratoria de inexequibilidad y propuso ele-
mentos de analisis para efectos de la priorizacion. Las precisiones fueron
las relativas al alcance de las competencias de la JEP en relacion con los
delitos cometidos en el marco del conflicto y sobre el alcance de la fi-
gura de la responsabilidad de mando. Fundé lo anterior sefialando que

las reglas sobre la competencia de la JEP contenidas en el Acto
Legislativo se estructuran a partir de la necesidad de beneficiar a
los victimarios y no a las victimas, especialmente a las victimas de
violencia sexual, ya que al ser competencia JEP cualquier conduc-
ta potencialmente relacionada con el conflicto, automaticamente
gran parte de los delitos sexuales relacionados de cualquier ma-
nera con dicho conflicto pueden ser objeto de los beneficios pro-

pios de la justicia transicional.
Ademais,

los lineamientos de la figura de la responsabilidad de mando con-
tenidos en el articulo 24 del AL 01 de 2017 dejan en la impunidad
los delitos sexuales. Ello es asi porque en el marco de la justicia
transicional, el Estado tnicamente persigue a los maximos res-
ponsables y no a los autores materiales, que para las victimas son
también los “maximos responsables”, y respecto de los altos man-

dos se acogen criterios laxos de responsabilidad.

4 Véase el Anexo n.° 1 del Resumen de las Intervenciones. Corte Constitucional.
Sentencia C-674 de 2017, p. 442.
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La solicitud de declaratoria de inexequibilidad gir6 en torno a las
medidas en favor de los miembros de la fuerza publica. Expuso que

el Acto Legislativo introduce medidas que benefician a los miem-
bros de la fuerza publica que han cometidos delitos sexuales en el
marco del conflicto: (i) la introduccion del derecho operacional
como criterio para calificar sus conductas; (ii) el establecimien-
to de beneficios desproporcionados, como libertades anticipadas,

tratamientos penales especiales y renuncia a la persecucion penal.

En lo referido a la necesidad de llevar a cabo una adecuacion de
los mecanismos de priorizacion y seleccion segin gravedad y repre-
sentatividad de delitos, manifest6 que

(i) Los criterios para la priorizacion y selecciéon de casos deben
ser reinterpretados desde la perspectiva de los derechos de las vic-
timas; (ii) la facultad para que los magistrados de la JEP definan
los criterios de seleccion y priorizacién pone en riesgo los dere-

chos de las victimas.

Comision Colombiana de Juristas (ccj)

Parte de la Comisiéon Colombiana de Juristas senalé la relevancia del
reconocimiento explicito del derecho de las victimas a participar en
diversas instancias de los procesos judiciales, y de manera explicita
solicitaba que se declararse la inexequibilidad de los articulos transi-
torios 21°,22¢ y 237, por no superar el juicio de conexidad material, al
entender que las disposiciones alli previstas son contrarias al conteni-
do del Acuerdo Final, pues se tratan de asuntos que no tienen respal-
do en los textos que fueron acordados por las partes; lo anterior en
tanto “estas normas no cumplen con el estindar de generalidad para
modificar la Constitucion, y tienen un caracter ad-hoc, para beneficiar

5 Sobre el tratamiento diferenciado para miembros de la Fuerza Publica.
6 Relativo a la calificacion juridica de la conducta en la JEP.

7 Relacionado con la competencia de la JEP.
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a los miembros de la fuerza publica que han sido sancionados por
la comision de delitos cometidos en el marco del conflicto” (Corte
Constitucional, 2017, p. 451).

¢Qué quedo y qué falto?

De manera genérica, la sentencia de la Corte Constitucional sobre la
JEP mantuvo aspectos estructurales con base en la negociacion entre
el Estado colombiano y las FARC y alrededor de los argumentos de las
organizaciones defensoras de derechos humanos. No obstante, tam-
bién hubo retrocesos que son significativos y que incluso las mismas
organizaciones no consideraron posible que se materializaran.

Los aspectos estructurales que se mantuvieron se circunscriben a
que mantuvo en la JEP independencia frente al Gobierno, como frente
a los opositores al Acuerdo de Paz que esperaban su destruccion.

La Corte Constitucional mantuvo el argumento de las organiza-
ciones y del sustrato del acuerdo que es menester tener y operativizar
un sistema especial de justicia transicional, incluyendo no solo a la jEp,
sino también a la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad bajo
el supuesto de penas alternativas, como consecuencia de cumplir de
manera estricta las condiciones centrales de decir la verdad y el com-
promiso de no volver a cometer actos punibles.

De igual manera, como aspecto central del acuerdo y de los argu-
mentos de las organizaciones a lo largo del proceso, la Corte mantuvo
las garantias juridicas para las FARC, como la participacion politica de
sus lideres y la prohibicion de la extradicion por crimenes asociados
a conflictos anteriores al Acuerdo.

La decision, de manera central, revoco o anuld elementos relevan-
tes de la JEP que habian sido considerados en el proceso y sobre los
cuales estas organizaciones defensoras de derechos humanos, como se
vio anteriormente, no tuvieron algun reparo; esto es, la posibilidad solo
voluntaria de que terceros fueran llamados a responder, o incluso que
la JEP no tuviera interferencias de otros 6rganos judiciales.

Respecto de lo primero, los argumentos sobre los cuales el 6rgano
jurisdiccional constitucional basé su decision fueron el juez natural y
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el traslado amplio y abierto de facultades jurisdiccionales. En sus pro-
pias palabras, dijo que

la Corte encuentra que la competencia obligatoria de la JEP res-
pecto de los terceros civiles y respecto de las personas que gozan
de fuero constitucional, para juzgar las infracciones cometidas por
estos en el marco del conflicto armado, desconoce las garantias or-
ganicas, procesales y sustantivas de un juicio justo e imparcial, des-

de al menos tres perspectivas. (Corte Constitucional, 2017, p. 405)
Agrego que

el Acto Legislativo dispuso, ex post y ad hoc, una reasignacion
competencial para la investigacion, juzgamiento y sancion de las
infracciones cometidas en el marco del conflicto armado come-
tidas antes del 1° de diciembre de 2016, por lo cual, los terceros
civiles, en los casos previstos en el articulo 16, se encuentran su-
jetos, en relacion con estas infracciones, a reglas de competencia
dictadas a posteriori en funcion de las necesidades que distintos
actores politicos identificaron dentro del Proceso de Paz. (Corte
Constitucional, 2017, p. 406)

Cabe resaltar que buena parte de tales argumentos fundaron simi-
lar consideracién y resolucion respecto a la eventual competencia de
la JEP de investigar, juzgar y sancionar a personas con fuero constitu-
cional que hubieren ocupado la Presidencia de la Republica.

Respecto de la eventual interferencia en otros 6rganos judicia-
les, la Corte Constitucional se habilit6 la competencia de conocer, via
revision de acciones de tutela, las decisiones de la JEP.

La incidencia del movimiento, y el movimiento

Como se vio anteriormente, las organizaciones defensoras de derechos
humanos tuvieron un papel en el analisis que hiciere el alto tribunal
de cierre en lo constitucional para efectos de considerar el apego o no
de la JEP a la Constitucion misma, al bloque de constitucionalidad y
las demandas sociales que impone un acuerdo de paz.

77



DEBATES Y DESAFfOS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

78

No obstante, tales gestiones, acciones, intervenciones y argumen-
taciones ante la Corte Constitucional no constituyen meramente el
agenciamiento, movilizacion y circulacion de las organizaciones en el
ambito de los objetivos y campos de accion descritos en cada una de
ellas. Se mueve, si se quiere, con una variedad de acciones y omisiones
que por comun tienen:

e La existencia estructural de un conflicto.

e Su descontento y lucha desde la exclusién y marginalidad en

tanto propuesta alternativa frente a la dominacion.

e El impulso de acciones colectivas y la existencia de una iden-

tidad también colectiva.

e Su heterogeneidad y contradicciones internas®.

De entrada, se puede observar que los espacios de interlocucion,
concertacion, y a veces negociacion, de las organizaciones defensoras
de derechos humanos se pueden caracterizar por:

* Son colectivos que tienen, o creen tener, intereses comunes.

e Han construido una identidad comun o colectiva, compartida

y reivindicada por sus miembros.

e Su poder consiste en la movilizacion o su capacidad de accion

colectiva contestataria.

® Sus acciones colectivas se inscriben fuera de las instituciones

del Estado, por lo menos al principio.

e Buscan cambiar la sociedad o la posicion de un grupo dentro

de ella. (Susen, 2004, pp. 149-224, en Diaz mufoz y Luengo
Gonzalez, 2016)

Las anteriores caracteristicas se completan con observar que las
organizaciones defensoras de derechos humanos, en conjunto, se carac-
terizan por ser antipartidistas, con vocacion de duracion, heterogéneas,
dramaturgicas o performativas, cosmopolitas o globales. Intentan tener
una membrecia heterogénea y multiples identidades, reivindicando la

8 Condiciones del movimiento social segin Melucci (1994, pp. 119-149, en Diaz
muifioz y Luengo Gonzilez, 2016).
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cotidianidad y el uso de estrategias no convencionales; sus intereses y
valores dejaron de ser la toma del poder, la redistribucion, la univer-
salidad; y, en cambio, que han venido transitando hacia la diversidad
en y hacia sus demandas y acciones colectivas. Finalmente, gozan de
caracteristicas de autonomia, horizontalidad, federalismo, consenso,
apartidismo y territorialidad.

También es interesante empezar a posicionar a las organizaciones
defensoras de derechos humanos como un movimiento que esta com-
puesto por actores-red, en tanto estd compuesto de una serie de ele-
mentos heterogéneos, animados e inanimados, que han sido ligados
mutuamente durante un cierto periodo. Un actor-red es, simultanea-
mente, un actor cuya actividad consiste en entrelazar elementos hete-
rogéneos y una red que es capaz de redefinir y transformar aquello de
lo que esta hecha (Latour, 1998).

Pero ¢cudl podria ser el interés de caracterizar el movimiento de
las organizaciones defensoras de derechos humanos desde las caracte-
risticas y categorias de la literatura de los movimientos sociales? Desde
los elementos de analisis identitarios, las organizaciones que harian
parte del movimiento, ¢tienen consciencia y se consideran parte de un
movimiento social de defensa de los derechos humanos, o solamente
se mueven en perspectiva de redes, colaboraciones espontaneas, estra-
tégicas o liminales?

Desde fuera, ¢cudles sectores sociales —incluyendo al Estado y sus
diferentes expresiones’— los ve, les agencia y relaciona como movi-
miento social de defensa de los derechos humanos?

Ya Sandoval (2013) expresaba que poco se sabe sobre las consecuen-
cias que tiene para la movilizacion social que las exigencias sociales se
tramiten a través de un proceso judicial ante la Corte Constitucional,
es decir, mediante una movilizacion legal constitucional. Ello en tanto
el gestionar la movilizacion a través de acciones juridicas ante la Corte

9 Aplica también considerar a la Corte Constitucional, el legislativo, los érganos
de control o entidades del orden central o descentralizado, e incluso cuerpos
normativos o sistemas de cooperaciéon formal como el Sistema Nacional de
Atencién y Reparacion Integral a las Victimas (SNARIV) o el Sistema Integral de
Justicia, Verdad, Reparacion Integral y Garantias de No Repeticion (SVJRIGNR).

79



DEBATES Y DESAFfOS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

80

Constitucional es solo una de las varias estrategias de accion en un
amplio inventario y abanico de acciones. Precisamente, esta autora
expresa que, previo a la Constitucion de 1991, las victimas se manifes-
taban principalmente bajo el ropaje del movimiento de derechos huma-
nos mediante la protesta, el monitoreo de las violaciones de derechos
y el litigio de algunos casos penales. Esto trae por consecuencia logica
que posterior a la Constitucion las manifestaciones sean mds variadas;
una de ellas fue la aqui sefialada en el acapite respecto de la JEP, pero
que se pueden ver de manera genérica en los campos de accion de las
organizaciones descritas en la primera parte de este texto.

Alli se podra observar que las acciones juridicas son una parte
de las actividades y estrategias que realizan las organizaciones, y que
entre ellas comparten otras, como la de litigio estratégico, fortalecer
capacidades locales en personas y otras organizaciones, hacer parte y
facilitar redes y plataformas de derechos humanos, llevar casos, acom-
panar y representar a victimas ante organismos, tribunales y cortes de
caracter nacional e internacional, entre otras.

Pero vayamos un paso mas alla; ¢cudles han sido las consecuen-
cias, resultados y cambios que se han realizado por consecuencia de la
variedad de estrategias y acciones que llevan a cabo las organizaciones
defensoras de derechos humanos, tanto en personas como respecto a
otras organizaciones, redes y normatividades en lo nacional e interna-
cional? ¢Como rastrear tales cambios, contextualizarlos, y dotarlos de
su justa representatividad y relevancia?

De la misma manera, seria clave realizar una reflexion alrededor
del posicionamiento de las organizaciones y los actores que trabajan en
la promocidn, garantia y respeto de los derechos humanos de manera
paralela al Estado (en tanto la obligacion internacional de respetar y
proteger es de este). Mapear cudles organizaciones fundamentan su
actuar y prestan servicios especificos en materia de derechos humanos,
qué nivel de influencia tienen para incidir en la formulacion de poli-
ticas publicas, en la toma de decisiones o en las decisiones judiciales
que guian la interpretacion de los mismos derechos; cudles participan
o agencian acciones de manera permanente o transitoria para incre-
mentar su poder de influencia o su capacidad de veto; como se rela-
cionan con el Estado, lo transitan, lo inoculan y lo movilizan; como
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se relacionan entre las organizaciones, qué tensiones y divergencias
se suscitan, cOmo se tramitan, qué canales de comunicacion utilizan,
con qué periodicidad se encuentran o a partir de qué tipo de coyuntu-
ras; qué ejercicio de aprendizaje o gestion de conocimiento tienen de
manera conjunta; cudles tienen mayor capacidad de influencia sobre
las demads y como cooperan —o compiten— con donantes o coopera-
cion internacional. ¢Como se ven entre ellas, qué actitudes e intereses
perciben de las demas?

El presente texto solo tiene la intencién de provocar cuestiona-
mientos. Problematizar la comodidad de considerar la existencia de
un movimiento social de organizaciones, actores o redes relacionadas
con la defensa de los derechos humanos que de manera armoénica o
articulada se movilizan con objetivos comunes, horizontales y plura-
les. Tales cuestionamientos podrian generar una reflexion mas alla del
momento o circunstancia hito respecto a la formulacion, estructura y
composicion de la JEP. No con el dnimo de ser autocomplacientes ni
de hacer ver —y aprovechar— las tensiones y diferencias al interior de
las organizaciones o entre ellas; mdas bien, con el animo de hacer una
reflexion retro y prospectiva sobre los aprendizajes, lecciones apren-
didas, éxitos y dificultades que como red han acopiado y que les per-
mita (re)formular estrategias conjuntas mds alla o de manera paralela
a sucesos particulares.

Intentando una peroracion

El presente texto solo tuvo por objetivo relatar y describir propdsitos
de algunas organizaciones defensoras de derechos humanos en relacion
con el disefio de la Jurisdiccion Especial para la Paz e intentar contras-
tar con lo que serd la implementacion del mecanismo, es decir, con el
disefio final resultado del andlisis constitucional que hiciere el maxi-
mo tribunal en materia constitucional. Para ello no solo se describi6 el
petito de las organizaciones en el tramite jurisdiccional constitucional,
también ello se situdé en un contexto de cada organizacion, tratando
de poner sobre la mesa sus objetivos y sus campos de accion; ello con
el fin, no explicito, de que quien lea el texto intente visualizar que la
actividad juridica de las organizaciones solo es una parte de todo su
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quehacer. Al mismo tiempo, se intentd contrastar el resultado final con
la expectativa. En otras palabras, relatando de manera bastante resu-
mida algunos puntos centrales del fallo de la Corte Constitucional, es
dable considerar la efectiva incidencia que tuvieron las organizaciones
solo a través de esta estrategia en la sentencia.

No se trato de hacer un juicio de la real efectividad de la inciden-
cia de las organizaciones ante la Corte Constitucional o el peso de sus
argumentos; se tratd de situar la estrategia de accion ante el tribunal
constitucional partiendo de un abanico amplio de herramientas que tie-
nen las organizaciones para lograr similares consecuencias: la defensa
efectiva de los derechos humanos.

Por ultimo, el texto intenta incidir en una reflexion sobre la nece-
sidad de seguir considerando la existencia de un movimiento social
relacionado con la defensa de los derechos humanos y el rol que las
organizaciones alli desempefian, de la mano con esta particular estra-
tegia de acciones juridicas constitucionales de alto impacto.

A manera de conclusion explicita, se puede manifestar que, como
quiera que las organizaciones realizaron sendas y diversas labores de
incidencia, los niveles de interlocucion, los escenarios y los elementos
técnicos, juridicos y contextuales que propusieron y posicionaron las
organizaciones en relacién con la JEP no solo fueron tenidas en cuenta
por el tribunal constitucional, también se tramitaron y circularon con
un impacto mayor. La Corte dilucidé argumentos de organizaciones
defensoras de derechos humanos que no solo realizan labores juridicas,
sino que provienen de labores de formacion, investigacion y de sectores
sociales, como el feminista, que le otorgd la posibilidad de contrastar
las diferentes posiciones y los intereses alrededor de un problema juri-
dico clave, como era la constitucionalidad de la jEP.

Por otro lado, el texto intent6 hacer ver que las organizaciones
son diversas en sus objetivos y estrategias, y que frente a un aspecto
esencial del Acuerdo de Paz, como era la JEP, operacionalizaron la par-
ticipacion de las victimas y de la sociedad civil en sus discusiones ante
la Corte Constitucional.

Asi mismo, que el tribunal constitucional tuvo en cuenta, mas
no fundé sus decisiones en los argumentos de las organizaciones, en
tanto, por ejemplo, el hecho de excluir de la jurisdiccion de la Jep a
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terceros civiles o a los aforados en su calidad de expresidentes de la
competencia del tribunal estaba lejos de los intereses estratégicos de
las organizaciones.

Por ultimo, la reflexion acerca de las organizaciones defensoras de
derechos humanos como una red, un movimiento social o una coope-
racién momentanea de actores debe seguirse dando. No con el animo
de establecer categorias o conceptos inflexibles o pétreos, sino con el
fin de generar lecciones aprendidas sobre su relacion con el Estado,
con otros actores y entre ellas.
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Priorizacion y seleccion de casos
y situaciones en la Jurisdiccion
Especial para la Paz

ALEJANDRO RAMELLI ARTEAGA

Introduccion

El elevado namero de delitos internacionales que debe conocer la
Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante, JEP), aunado a aquel
de comparecientes y de victimas, comporta la adopcién de criterios
de priorizacion y seleccion de casos y de situaciones en escenarios
transicionales.

El problema de investigacion que se pretende abordar en el pre-
sente capitulo apunta no solo al esclarecimiento de las diferencias
y las semejanzas existentes entre estas dos metodologias de gestion de
las investigaciones por la comision de crimenes de sistema (macrocri-
minalidad), sino al examen de las relaciones presentes entre aquellas y
la atribucion de responsabilidades penales individuales.

Asi las cosas, se pretende demostrar que solo mediante el adelan-
tamiento de investigaciones criminales en contexto es posible justifi-
car por qué razon unos casos y unas situaciones son abordadas antes
que otras (priorizacion) e, igualmente, los motivos por los cuales unas
conductas delictivas y unas personas terminaran siendo condenadas

*  Capitulo resultado de investigacion adscrito al grupo de investigacion Estudios
Criticos en Derecho, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria “Investigacion y desarrollo” en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds, Bogota.
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en la JEP, en tanto que a otras se les aplicaran mecanismos de renun-
cia condicionada de la accion penal (seleccion), lo cual no equivale a
una amnistia (Onate, 2017).

Por ultimo, en relacion con el método empleado para la elabora-
cion de este articulo, se reviso la bibliografia nacional y foranea exis-
tente al respecto, con lo cual se encontr6 que los estudios cientificos
en Colombia sobre la materia son muy escasos.

La compleja judicializacion de
la macrocriminalidad

En el derecho penal existen tipos penales, si bien mds con un significa-
do simbdlico que con uno de aplicacion practica, cuya realizacion solo
puede ser comprendida en relacion con desarrollos sociales de nivel su-
perior y con determinadas influencias y procesos de direccion estatales.
Dentro de ellos pueden contarse como ejemplo los crimenes juzgados en
los procesos de Nuremberg como la planeacion, preparacion y conduc-
cion de una guerra de agresion, el desplazamiento forzado de poblacion
civil o el exterminio, esclavitud y persecucion por motivos politicos, ra-
cistas o religiosos. En pocas palabras, la mayoria de las conductas pu-
nibles por el derecho penal internacional (Herbert Jager, 1989, p. 172).

Se trata de manifestaciones de la criminalidad cuya planeacion, eje-
cucioén, apoyo y encubrimiento corren a cargo de organizaciones com-
plejas (estatales o comparables a estas). En la discusion criminologica
se alude a la “criminalidad de los poderosos” o del “caracter represivo
criminal de actores estatales”, y, en términos mds generales, circunscritos
a la descripcion del comportamiento criminal de funcionarios estatales.

Debido a su complejidad intrinseca, la aproximacién conceptual a
la macrocriminalidad y a las grandes organizaciones criminales no es
unanime ni pacifica. Por ello, para caracterizar el concepto “se tiende
mas bien a la enumeracion descriptiva de un conjunto de rasgos, muy
variados y no siempre coincidentes” (De la Cuesta Arzamendi, 2001,
p. 85) de esta manifestacion de la criminalidad.

Desde un plano descriptivo de las caracteristicas de las organiza-
ciones macrocriminales, suelen destacarse como propios de esta forma
de criminalidad: 1) la existencia de una asociacion duradera, estable
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o persistente de varias personas en sociedad de intereses, 2) dotada de
una estructura organizada con base en criterios de disciplina y jerar-
quia, 3) que actta con arreglo a un plan o propdsito comun, 4) en
donde se dividen las funciones para su obtencion y §) que suele reali-
zar de manera entrecruzada actividades licitas e ilicitas, empleando un
modus operandi y practicas criminales diversas pero concentradas o
acompanadas por el ejercicio de la violencia (De la Cuesta Arzamendi,
2001, p. 100).

A pesar de esta aproximacion amplia, persiste una dificultad en
el ambito de la teoria del derecho penal y de la criminologia sobre la
macrocriminalidad. El concepto de delito del derecho penal supone o
requiere la culpa individual y, sin embargo, las actividades desarrolla-
das por organizaciones macrocriminales se ejecutan mediante crime-
nes colectivos, en los cuales se diluye o pierde su significado principal,
la culpa individual (Herbert Jager, 1988, p. 175), por actuar siguiendo
ordenes, por la fungibilidad de los ejecutores de las conductas o por su
elevada disposicion a cumplir los designios de la organizacién.

Concentrarse en las motivaciones colectivas, en lugar de las pro-
pias del autor material, conduce regularmente a asimilar de manera
errOnea a los ejecutores de las conductas criminales como actores des-
personalizados y vehiculos anénimos de manifestacion de voluntades
superiores, porque al caracterizar a la organizacion se ocultan los moti-
vos del ejecutor en la respectiva situaciéon que enmarca el comporta-
miento (Herbert Jager, 1988, p. 176).

Debe haber un punto intermedio. Sin un analisis especifico de la
microesfera —el comportamiento individual— en la macrocrimina-
lidad, no se puede llegar a un conocimiento realista y detallado del
actuar colectivo.

La priorizacion y seleccion de casos y
situaciones. Aspectos generales

En el derecho colombiano, la priorizacion es una técnica de gestion
de la investigacion criminal que permite disefiar un orden racional de
atencion entre demandas equiparables de administracion de justicia
(Directiva 01 de 2012). Se puede priorizar un caso individual (caso
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ilustrativo del plan criminal) o una situacién, entendida como un uni-
verso de asuntos que comparten unos elementos comunes (v. gr., territo-
rio, calidad de las victimas, victimarios, tiempos, etc.). La priorizacion
no implica renuncia alguna al ejercicio de la accion penal.

La seleccion de casos, por el contrario, comporta una renuncia
condicionada al ejercicio de la accion penal. Respecto a la finalidad,
la seleccion permite “centrar los esfuerzos en la investigacion penal de
los maximos responsables de todos los delitos que adquieran la conno-
tacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de gue-
rra cometidos de manera sistematica” (Acto Legislativo 01 de 2012).
La gravedad y la representatividad de los casos son guias orientadoras
para determinar los criterios de seleccion.

Desde finales de la primera década del presente siglo, algunos auto-
res nacionales (Lopez Medida, 2010) venian refiriendo en sus escritos
la necesidad de racionalizar el orden de atencion de las investigaciones
adelantadas en Justicia y Paz, con miras a alcanzar unos resultados de
mayor impacto en términos de satisfaccion de los derechos de las victimas.

En el derecho comparado, la obra colectiva Criteria for prioriti-
zing and selecting core international crimes cases (2009) evidenci6 que
si bien el vocablo priorizar era usualmente empleado en la 16gica del
derecho penal internacional (focused investigations), también lo era
en escenarios nacionales transicionales. Tal constatacion vino a refor-
zarse en 2014 con la publicacion del texto del Informe del Relator
Especial sobre la Promocion de la Verdad, la Justicia, la Reparacion
y las Garantias de no Repeticion (Pablo de Greiff, 2014), referente a
la cuestion de las estrategias de priorizacion en el enjuiciamiento de
violaciones graves de los derechos humanos y el derecho internacio-
nal humanitario.

A primera vista, trasplantar las técnicas de priorizacion y selec-
cién de casos y situaciones del derecho penal internacional al derecho
interno podria ser cuestionable. Los tribunales penales internacionales
jamas han contado con la capacidad logistica para investigar y sancio-
nar a todos los responsables de la comision de crimenes de su compe-
tencia, motivo por el cual deben decidir qué asuntos, a quiénes y en
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qué orden de prelacion orientaran sus esfuerzos investigativos. Por el
contrario, los tribunales internos suelen encontrarse, prima facie, obli-
gados a investigar y sancionar a todos los autores de crimenes de lesa
humanidad, de guerra y genocidio. Lo anterior, en cumplimiento de
estandares internacionales en materia de lucha contra la impunidad
en casos de graves violaciones a los derechos humanos.

A pesar de las senaladas diferencias, lo cierto es que los tribuna-
les penales internacionales y los jueces internos transicionales se ven
abocados a retos semejantes: un universo muy amplio de delitos, victi-
marios, victimas y toda suerte de dafios materiales, sicologicos, colecti-
vos e individuales. Abocar todo al mismo tiempo, con una pretension
de exhaustividad, sin seguir ningin orden l6gico, termina siendo una
empresa condenada al fracaso. De igual manera, aquello conduciria a
no centrar los esfuerzos investigativos hacia los denominados “maxi-
mos responsables”.

Las discusiones sobre priorizacion se centran en la necesidad de
fijar una estrategia que permita fijar unos criterios y unas metodolo-
gias que apunten a determinar qué situaciones y casos seran examina-
dos en primer lugar y cuales lo serdan posteriormente.

En el derecho interno colombiano, la Fiscalia General de la Nacion
fijo los siguientes criterios de priorizacion (Directiva 01 de 2012):

® Subjetivo: toma en consideracion las calidades particulares de
la victima, asi como las caracteristicas del victimario.

e Objetivo: parte de analizar el delito perpetrado, asi como su
gravedad y representatividad, en términos de afectacion de
derechos fundamentales de las victimas y sus comunidades.

e Complementario: se toman en consideracion factores tales
como el territorio, la riqueza probatoria, el sometimiento del
asunto a una instancia internacional de proteccion de los de-
rechos humanos, entre otros.

Cada uno de esos criterios deben ser examinados y ponderados
en su conjunto, es decir, es preciso realizar un test de priorizacion de
la respectiva situacién o caso concreto.
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La priorizacion y seleccion de casos y situaciones.
Aspectos particulares de su empleo en la jep

El amplio universo de delitos, victimas y comparecientes

La puesta en funcionamiento de la Jep implica la adopcion de unos

criterios de seleccion y priorizacion, dado el extenso universo y varie-

dad de delitos, comparecientes y victimas de crimenes de guerra y de
lesa humanidad.
El volumen, la diversidad y la calidad de la informacion recibida

por la JEP hacen que el trabajo de sistematizacion, analisis y contras-

tacion de fuentes y piezas procesales se torne complejo. Al momento

de escribir estas lineas, la Fiscalia General de la Nacion ha entregado

a la JEP los siguientes informes:

1.
2.
3.

10.
11.

12.
13.
14.
15.
16.
17.

Inventario del conflicto armado interno.

Retencion ilegal de personas por parte de las FARC-EP.
Victimizacién a miembros de la Unién Patridtica por parte de
agentes del Estado.

Vinculacién y utilizacion de nifios, nifias y adolescentes por
parte de las FARC-EP.

Muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate
por agentes del Estado.

Violencia basada en género cometida por las FARC-EP.
Violencia basada en género cometida por agentes del Estado.
Retencion y ocultamiento permanente de personas por parte
de las FARC-EP.

Retencion y ocultamiento permanente de personas por parte
de agentes del Estado.

Fuentes y mecanismos de financiacién de las FARC-EP.
Victimizacion a lideres y defensores de derechos humanos por
parte de agentes del Estado.

Movilizacién forzada por parte de las FARC-EP.

Movilizacion forzada por parte de agentes del Estado.
Medios y métodos ilicitos de guerra utilizados por las FARC-EP.
Muertes grupales y selectivas cometidas por las FARC-EP.
Muertes grupales cometidas por agentes del Estado.
Vinculos entre las FARC-EP e integrantes de la Fuerza Publica.
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Los referidos informes se estructuraron en secciones que incluyen
un resumen ejecutivo, una introduccién, un apartado de considera-
ciones metodoldgicas y varios capitulos en los cuales se desarrolla en
detalle la hipotesis factica y judicial de cada texto.

Segun datos del 6rgano investigador, el total de los informes des-
criptivos dan cuenta de 103224 investigaciones distribuidas asi: 14038
adelantadas bajo la Ley 600 de 2000 (13,5 %); 18211 segun el proceso
previsto en la Ley 906 de 2004 (17,6 %); y 65283 adelantados en los
términos de la Ley 975 de 2005 (63,2 % ).

Al mismo tiempo, la JEP ya cuenta con los informes elaborados
por su Secretaria Ejecutiva, el Centro Nacional de Memoria Histérica
(ochenta informes), al igual que mads de una centena de aquellos pre-
sentados por organizaciones de victimas y sociales de muy diversas
regiones del pais.

Asi mismo, el nimero de comparecientes y de victimas resulta ser
muy elevado. Segun el inventario de la Fiscalia General de la Nacion
existen 223200 expedientes relacionados con el conflicto armado colom-
biano, con 196 768 victimas y 280471 indiciados.

Si a las anteriores estadisticas le adicionamos que 9706 exintegran-
tes de las FARC suscribieron actas de compromiso, al igual que 2096
miembros de la Fuerza Publica y 53 agentes del Estado no integran-
tes de esta, se concluye con facilidad que la dimension del trabajo que
debe asumir aquella es enorme.

La construccion de los criterios de priorizacion
y seleccion en el contexto de la Jep

La labor de definir unos criterios de seleccion quedé a cargo del le-
gislador estatutario, en tanto que aquellos de priorizacién lo estan
en cabeza de la Sala de Reconocimiento y de la Sala de Definiciéon de
Situaciones Juridicas (articulo 7.° del A.L. 01 de 2017).
En materia de criterios de seleccion, la Ley Estatutaria de
Administracion de Justicia en la JeP (Ley 1957 de 2019) fij6 los siguientes:
1. Gravedad de los hechos: grado de afectacion de derechos fun-
damentales individuales y colectivos; modalidad de la comi-
sion de los hechos en términos de violencia y sistematicidad.
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2. Representatividad: efectos de la investigacion y judicializacion
de los hechos: capacidad de ilustracion del modus operandi o
practicas o patrones criminales de los hechos.

3. Caracteristicas diferenciales de las victimas: condiciones de
vulnerabilidad o necesidad de adoptar medidas diferenciales
de proteccion derivadas de patrones historicos, sociales y cul-
turales de discriminacion que se han identificado a partir de
aspectos como: el origen étnico, el género, la edad, la condi-
cion de discapacidad, la orientacion sexual y la identidad de
género o rol social de la victima.

4. Caracteristicas de los responsables: participacion activa o de-
terminante en la comision de los crimenes de competencia de
esta jurisdiccion o la prueba de su autoria y participacion en
los hechos concretos.

5. Disponibilidad probatoria: calidad y cantidad de las pruebas
disponibles, las requeridas para probar el hecho y su dificultad
para conseguirlas.

La Corte Constitucional, en su reciente Sentencia C-080 de 2018,
declaré exequibles los referidos criterios de seleccion.

En materia de criterios de priorizacion, por su parte, el 28 de junio
de 2018, la Sala de Reconocimiento expidié una guia contentiva de
los Criterios y metodologia de priorizacion de casos vy situaciones. A
lo largo del texto, se precisa que tales conceptos no son exactamente
iguales a aquellos manejados por la cp1y la FGN.

Segun el referido documento, para la cp1, el concepto de situacion
abarca un criterio temporal relacionado con la fecha de entrada en
vigencia del Estatuto de Roma para el respectivo Estado, y uno terri-
torial, el cual coincide con el respectivo pais. En la actualidad, la cp1
esta investigando, de forma preliminar, las situaciones de Afganistan,
Colombia, Gabo6n, Guinea, Irag/uk, Nigeria, Palestina, Filipinas, Ucrania
y Venezuela. Al mismo tiempo, se encuentran abiertas las situacio-
nes de Uganda, Republica Democratica del Congo, Sudan, Republica
Centroafricana, Kenia, Libia, Costa de Marfil, Mali, Republica
Centroafricana II, Georgia y Burundi. A cada una de estas situaciones
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se vinculan casos concretos, contando en la actualidad con un total de
26, repartidos entre las diversas situaciones.

En la cp1, la diferencia entre situacion y caso es fundamental en tér-
minos sustanciales y procesales. La Fiscalia de la cp1 inicia investigando
un amplio universo de casos, y cuando considere que se encuentran
presentes todos los factores competenciales (v. gr., territorial, material,
personal, complementariedad, etc.) acudira ante la respectiva Sala de
Cuestiones Preliminares, con el objeto de que sea aperturada la situa-
cion de un determinado Estado. De llegar a proceder tal peticion, el
fiscal decidira a quién imputara cargos y en qué orden. De tal suerte
que el paso entre la situacion y uno o varios casos concretos se encuen-
tra mediado por un ejercicio de priorizacion.

En el proceso de priorizacion en la FGN se diferencia, asi mismo,
entre situacion y caso concreto. La primera refiere a un conjunto de
asuntos relacionados por elementos comunes, asociados analiticamente,
con el fin de adelantar una investigacion integral (Fiscalia General de
la Nacion, 2016); el segundo apunta a una conducta delictiva puntual.

Segtin el documento aprobado por la Sala de Reconocimiento, la
situacion esta definida en términos de pardmetros temporales y terri-
toriales “y de estas pueden emerger casos a medida que se avanza en
la situacion” (Jurisdiccion Especial para la Paz, 2018) en tanto que los
casos “estan definidos en términos de parametros personales, asociando
a individuos y a grupos de individuos la responsabilidad por los planes,
politicas y patrones de macro-criminalidad competencia de la sRvR”.

Las relaciones entre situacion y caso concreto puede darse en varias
direcciones:

e Meétodo inductivo: se parte de la recoleccion de multiples da-
tos, la revision de expedientes, la busqueda de constantes entre
los fenémenos delictivos (zonas, modus operandi, rasgos de las
victimas, tiempos, posibles victimarios, etc.), una georreferen-
ciacion de los hechos, entre otros. Se trata de ir de los casos
concretos a la delimitacion de la situacion especifica.

e Método deductivo: con base en la informacion disponible (v. gr.,
fuentes abiertas, informes de ONG, relatorias de la ONU, etc.) se
delimita una situacion. A partir de alli, se comienzan a buscar los
diversos casos que estarian vinculados con la referida situacion.
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e Método regional: consiste en delimitar una determinada re-
gion o subregion, seleccionar los hechos delictivos mds gra-
ves cometidos alli, identificar las organizaciones armadas que
operan en la zona, analizar su estructura y funcionamiento, y,
finalmente, centrarse en determinar la responsabilidad de maxi-
mos responsables.

De igual manera, se puede iniciar una investigacion por macro-
criminalidad partiendo de una temdtica para luego construir diversas
situaciones concretas, incluso combinando distintas variables. A cada
una de estas situaciones se adscriben numerosos casos especificos, los
cuales comparten unos mismos patrones criminales.

La experiencia muestra que priorizar tomando en consideracion
una unica variable, como podria ser: 1) la organizacion responsable
de la comision de los delitos; 2) la calidad de la victima (. gr., perio-
dista, sindicalista, defensor de derechos humanos, etcétera); 3) el tipo
de delito (v.gr., secuestro, desaparicion forzada, tortura, etcétera); o
4) un territorio, no resulta ser lo mas aconsejable. Por el contrario, lo
mas indicado es construir situaciones, las cuales tienen unos limites
temporales y territoriales. A partir de alli, se examinan cuéles son los
hechos mas graves y representativos, se identifican las organizaciones
responsables, sus patrones macrocriminales y, al interior de las mis-
mas, a los maximos responsables.

En el documento aprobado por la Sala de Reconocimiento se esta-
blecen, asi mismo, claras diferencias entre la priorizacion y la selec-
cion de casos, fundadas principalmente en que la segunda comporta
una extincion de la accion penal para los casos que no resulten ser
mas graves y representativos. Asi mismo, se aclara que “la prioriza-
cién es una estrategia de gestion del trabajo que busca determinar en
qué orden se investiga en funcién de criterios estratégicos, la seleccion
es un mecanismo para establecer cudles asuntos se procesan y cuales
se descartan”.

Cabe sefialar que los criterios de priorizacion acogidos por la
Sala de Reconocimiento guardan un cierto paralelismo con aquellos
que, en su momento, aprobé la Fiscalia General de la Nacion en su
Directiva 01 de 2012.
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En tal sentido, se establecen unas diferencias entre los criterios

subjetivos y objetivos de impacto.

El criterio subjetivo de impacto toma en consideracion:

e La condicién de vulnerabilidad de las victimas en razon a su
origen étnico e identidad racial, sexo y género, orientacién
sexual e identidad de género, edad, nifiez y adolescencia, con-
dicion de discapacidad, condicion de pobreza, rol social de la
victima derivadas de patrones historicos, sociales y culturales
de discriminacion y ausencia o debilidad consuetudinaria de
las instituciones estatales en el territorio afectado.

e Elimpacto diferenciado en los pueblos étnicos y sus territorios,
en especial cuando los dafos colectivos e individuales ponen
en riesgo de exterminio fisico y cultural, riesgo de extincién y
pervivencia de los sujetos colectivos de derechos.

e El impacto diferenciado en otros sujetos colectivos como las
comunidades campesinas y sus territorios, las organizaciones
sociales, comunitarias, sindicales y politicas.

e La representatividad de los presuntos responsables. La par-
ticipacion determinante de los presuntos responsables en los
patrones de macrocriminalidad, planes y politicas asocia-
dos a los casos y situaciones de competencia de la Sala de
Reconocimiento. Esta participacion representativa no se de-
termina por la pertenencia a la cipula de una estructura ar-
mada, ni por pertenecer a la misma, sino que se deriva de un
examen de la comision de los hechos mismos.

El criterio objetivo del impacto, a su vez, toma en cuenta:

e La gravedad de los hechos que, por su modalidad, duracién, o
sus efectos afectan mas gravemente los derechos fundamentales
individuales y colectivos en términos de intensidad de la vio-
lencia, sistematicidad, masividad, dafios o impactos generados.

e La magnitud de la victimizacién en términos de numero de
afectaciones directas e indirectas, duracion en el tiempo de los
hechos victimizantes, asi como extension y concentracion de
los mismos en un territorio determinado.
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En igual forma, se plantea la existencia de un criterio complemen-

tario de disponibilidad de la informacion, haciendo dos precisiones:

e Por tratarse de un parametro complementario, tendra menos
peso que los criterios subjetivo y objetivo.

e Cuando se trate de casos relacionados con violencia de géne-
ro, especialmente violencia sexual, al aplicar los criterios de
disponibilidad, viabilidad y acceso a la informacién se debe-
ran considerar las dificultades especiales de acceso y recaudo
de informacion derivadas.

La Sala de Reconocimiento adoptd, asimismo, unos Elementos
objetivos de medicion, aplicables a cada uno de los sefalados crite-
rios de priorizacion.

Una vez acordados los criterios de priorizacién, la Sala de
Reconocimiento debera fijar una agenda, es decir, un instrumento
que fije el calendario de atencion de los respectivos asuntos. Para ello,
por mandato constitucional, serd necesario tomar en consideracion
el tratamiento simultdneo y simétrico entre agentes del Estado e inte-
grantes de las desmovilizadas FARC.

Por ultimo, aunque no menos importante, la construccion de los
contextos en la JEP tendrdn que partir del listado de comparecientes.
En otras palabras, sea que se parta de una organizacion (FARC o Fuerza
Publica) o de un territorio el listado de conductas criminales mas gra-
ves y representativas debera cruzarse con la lista de comparecientes.

A manera de sintesis, y para mayor claridad conceptual, en la
tabla 1 se presentan las diferencias entre la priorizacion y la seleccion.
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Tabla 1. Sintesis de las diferencias entre la priorizacion y la seleccion

Priorizacion ‘ Seleccion
Ayuda a organizar las Permite diferenciar entre quienes
investigaciones mediante el cruce tuvieron una participacion determinante
de variables (territorio, tiempo, en los delitos y quienes no.

victimas, victimarios, delitos).
Permite la renuncia condicionada de la
No extingue la accién penal accion penal
Reserva legal
No tiene reserva legal
Resolucion de conclusiones

Informe aplicacion de criterios
de priorizacién-delimitacion de
situaciones.

Fuente: elaboracién propia.
La actual gestion de la priorizacion en la Jep

Una vez recibidos y analizados los informes, la JEP ha procedido a
asociar casos y a aplicar los criterios de priorizacion. Para ello, se vie-
nen empleado dos estrategias: la construccion de situaciones temati-
cas y territoriales.

La ruta de las situaciones temadticas se muestra en la figura 1.

Figura 1. Ruta de las situaciones tematicas

Hechos |
victimizantes.
(Informacion) \

Periodo ‘ \ Victimas ‘ ‘ i ‘ ' s‘nmz’u‘dnsahl&é ’

Fuente: elaboracién propia.

Como puede advertirse, la priorizacion tematica parte de la esco-
gencia de una variedad de delito para luego cruzarla con un periodo
de tiempo, una calidad de victima y un patrén de criminalidad para
finalmente llegar a un grupo de victimarios, listado que debera ser
contrastado con aquel de comparecientes ante la JEP, a efectos de ser
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llamados a versiones. Esta metodologia viene siendo aplicada en la
JEP para los macrocasos de secuestro, reclutamiento de nifios y nifias
y victimizacion de integrantes de la UP.

Por su parte, la ruta de priorizacion puede apreciarse en la figura 2.

Figura 2. Ruta de priorizacién

Identificacion del
Territorio

Hechos
victimizantes

Comparecientes /

Informacién sometidos a la JEP

Periodo ‘

} Versiones

1993-2016
- Desplazamiento forzado

- Retenciones ilegales,

torturas

- Violencia sexual

- Amenazas de violencia y
atagues a la poblacién
civil

Fuente: elaboracién propia.

En la priorizacion territorial se selecciona un espacio, se cruza con
un periodo de tiempo, se ubican los hechos mas graves y representa-
tivos, se identifican organizaciones responsables y, dentro de ellas, a
los maximos responsables. Acto seguido, se contrasta tal informacion
con el listado de comparecientes ante la JEP y se les cita a versiones
voluntarias.

A la hora presente, la JEP ha priorizado los territorios de Uraba,
el norte del Cauca y una parte del departamento de Narifo.

Metodologias para la construccion
de contextos macrocriminales

La debida aplicacion de los criterios de priorizacion y seleccion va de
la mano de la construccion de unos robustos contextos criminales. A
decir verdad, fijar el orden de atencién de los asuntos depende de co-
nocer la estructura y el accionar de la organizacion criminal; que no
decir de la extincion de la accion penal a favor de un amplio grupo
de comparecientes.
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El Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la palabra
contexto como un “entorno fisico o de situacion, politico, historico,
cultural o de cualquier otra indole, en el que se considera un hecho”.

En materia de derechos fundamentales, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, la Corte 1DH) a lo largo de los afios
ha empleado diversos términos encaminados a describir el entorno en
el cual tuvo lugar una determinada violacion grave de aquéllos, asi
como las modalidades de comision de las mismas: modus operandi,
practica, patrén estructural, situacion estructural, patrones de conducta,
estructura de actuacion y, recientemente, contexto (Sierra Porto, 2016).

En asuntos de restitucion de tierras, la palabra contexto ha sido
entendida como la reconstruccion de unas dindmicas politicas, socia-
les, econémicas y culturales que propiciaron el proceso de despojo o
abandono de un predio o predios solicitados en restitucion. Para ello
se adelanta un estudio de aquellas relaciones de poder entre sujetos y
territorio que de algiin modo precipitaron el rompimiento del vinculo
entre el solicitante y el predio (Rodriguez Medina, 2014, p. 78).

En Colombia, en materia penal, coexisten dos definiciones de la
palabra contexto:

La Directiva 01 de 2012, “Por medio de la cual se adoptan unos cri-
terios de priorizacion de situaciones y casos y se crea un nuevo sistema
de investigacion penal y de gestion de aquellos en la Fiscalia General
de la Nacién”, entiende por contexto lo siguiente:

Marco de referencia contentivo de aspectos esenciales, acerca de
elementos de orden geogrifico, politico, econdmico, historico y
social, en el cual se ha perpetrado delitos por parte de grupos cri-
minales, incluidos aquellos en los que servidores publicos y par-
ticulares colaboran con aquellos. Debe igualmente comprender
una descripcion de la estrategia de la organizacion delictiva, sus
dindmicas regionales, aspectos logisticos esenciales, redes de co-
municacién y mantenimiento de redes de apoyo, entre otros. No
bastard con la descripcion de la estructura criminal o una enuncia-

ci6n de las victimas, sino que se deberd analizar su funcionamiento.

La creacion de contextos persigue: (i) conocer la verdad de lo su-

cedido; (ii) evitar su repeticion; (iii) establecer la estructura de la
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organizacion delictiva; (iv) determinar el grado de responsabilidad
de los integrantes del grupo y de sus colaboradores; (v) unificar
actuaciones al interior de la Fiscalia con el fin de lograr esclarecer
patrones de conducta, cadenas de mando facticas y de iure; y (vi)

emplear esquemas de doble imputacion penal, entre otros aspectos.

Estableciendo un simil entre el contexto y una pelicula encontramos
que los elementos de orden politico, econémico, historico y social de
una region en la cual se han perpetrado multiples delitos por una orga-
nizacion corresponderian al escenario en el cual aquella es rodada. La
descripcion de la organizacion criminal (origen, conformacion, zonas
de influencia, organigrama, redes de apoyo y financiacion) corresponde
a una foto de los protagonistas, es decir, a un aspecto estatico del con-
texto; en tanto que la reconstruccion del funcionamiento de la orga-
nizacion (plan o politica, patrones delictivos, seleccion de las victimas,
etcétera) es el guion, esto, la faceta dinamica del contexto.

La construccién del contexto se encuentra, entonces, en funcion
de la estructura y funcionamiento de la organizacién criminal. En la
figura 3 se muestran algunos modelos.

Figura 3. Tipos de organizaciones delictivas
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Fuente: elaboracién propia.
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En el primer esquema, un lider carismatico conduce directamente
a las masas o a todos sus subordinados, en tanto que el modelo buro-
cratico esta basado en jerarquias subordinadas a una autoridad central.

En la practica, los fiscales de los Tribunales Penales Internacionales
suelen plantear como teoria del caso la existencia de un modelo buro-
cratico, lo cual facilita las diversas imputaciones de responsabilidad,
en tanto que los defensores suelen invocar una teoria del caos, segun
la cual no existirian jerarquias y roles tan precisos, con lo cual los lide-
res no tendrian control sobre todos los actos de sus subordinados. Un
buen ejemplo de estos debates lo encontramos en la sentencia contra
Thomas Lubanga, proferida por la cp1.

En las organizaciones en forma de red, la identificacion del maximo
responsable es mas dificil, dado que las células conservan ciertos gra-
dos de autonomia, las relaciones suelen ser horizontales y de coope-
racion, aunque pueden estar vinculadas por la consecucion de unos
objetivos comunes (v.gr., Al Qaeda). En tales escenarios quiza la forma
de autoria y participacion mas adecuada seria aquella de la coautoria.

De igual manera, serd necesario tomar en cuenta si se trata de ana-
lizar organizaciones legales, ilegales, o si existen vinculos entre unas
y otras. En efecto, en el primer caso se puede hablar de cadenas de
mando juridicas (Ambitos competenciales) y facticas o de iure (disfun-
cionalidades); en el segundo solo existen las facticas.

Tomando en consideracion la estructura de la organizacion crimi-
nal, los analistas de contexto deberdn intentar responder a las siguientes
preguntas investigativas relacionadas con una organizacion criminal:

Existe: 1) ¢una organizacién netamente criminal con dnimo de per-
manencia y jerarquizada, con mando responsable y control territorial?;
2) ¢una organizacion legal, que ejecuta acciones legales e ilegales con
complicidades de particulares?; 3) ¢un entramado de redes criminales,
sin jerarquias claras?; o 4) ¢se trata tan solo de un plan criminal, con
un reparto de funciones (coautoria), sin organizacién permanente?

En los casos en los cuales no esta claro que los ataques contra un
determinado grupo poblacional provengan de una tnica organizacion
criminal o sean el resultado de uno o varios planes criminales concre-
tos (v. gr., sindicatos, lideres sociales, defensores de derechos huma-
nos, etc.) sera necesario cruzar diversas variables: 1) temporales; 2)
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regionales; 3) sectores productivos; 4) organizaciones victimizadas; y
5) modalidades delictivas.

Continuando con el tema de las definiciones, el Decreto 3011 de
2013 diferencia entre contexto y patrén macrocriminal en los siguien-
tes términos:

Articulo 15. Definicion de contexto. Para efectos de la aplicacién
del Procedimiento Penal Especial de Justicia y Paz, el contexto
es el marco de referencia para la investigaciéon y juzgamiento de
los delitos perpetrados en el marco del conflicto armado interno,
en el cual se deben tener en cuenta aspectos de orden geografico,
politico, econémico, historico, social y cultural. Como parte del
contexto se identificard el aparato criminal vinculado con el gru-
po armado organizado al margen de la ley, y sus redes de apoyo

y financiacion.

Articulo 16. Definicién de patrén de macro-criminalidad. Es el
conjunto de actividades criminales, practicas y modos de actua-
cion criminal que se desarrollan de manera repetida en un deter-
minado territorio y durante un periodo de tiempo determinado,
de los cuales se pueden deducir los elementos esenciales de las po-
liticas y planes implementados por el grupo armado organizado
al margen de la ley responsable de los mismos. La identificacion
del patrén de macro-criminalidad permite concentrar los esfuer-
zos de investigacion en los maximos responsables del desarrollo o
realizacion de un plan criminal y contribuye a develar la estructu-
ra y modus operandi del grupo armado organizado al margen de
la ley, asi como las relaciones que hicieron posible su operacion.

La identificacion del patréon de macro-criminalidad debe buscar
el adecuado esclarecimiento de la verdad sobre lo ocurrido en el
marco del conflicto armado interno, asi como determinar el gra-
do de responsabilidad de los integrantes del grupo armado orga-

nizado al margen de la ley y de sus colaboradores.

Si bien las definiciones de contexto contenidas en la Directiva 01
de 2012 y en el Decreto 3011 de 2013 no coinciden, en el fondo, leidos
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conjuntamente los articulos 15 y 16 de este ultimo se advierte que ter-
minan diciendo lo mismo que la Directiva de priorizacién. El acto
administrativo y el decreto reglamentario apuntan a un mismo target:
el nucleo duro del contexto se centra en el analisis de la organizacion
criminal. De hecho, los llamados patrones macrocriminales no son mas
que elementos que exteriorizan el accionar de la organizacion crimi-
nal, es decir, uno de los componentes del contexto.

La aplicacion de las técnicas de priorizacion y seleccion de casos
y situaciones va de la mano de adelantar investigaciones criminales en
contexto. Si en un escenario de justicia transicional se investiga caso a
caso, resultara imposible determinar un orden racional de acusacion
y juzgamiento y, por supuesto, resultara imposible llegar a los maxi-
mos responsables.

En la JEP la construccion de contextos debera tomar en conside-
racion la coexistencia de dos variedades de justicia: la restaurativa
(procesos con reconocimiento de verdad) y la retributiva (procesos sin
reconocimiento de verdad).

En este orden de ideas, en los contenciosos con reconocimiento de
verdad, los cuales finalizaran con la imposicion de sanciones propias,
el contexto estd llamado a cumplir un rol fundamental en la identifi-
cacion de las victimas, asi como de los dafios individuales y colecti-
vos. Por el contrario, en los procesos sin reconocimiento de verdad la
construccion del contexto ird de la mano de la imputacion de cargos
penales (Ortega Ruiz et al., 2019, p. 50).

Aspectos probatorios del contexto

Uno de los aspectos que suscita mayor controversia en el mundo acadé-
mico colombiano es si el contexto es un medio o un objeto de prueba,
o si se trata de un receptaculo que sirve para valorar, de forma mucho
mas integral, el acervo probatorio obrante en un expediente.

Con el prop6sito de aportar al debate examinaré: 1) las reglas judi-
ciales existentes en materia de contexto; y 2) la regulacion que sobre
el contexto contiene la Ley 1922 de 2018.

103



DEBATES Y DESAFfOS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

104

Reglas judiciales existentes en materia de contexto

Las jurisprudencias constitucional y ordinaria en materia de justicia

transicional, han construido las siguientes reglas judiciales referentes

al empleo y al valor del contexto:

El contexto como metodologia. Un andlisis de contexto consis-
te en una metodologia especifica dirigida a examinar el marco
geografico, politico, econdémico, histdrico y social, en el cual ha
tenido lugar un fenémeno objeto de prueba (C.C., Sentencia
T-733 de 2017).

El contexto no es un medio de prueba autonomo. El contexto
tiene como finalidad aportar una vision integral de los hechos
del proceso, a efectos de comprender su verdadera dimension
y el ambito en el cual se presentaron. El Cédigo General del
Proceso no incluye el contexto como un medio de prueba, sin
embargo, este puede ser incorporado al proceso a través de otro
medio bajo el principio de libertad probatoria, a condicion de
respetar los derechos de defensa y contradiccion. El contexto
puede ser incorporado mediante un peritaje, quedando some-
tido a las reglas de este (C.C., Sentencia T-733 de 2017).
Relaciones entre el contexto y delitos individuales. El adelanta-
miento de una investigacion criminal en contexto permite que,
una vez probada judicialmente la linea de actuacion, los planes
criminales, la estructura y el accionar (modus operandi) de una
determinada organizacion criminal (patrén de macrocriminali-
dad) al término de una sentencia emitida en un tramite que se
adelanté con base en criterios de priorizacion, no sea necesario
demostrar, en procesos judiciales posteriores, la comision in-
dividual de cada uno de los delitos imputables a los integran-
tes del grupo armado ilegal (C.C., Sentencia C-694 de 2015).
Uso del contexto en los tribunales penales internacionales. El
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, al igual
que la Corte Penal Internacional, cuentan con unidades espe-
cializadas de analistas, encargadas de construir los contextos
de macrocriminalidad, los cuales cumplen las siguientes funcio-
nes: 1) estructuran y orientan las investigaciones; 2) ayudan a
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seleccionar la forma de autoria y participacion que sera empleada
por los fiscales; 3) permiten asociar casos; y 4) constituyen un
medio de prueba (testigo experto), el cual, junto con las demas
evidencias (testimonios, documentos, etc.), llevaran a determi-
nar el grado de responsabilidad de un acusado en la comision
de crimenes internacionales (C.C., Sentencia C-694 de 2015).

e El contexto puede ser incorporado al proceso penal mediante
informes de Policia Judicial. Conforme al régimen probatorio
de la Ley 600, rige la libertad probatoria para demostrar los
hechos de interés al proceso judicial, y sus conclusiones se pue-
den soportar en cualquiera de los medios probatorios sefialados
por el legislador (art. 233). En este caso, la Fiscalia encontr6
conducente, pertinente y util ordenar la reconstruccion histo-
rica del contexto en que se sucedieron los hechos. Ello se logro
a través de informes de Policia Judicial (csj, Sala de Casacion
Penal, Sentencia del 23 de noviembre de 2016).

e El contexto como prueba indiciaria. Una cadena de hechos
indicadores crean un indicio contextual sobre la existencia de
graves violaciones a los derechos humanos (CE, Seccion Tercera,
Sentencia del 9 de julio de 2014).

® Relaciones entre la macrocriminlalidad vy la investigacion cri-
minal en contexto. La macrocriminalidad, entendida como un
fenémeno que trasciende el ambito de la empresa criminal para
incursionar en un aparato delincuencial organizado y jerarqui-
zado, orientado a desarrollar multiples frentes delictivos dentro
de una amplia cobertura geografica, no puede ser investigada
en forma tradicional como si se tratara de una gran cantidad
de hechos aislados. Precisa, por ello, de una respuesta judicial
capaz de articular todos esos comportamientos, necesidad que
ha llevado al surgimiento de la nocién de contexto (csj, Sala
de Casacidén Penal, Sentencia del 25 de noviembre de 2015).

® La demostracion del contexto no comporta per se aquella de la
responsabilidad penal individual. El contexto es un prop0sito,
pues atuin demostrado el cuadro conjunto de un proceder macro-
criminal, de alli no se pueden establecer, sin mas, responsabilida-
des, ni es en si mismo un medio de acreditacion, dado que, por
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el contrario, su conformacion debe nutrirse de las fuentes que a
la postre demuestran los otros objetivos del proceso, esto es, de
las pruebas legal y validamente aportadas, como, por ejemplo,
estudios de técnicos y peritos, declaraciones, etc. (csj, Sala de
Casacion Penal, Sentencia del 25 de noviembre de 2015).

e Empleo de un contexto en futuros procesos. Si ya en otras
sentencias que han cobrado ejecutoria se ha establecido un
contexto, por ejemplo, respecto del proceder macrocriminal
de determinado grupo armado al margen de la ley, no habria
necesidad de construir otro, salvo que nuevos elementos de
conviccion no ponderados en aquellas decisiones permitan
arribar a otras apreciaciones capaces de afinar o robustecer el
contexto ya elaborado (csj, Sala de Casacion Penal, Sentencia
del 25 de noviembre de 2015).

En pocas palabras, la jurisprudencia constitucional y ordinaria ha
destacado la necesidad de adelantar investigaciones criminales en con-
texto, en especial, en escenarios transicionales signados por fendmenos
de macrocriminalidad. También ha sostenido que: 1) el contexto no es
un medio de prueba auténomo, sino que se incorpora al proceso por
la via de los medios de prueba tradicionales; 2) la demostracion de un
contexto (estructura criminal) no implica, per se, la prueba de la res-
ponsabilidad penal individual, la cual debe encontrarse acreditada por
los medios de prueba tradicionales; y 3) un mismo contexto puede ser
empleado en varios procesos.

La regulacion del analisis en contexto en la Ley 1922 de 2018

La Ley 1922 de 2018, “Por medio de la cual se adoptan unas Reglas
de Procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, trae va-
rios articulos relacionados con la manera como se deben adelantar las
investigaciones criminales en contexto, la elaboracién de informes de
analisis de contexto, su acreditacion en otros procesos y su ausencia
de valor probatorio para formular acusaciones o atribuir responsabi-
lidades de caracter individual.
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Facultad para ordenar la elaboracion de productos de

andlisis criminal y social e informes de contexto

El paragrafo del articulo 17 de la Ley 1922 de 2018 faculta a las Salas
y Secciones de la JEP a ordenar la realizacion de informes de patro-
nes de macrocriminalidad o macrovictimizacién, analisis de redes y
“otros”. Quiere ello significar que el legislador faculta a los jueces de
JEP para decretar la elaboracion de productos de andlisis criminal y
social (v.gr., perfiles criminales, estadisticas, mineria de datos, lineas
de tiempo, cartografia social, mapas, andlisis de discurso, etcétera), los
cuales constituyen los insumos necesarios para la elaboracion de in-
formes de contexto, cuya presentacion también se encuentra prevista
en la citada norma legal.

De conformidad con el articulo 17 de la Ley 1922 de 2018, refe-
rente a las facultades de Policia Judicial, autoriza a los investigadores
y analistas de la UIA a recolectar elementos materiales probatorios y
a la practica de pruebas, asi como a elaborar informes de contexto.

De forma complementaria, el Reglamento Interno de la jep
(Acuerdo 001 del 9 de marzo de 2018), en su capitulo X, crea una
dependencia denominada “Grupo de Analisis de la Informaciéon” o
GRAI, entre cuyas funciones se encuentra:

Articulo 71. Funciones. Son funciones del GRAT las siguientes:

[..]

b. Identificar y dar tramite a las necesidades de andlisis de in-
formacion en los casos llevados por las salas y secciones de la
JEP, tales como analisis de contexto, patrones, caracterizacion
de organizaciones criminales, propuestas de determinacion del
dafio y de medidas de satisfaccién, teniendo en cuenta el en-

foque diferencial.

En conclusion, la ley y el Reglamento Interno de la jeP facultan
a los magistrados de las salas y secciones a decretar la elaboracion
de productos de analisis criminal y social, asi como a construir infor-
mes de contexto, no solo para establecer la responsabilidad penal de
los comparecientes, sino, igualmente, para coadyuvar en la determi-
nacion de los dafos y el establecimiento de medidas de satisfaccion
para las victimas.
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La funcion del andlisis de contexto en la Ley 1922 de 2018
Un examen sistematico de la Ley 1922 de 2018 evidencia que el legisla-
dor se inclind por la postura segtin la cual los informes de contexto no
constituyen medio de prueba. En tal sentido, en los articulos 17 y 18 del
referido texto normativo se afirma que “en ningun caso estos [los infor-
mes de contexto] podran ser utilizados como medio de prueba para for-
mular acusaciones o atribuir responsabilidades de caracter individual”.

En las citadas disposiciones legales se aclara que los informes de
contexto, asi como los productos de analisis criminal (v. gr., analisis de
redes, de patrones, etcétera), serviran para “apoyar los procedimien-
tos”, lo cual pareceria significar que, a pesar de no ser considerados en
términos tradicionales de medios de prueba, su practica es ordenada
por los magistrados de la JEP, su ejecucion la cumplen servidores publi-
cos que tienen asignadas funciones de Policia Judicial, constituyendo,
ademads, instrumentos o herramientas utiles para orientar y encausar
las investigaciones que adelante aquélla.

La postura segun la cual los informes de contexto no constituyen
medios de prueba entra en contradiccion con el segundo inciso del
articulo 17 de la Ley 1922 de 2018, a cuyo tenor:

Un informe de analisis preliminar o de fondo, temdtico, de con-
texto, de patrones de macrocriminalidad o macrovictimizacion,
analisis de casos, redes de vinculos, entre otros que haya sido de-
bidamente acreditado y controvertido ante la JEP o la justicia or-
dinaria podra ser empleado en futuros procesos judiciales que se
surtan ante aquella, sin perjuicio de la incorporacién de nuevos
elementos materiales probatorios que puedan reabrir la contro-
versia sobre el referido informe. (Enfasis afiadido)

La pregunta que surge es la siguiente: si el informe de contexto no
constituye un medio de prueba, ¢por qué el legislador alude a su acre-
ditacion y controversia ante la JEP o la justicia ordinaria? Adviértase,
ademads, que se reafirma la posibilidad de que nuevos elementos pro-
batorios puedan reabrir “la controversia sobre el referido informe”.

Importa igualmente senalar que el articulo 36 de la Ley 1922 de
2017, referente al contenido del escrito de acusacion, en su numeral
tercero dispone:
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3. Una enunciacion especifica de los tipos penales en los que se ade-
ctan los hechos juridicamente relevantes, con referencia expresa
a la forma de autoria o participacién, asi como la modalidad de
la conducta punible. Se incluird la identificacién de los patrones

de macrocriminalidad y el andlisis de contexto.

Quiero ello significar que si bien el informe de contexto no es
considerado un medio de prueba, a efectos de determinar responsabi-
lidades penales individuales, si debera estar incluido en el escrito de
acusacion que presente la UIA ante la Seccion de Primera Instancia en
Casos de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad.

A modo de conclusion

En escenarios transicionales, la priorizacion y la seleccion de casos y
situaciones constituyen metodologias ttiles y necesarias para abordar
los desafios de la macrocriminalidad, en especial, la judicializacion de
los crimenes mds graves y representativos perpetrados por los maxi-
mos responsables.

Actualmente en la JEP el ejercicio de priorizaciéon conduce a la
elaboracion del listado de comparecientes que seran llamados a ver-
siones voluntarias. Una vez realizadas las mismas y adelantadas las
labores de contrastacion, se establecerd quienes son maximos res-
ponsables, cuyos casos serdan objeto de seleccion en la resolucion de
conclusiones.

El empleo de la priorizaciéon y la seleccion pasa por el adelanta-
miento de investigaciones criminales contextuales. Al respecto, a lo
largo del tiempo, y en distintos escenarios, se ha entendido el denomi-
nado contexto de diversas formas. En ciertas circunstancias, los jueces
han considerado como tal un simple relato o descripcion de la situa-
cion politica, social y econdmica por la que atravesaba el pais en un
momento histérico. Tal descripcion, generalmente traducida en una
linea de tiempo, se suele ver acompaifiada por la descripcion de deter-
minados hechos notorios (v.gr., el asesinato de un lider politico, un
atentado terrorista, etc.), asi como por la mencion de ciertos persona-
jes de la vida nacional.
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Estos contextos, que podriamos calificar en términos de bdsicos,
son construidos con base en fuertes abiertas de informacion, princi-
palmente prensa, siendo incorporados al proceso mediante informes
de Policia Judicial. Un ejemplo de lo anterior lo hallamos en la sen-
tencia proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia contra el antiguo director del DAs, exgeneral Maza Marquez.

En los términos de la Ley 1922 de 2018, si bien el informe de con-
texto y los productos de analisis criminal no pueden ser considera-
dos como medios de prueba de la responsabilidad penal individual, lo
cierto es que los magistrados de la JEP pueden ordenar su construccion,
sirven “de apoyo a los procesos”, y una vez se encuentren “acredita-
dos” y “controvertidos” pueden ser empleados en futuros procesos.
De igual manera, el fiscal de la U1A, en su escrito de acusacion ante la
Seccion de Ausencia de Responsabilidad, debera incluir el correspon-
diente informe de contexto.

El contexto admite una doble aproximacion: 1) investigar en con-
texto (medio); y 2) construir un contexto (fin). Si bien el contexto no
es un instrumento que conduzca a demostrar per se la responsabilidad
penal del individuo, como quiera que lo son las pruebas producidas o
incorporadas en el juicio oral, si permite 1) construir numerosos indi-
cios de responsabilidad y 2) constituye un instrumento fundamental
para valorar adecuadamente todas las evidencias y el material pro-
batorio obrante en el expediente. Sirve, por ejemplo, para verificar la
credibilidad de los testigos de cargo y de descargo, y, por supuesto,
para determinar el dolo en la comisién de crimenes de lesa humanidad.

El contexto no es un simple agregado de la sentencia penal. De alli
que los elementos contextuales deben guardar una estrecha vinculacion
con las pruebas, permitiendo realizar una adecuacion tipica de la con-
ducta, conforme con los estandares del derecho penal internacional.
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Aportes sobre la justiciabilidad de
la educacion como derecho y la
educacion en derechos humanos:
debate para la construccion de la
democracia para la participacion’

Ersa BoniLLA PIRATOVA

Sin educacién no podemos ver mds alld de nosotros mismos

y nuestro estrecho entorno y comprender la realidad de la
interdependencia mundial. Sin educacion no podemos comprender
cémo las personas de otras razas vy religiones comparten nuestros
mismos suefios y esperanzas. Sin educacion no podemos reconocer
la universalidad de los objetivos vy las aspiraciones humanos.
—Kofi Annan

Introduccion

El presente documento tiene como pretension desentrafar algunos de-
bates en torno a la justiciabilidad de la educacién como derecho y la
educacion en derechos humanos y su papel como mecanismo social y
cultural en la construccion de la democracia como forma de partici-
pacion efectiva del ciudadano. Tanto la educacion como derecho y la

Articulo resultado de investigacion adscrito al grupo de investigacion Estudios
Criticos en Derecho, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria “Investigacion y desarrollo” en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds, Bogota.
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educacion en derechos humanos se constituyen en puntos de grandes
debates en la medida en que ellos hacen parte de los derechos econé-
micos, sociales y culturales que tienen como eje responsable al Estado,
es decir, son derechos de iniciativa estatal y a él le corresponde crear
las condiciones para el bienestar y la cultura de los ciudadanos, uti-
lizando los medios econdémicos para su desarrollo y promocionando
a los ciudadanos para alcanzar un mayor grado de cultura ciudada-
na, como en el caso particular en Colombia del Plan de Educacion en
Derechos Humanos.

En términos generales, estos derechos requieren primordialmente
que el Estado no se conforme con crear un marco juridico sino que
sea capaz de construir un contexto social, politico, econémico y cultu-
ral para que sus ciudadanos gocen plenamente del beneficio que ellos
otorgan. Para que esto se pueda generar, es necesario que el Estado
concentre y amplie su nicleo de poder en las instituciones econémi-
cas, politicas, sociales y culturales para concederle asi la capacidad
suficiente para aunar los esfuerzos y coordinar las acciones sociales
dentro de un plan integrador, de tal manera que el Estado siga siendo
el principal gestor del conjunto de la sociedad.

Por lo anterior, este capitulo tiene el objetivo evidenciar algunos
elementos del ordenamiento juridico en términos de justiciabilidad en
los cuales se enmarca el derecho a la educacion y la educacion en dere-
chos humanos que son el resultado de la luchas sociales, culturales y
politicas para su pleno disfrute y su garantia en un contexto del forta-
lecimiento de la democracia y de la participacion ciudadana.

Como resultado de investigacion, este documento se enmarca en
una apuesta metodologica derivada de la investigacion cualitativa con
enfoque descriptivo interpretativo que implica, en primer lugar, la revi-
sion de fuentes documentales de orden juridico a nivel internacional
y nacional que permiti6 caracterizar los principales rasgos de la jus-
ticiabilidad de la educacion y de la educacion en derechos humanos.
En segundo lugar, el enfoque interpretativo que tuvo la pretension de
trascender lo descriptivo para explicar y comprender los fendmenos
sociales que enmarcan la educacion como derecho y la educacién en
derechos humanos, apoyado en un acervo tedrico que llevé a un ana-
lisis del hecho social y del fenémeno cultural sometido a estudio.
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Al%unos aspectos sobre la justiciabilidad
del derecho a la educacion y la
educacion en derechos humanos

Si comprendemos la justiciabilidad como la posibilidad que poseemos
los ciudadanos para que en caso de que los derechos humanos sean
vulnerados, ellos sean tratados y dirimidos en instancias legales a ni-
vel nacional e internacional, es importante sefialar que ha existido un
gran debate sobre su concepto respecto al derecho a la educacion y, en
particular, sobre la educacion en derechos humanos, ambos enmarca-
dos en los derechos econémicos, sociales y culturales, como lo sefiala
la Organizacion Internacional sobre el Derecho a la Educacion cuando
sostiene que todas las personas tenemos derecho a la educacién y esta
plenamente garantizado en el ordenamiento juridico internacional, na-
cional y regional, su realizacion plena se evidencia en la adopcion “de
disposiciones constitucionales, leyes y politicas. Pero, no es suficiente
con tener un derecho legal, también deben existir mecanismos para
su ejecucion. Esto incluye la posibilidad de recursos legales, que exi-
gen que el derecho a la educacion sea justiciable” (Justiciabilidad, s.f.).

Desde esta mirada se admite de manera expedita una diferencia en
términos de lo que atafie a la justiciabilidad entre los derechos civiles y
politicos (RcP) y los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)
que se plasma en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(pipCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (P1DESC). En esta perspectiva, los DESC son conceptualmente
diferentes a la RCP porque no son justiciables en tanto que dependeran
de condiciones tildadas frecuentemente de onerosas, pues en el caso de
la educacion, en particular, se requiere de los recursos necesarios para
lograr estandares de ingreso, permanencia y calidad educativa; para
el caso de la educacién en derechos humanos, ademas de lo anterior,
se haria pertinente esfuerzos en términos del fortalecimiento de la for-
macion continuada de maestros, acceso a recursos para el proceso de
aprendizaje, procesos de redimensionamiento curricular de conformi-
dad con lo expresado por Magendzo en su documento denominado
La escuela y los derechos humanos cuando sefiala que la educacion en
derechos humanos implica decisiones curriculares para la formulaciéon
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de planes de estudios con enfoque de formacion integral, ademas gene-
rar dispositivos sociales que contribuyan a superar los temores deri-
vados del autoritarismo y de la autonomia, a enfrentar las tensiones
derivadas del contexto, de los imaginarios de los sujetos, de la efectiva
construccion de la confianza tanto de la ciudadania como del mismo
Estado, asi como los miedos de los actores sociales, las tensiones entre
el compromiso politico y la neutralidad de los actores del acto educa-
tivo (Magendzo, 2008, pp. 20-24).

De igual manera, se ha generalizado en multiples acciones, pro-
nunciamientos y declaraciones que los derechos, sin excepcion, son
indivisibles, universales, interdependientes e interrelacionados, que se
evidencian en el ordenamiento juridico internacional, por ejemplo, en
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989), la Declaracion
y el Programa de Accion de Viena de 1993, entre otros, donde la justi-
ciabilidad del derecho a la educacion mediante el trabajo de tribunales
internacionales, regionales y nacionales corroboran que no existe impe-
dimento alguno para identificar y juzgar las violaciones de los DESc, en
particular, el derecho a la educacion (Justiciabilidad, s.f.). En tal sen-
tido, la Organizacion Derecho a la Educacion menciona como ejem-
plo el escrutinio judicial sobre no discriminacién en Brown vs. Junta
de Educacion, donde la Corte Suprema de los Estados Unidos deter-
miné que la segregacion racial en las escuelas era una violacion de la
clausula de igual proteccion en la Constitucion de los Estados Unidos.

Se referencian casos sobre financiamiento en términos de calidad
y acceso en Indonesia 2005-2007, en donde la Constitucion establecio
que el 20 % del presupuesto nacional debe dedicarse a la provision de
educacion. Cabe mencionar que inicialmente tal iniciativa fue dero-
gada, pero se establecio que el gasto en educaciéon en Indonesia habia
aumentado al 11.8 % en 2008, esto sin duda debido a la influencia de
la Corte.

Se menciona, igualmente, por parte de la organizaciéon de Derecho
a la Educacion, los casos de Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen v.
Dinamarca (1976), donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
establecio la obligatoriedad en el plan de estudio respecto a la educacién
sexual. De igual forma, se presenta el caso de la Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos en el Grupo de Asistencia Legal
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Gratuita de Derechos y Otros v. Zaire (1995) que debido a la mala
gestion de las finanzas publicas se produjo el cierre por dos afnos en
las universidades y las escuelas de secundarias en Zaire, acciones que
se consideraron una violacién del derecho a la educacion en el arti-
culo 17 de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(Justiciabilidad, s.f.).

Lo anterior ratifica que los dispositivos culturales y sociales que
brinda la educacion pueden ser utilizados para la erradicacion de los
fenémenos que tienen que ver con la pobreza, la exclusion social, la
desigualdad y la garantia efectiva de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (en adelante, DESC) a través de su justiciabilidad (Garcia
y Restrepo, 2010, p. 4), de tal manera que se emplee un mecanismo
juridico que garantice el cumplimiento o restitucion de un derecho e
implica comprender que los derechos en cuestion adquieran vigencia
real al ser vinculantes para quien tiene el deber de cumplirlos y ser
exigibles para sus beneficiarios como sujetos de derecho. En conse-
cuencia, podemos decir que los DEsc ahora tienen vigencia en el siDH
(Calderén, 2017).

En este contexto, se hace obligatorio que el Estado genere accio-
nes y mecanismos legales que protejan los derechos de las personas, en
especial lo referido al tema que nos ocupa'. En Colombia, por ejemplo,

1 Para el caso que nos compete, es importante mencionar que la naturaleza
misma del derecho a la educacién se ha convertido en el punto central de la
mision de la Unesco, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948)
y otros instrumentos internacionales en derechos humanos que se cristalizan
en la Agenda Mundial Educacién 2030 y el Objetivo de Desarrollo Sostenible
4 (ODs 4), que busca garantizar no solo el acceso sino la calidad de la educa-
cién y la educacion en derechos humanos como catalizador para lograr un
desarrollo sostenible, dado que se convierte en un derecho que habilita a los
ciudadanos para contribuir con el fortalecimiento de la democracia, pues per-
mite generar miultiples oportunidades para millones de personas excluidas y en
condiciones de pobreza para que puedan salir de ella y participar plenamente
en la vida de la comunidad en condiciones no solo de deliberacion, sino tam-
bién de accién politica.

En los tltimos treinta afios, se han generado instrumentos normativos que ex-
hortan a los Estados para que se adopte un ordenamiento juridico que busca
promover que el derecho a la educacion y la educacién en derechos humanos
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la Constitucion Politica en su articulo 88 elevo a rango constitucional
las acciones populares y de grupo sefialando sobre la necesidad de que
los entes legisladores facilitaran que el ciudadano pudiese acceder a las
acciones populares con la finalidad de proteger sus derechos e intereses
colectivos, utilizando también las acciones de grupo como mecanismo
de reparacion de perjuicios sufridos por una pluralidad de personas.
Fue solo hasta agosto de 1998 que se lograron concretar estos esfuer-
zos a través de la expedicion de la Ley 472 (Londofio, 2009, p. 15).

Los derechos humanos forman un todo, pero a pesar de esto en
la realidad para los DEscC existen enormes debates y obstaculos para
generar mecanismos efectivos de justiciabilidad y exigibilidad, a pesar
que tanto a nivel regional como internacional se encuentran algunos
instrumentos que garantizan su efectividad, en tanto que una de las
obligaciones inmediatas que emanan de lo sefialado por el Comité DEsC
se refiere a la adopcion de medidas destinadas a garantizar la plena
efectividad de los derechos consagrados en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante, PIDESC). Es
posible, entonces, comprender que con la adopcion de medidas por
parte de los Estados se hallan aquellas enfocadas a que los ciudadanos
cuenten con todas las garantias y mecanismos necesarios para hacer
valer sus derechos, teniendo en cuenta que el Estado que incumpla
dichas obligaciones por su negligencia y que puedan generar una vio-
lacion de algun DEsc, se verd en la necesidad de responder ante las
instancias internacionales correspondientes.

De igual manera, el PIDESC, en sus articulos 16 y siguientes, rea-
liza los llamamientos necesarios a los Estados firmantes para que pre-
senten informes al Consejo Econémico y Social ECosoc en referencia

sean mds que un discurso y se conviertan en imperativos éticos, morales, po-
liticos, econdmicos, entre otros. En este sentido, la Unesco brinda asistencia
y colaboracién para el disefio de marcos juridicos que hagan que sean justi-
ciables “con miras a fomentar las bases y las condiciones para alcanzar una
educacion de calidad sostenible. A su vez, corresponde a los gobiernos el cum-
plimiento de las obligaciones, tanto de indole politica como juridica relativas
al suministro de una educacion de calidad para todos, asi como a la aplicacién
y seguimiento mas eficaces de las politicas y estrategias en los sistemas edu-
cativos” (Recuperado de https://es.unesco.org/themes/derecho-a-educacion)
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a las medidas que deben adoptarse y a los avances sobre las mismas,
de tal manera que aseguren el respeto y atencion de los DEsc. De igual
manera, el (Ecosoc) podra transferir al Consejo de Derechos Humanos
(cpH) los informes sobre derechos humanos presentados por estos
Estados para su estudio y recomendacion de caracter general (Garcia
y Restrepo, 2010, p. 40).

Con la promulgacién en 1989 de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio (en adelante, cDN), se resalta que los
nifios y nifias son sujetos de derechos de igual manera que las perso-
nas adultas, pero se reconoce una condicion especial en tanto que se
encuentran en proceso de desarrollo fisico, mental, social, cultural,
entre otros, que requieren especial cuidado y atencién por parte de la
sociedad y del Estado, que ratifica en el articulo 22, que trata sobre la
educacion en derechos humanos y reconoce el derecho a la educacion
del nifilo como “el umbral para poder ejercer su derecho a la igualdad
de oportunidades”. Para lograr esto, se debe garantizar el acceso a la
educacion formal en términos de obligatoriedad, de gratuidad y de un
proceso educativo que se encamine al desarrollo de la personalidad, de
las aptitudes y de la capacidad mental, siempre buscando el maximo
de posibilidades y garantizando el respeto a su familia, a su cultura
y a los valores de su entorno y de su pais (CDN, 1989, p. 7). De igual
forma, la Organizacion Internacional del Trabajo (o1T) en el Convenio
169 de 1989 acogi6 diversos criterios educativos con el proposito de
excluir los prejuicios frente a las comunidades indigenas.

De igual forma, el 10 de diciembre de 2008, por solicitud de los
Estados, se aprobé el Protocolo Facultativo del PIDESC, que resalta
sobre la necesidad de crear un mecanismo que reconociera el estudio
de comunicaciones individuales en caso de violaciones de los derechos
consagrados en este Pacto.

Es asi como el Protocolo del PIDESC coloca al PIDESC al mismo
nivel que otros instrumentos internacionales de derechos humanos
y le otorga una mayor relevancia frente a las acciones que permitan
que los Estados asuman su responsabilidad por las violaciones en las
que incurran respecto a los DEsc. El Protocolo establece mecanismos
como las comunicaciones individuales y comunicaciones entre Estados,
segun lo consagrado en el articulo 10°. El Protocolo considera un
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procedimiento de investigacion para casos de violaciones graves o sis-
tematicas de los derechos consagrados en el PIDESC, desarrollados en
los articulos 11 y siguientes.

Es claro, entonces, que con la creacion del Protocolo se busca darle
caracter de exigible a los derechos consagrados en el PIDESC y esta-
blecer un espacio (Garcia y Restrepo, 2010, p. 41) en el que las victi-
mas de abusos puedan exigir responsabilidades a los Estados que no
han atendido sus obligaciones. La reciente aprobacion de este “instru-
mento internacional [...] [estd] situando a los DESC al mismo nivel de
obligatoriedad para los Estados que los derechos civiles y politicos,
respetando y haciendo efectiva la indivisibilidad proclamada por la
Declaracion Universal y la Conferencia Mundial de Viena de 1993”.

Dentro del sistema universal se cuenta con numerosas convencio-
nes, que si bien no se refieren a la totalidad de los DEsC y a su justicia-
bilidad, se refieren a algin derecho en particular y a la forma como
este puede ser exigido (Garcia y Restrepo, 2010, p. 42).

En consonancia con lo sefialado, es innegable que la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos es uno de los logros mas signifi-
cativos de la humanidad en torno al reconocimiento de derechos que
posturas iusnaturalistas consideraban inherentes al ser humano, pero
que, con la preponderancia que gano el iuspositivismo a partir del siglo
XIX, se habian desdibujado al considerar que solo las normas positi-
vas pueden conceder derecho a los individuos y que, segtin los mas
recalcitrantes exponentes de esta corriente, nada tiene que ver con la
moral. Estos planteamientos tuvieron un punto algido con lo que sig-
nificaron para el mundo los efectos desastrosos de la Segunda Guerra
Mundial en materia humanitaria. La defensa de muchos funcionarios
nazis que participaron en el Holocausto fue esgrimir el argumento de
que solo cumplian 6rdenes legitimas dentro de su ordenamiento juri-
dico. Entonces, hubo que repensar las teorias juridicas vigentes. Asi,
por ejemplo, Radbruch considera que un ordenamiento juridico puede
ser injusto y aun asi seguira siendo derecho, sin embrago, un ordena-
miento o norma juridica extremadamente injusta no pueden ser consi-
derados como derecho y, por lo tanto, desobedecer una norma de este
tipo no se puede considerar como una falta o delito (Radbruch, 1980).
Esto es lo que se conoci6é como la formula Radbruch, sin embargo
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queda la duda metodologica de como definir que una norma juri-
dica es extremadamente injusta. Por esta razon, nace la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (en adelante, DUDH), como un
mecanismo para que no se vuelva a repetir algo semejante a lo que
vivi6 el mundo en el marco de este conflicto orbital. La expedicion
del documento en 1948 pone de relieve que los seres humanos, por el
hecho de serlo, tienen una serie de derechos que no pueden ser des-
conocidos bajo ninguna circunstancia de modo tiempo o lugar. Claro
esta que, al consignar dichas garantias, estas se positivaron en lo que
se ha denominado como el paradigma histérico-critico, que con una
mirada que se aparta de las posturas iusnaturalistas y iuspositivistas
considera que los derechos humanos fueron el resultado de un con-
junto de luchas que han ayudado a construir un ordenamiento juridico
positivo, pero esencialmente los considera una construccién cultural
(Juanche, 2013). El presente documento tuvo en este primer apartado
el objetivo de realizar un recorrido por los distintos instrumentos inter-
nacionales y su vision juridica del derecho a la educacion, y mostrar
como este fue mutando a través de los debates que dio la comunidad
internacional hasta darse lo que hoy se conoce como educacion para
y en derechos humanos, hasta llegar al ordenamiento juridico colom-
biano, en el cual cobra una importancia por el momento coyuntural
en el que el pais se encuentra inmerso. Y es en la DUDH, articulo 26.2,
donde se encuentra consagrado el derecho a la educacion y se dice que
este tendra como uno de sus fines fortalecer el respeto a los derechos
humanos (Organizacion de las Naciones Unidas, 1948).

Ahora bien, desde una mirada teleoldgica, la educacién como
derecho humano tiene dentro de sus metas la promocion de la impor-
tancia de estas garantias. Esta afirmacion recoge lo que se manifiesta
en el preambulo del documento en mencién, que a manera de ideal
insta a las naciones a que a través de la educacion y la ensefanza se
fomente el respeto hacia estos derechos. De tal manera que una edu-
cacion de calidad debe empoderar al sujeto para que sea preparado
mediante el proceso educativo para ejercer y exigir sus derechos (Hevia,
2011). Entonces, el preambulo y el articulo 26.2 de la DuDH son la
génesis de lo que mas adelante se conocerd como educacion en y para
derechos humanos, advirtiendo que al haber sido adoptada en forma
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resolucion/recomendacién no supondria, en principio, obligaciones a
los Estados contratantes, pero como los pactos que hacen parte de la
Carta Internacional de los Derechos Humanos de la oNU se han adop-
tado en forma de tratado o convenio les proporciona un caracter obli-
gatorio en su cumplimiento (Sacavino, 2012).

Entonces, se puede afirmar que desde este mismo momento el
derecho a la educacion, que mas adelante sera catalogado como un
derecho social, tiene una doble dimension; por un lado, es un derecho
en si mismo y es, a la vez, un instrumento para la realizacion de los
derechos humanos (Llopis, 2003). Desde el mismo inicio de los dere-
chos humanos se puede observar la intencién que tuvo la oNU de que
la DUDH fuera un instrumento pedagdgico para que la humanidad
tomara conciencia de la importancia de los derechos humanos, y de
esta manera hacerla popular y universal (Jares, 1999).

En la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial del 21 de diciembre de 1965, se afirma
que la educacion tiene dos objetivos basicos; 1) luchar contra los pre-
juicios que llevan a la discriminacion racial y 2) promover la compren-
sion, la tolerancia y la amistad entre las naciones y grupos raciales o
étnicos. La educacion contemplada en esta convencion no se limita al
argumento de que basta con impartirla en la escuela, sino que se debe
divulgar y proponer acciones para la promocion en todas que las deben
impartir, especialmente a los servidores publicos encargados de hacer
cumplir la ley y a los profesores en cuanto que la EDH no son conte-
nidos, sino, como ya se dijo, implican de manera importante la pro-
mocion de los ideales contenidos en esta. (Movimiento Internacional
Contra Todas las Formas de Discriminacion y Racismo [IMADR], 2011).

La tension politica creciente entre los paises vinculados al modelo
comunista y los paises pertenecientes al bloque capitalista hizo que se
expidieran dos instrumentos internacionales: el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDEsC)?. Para la Unién

2 El PIDESC fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
19 de diciembre de 1966. Este Pacto nace en el marco de la Guerra Fria, lo que
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Soviética y los Paises Bajos, los derechos recogidos en este dltimo eran
los de mayor importancia, por el contrario, Estados Unidos y sus alia-
dos consideraban que eran los derechos civiles y politicos en los que
se debia poner el acento (De la Torre, 2010).

En el PIDESC se vuelve a recoger la idea de que la educacion tiene
como uno de sus fines defender el respeto por los derechos humanos
y las libertades fundamentales. Con la firma de este Pacto los Estados
se comprometen a cumplir estos derechos (entre ellos, el de la educa-
cién), en la medida en que sea posible hacerlo (siendo esto un triunfo
capitalista), es decir, que son programaticos, dependen de los recur-
sos disponibles y de las politicas adoptadas por cada Estado. De esta
manera, cada pais debera rendir un informe de cémo se estd impul-
sando el cumplimiento de estos derechos y presentarlo ante el Comité
DESC, quien lo analizara y emitira las recomendaciones pertinentes. En
el tema de educacion, especificamente, cada pais debe consignar en el
informe temas como el acceso a la educacion, métodos de ensenanza,
inversion, lucha contra la discriminacion, etc. (Hevia, 2011). Sobre
esto, la Observacion General n.° 13 del Pacto en mencién, adoptada
en 1999, afirm6 que “la educacion es un derecho humano intrinseco y
un medio indispensable para realizar otros derechos humanos” (oNu,
1966, p. 13).

En la Conferencia Internacional de Derechos Humanos, que se llevo
a cabo en Teherdn en 1968, se exhorto a los Estados a que se utilizara
los medios provenientes del sistema educativo, de manera tal que “los
jovenes se formaran y desarrollaran en un espiritu de respeto por la
dignidad humana y por la igualdad de los derechos de todos los seres
humanos” (Nufez, 1998).

Para 1969 la Unesco afirmé que, para brindar educacion en y para
los derechos humanos, era necesario, como un camino basico, fomentar
relaciones pacificas entre los actores de una determinada comunidad
educativa. De alli nace el concepto de la vivencia de los derechos huma-
nos, que basicamente considera que la escuela es el territorio mas efec-
tivo para vivir los derechos humanos, mas alla de una reflexion te6rica

hizo su elaboracion una tarea sumamente dificil (Abrisketa, s.f).
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sobre estos. Lo anterior se basa en la posibilidad de que el estudiante
comprenda e internalice sus deberes y responsabilidades frente a los
demds miembros de la comunidad educativa (compafieros, maestros,
familias) y de esta forma tener en un futuro ciudadanos comprometi-
dos con sus comunidades y la misma sociedad mundial (Unesco, 1969).

La Unesco en 1974 aprobd la Recomendacion sobre la Educacion
para la Comprension, la Cooperacion y la Paz Internacionales y
la Educacion relativa a los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. En dicho documento se resalta la importancia que
tiene el conocimiento de los derechos, pero se afirma que se debe ir
mas alla de este, conociendo a su vez que existe un deber correlativo
a ese derecho, que no es otra cosa que el deber de respetar el derecho
del otro (Sacavino, 2012). La Recomendacion dio origen a tres reunio-
nes, la primera en 1978 en Viena, en donde empieza a materializarse
lo expuesto en el documento (Llopis, 2003). Frente a la metodologia
de la ensefianza en y para los derechos humanos la Unesco publicé en
1987 un documento en el que recoge algunos ejemplos de ejercicios
dirigidos hacia los maestros de cémo fomentar en sus estudiantes la
comprension y el respeto hacia los derechos humanos, de nuevo tra-
tando de superar su mera conceptualizacion y haciendo que los nifios
y jovenes vivan los derechos humanos desde la escuela (Unesco, 1987).

Ahora bien, el reconocimiento mas completo sobre cual debe
ser el contenido del derecho a la educacion y sus objetivos figura en
la Convencion sobre los Derechos del Nino, de noviembre de 1989
(Gomez, s.f). Frente a la educacion en derechos humanos la Convencién
afirma que es importante generar en los nifios, nifias y adolescentes
el respeto hacia los derechos humanos, las libertades fundamentales y
los principios contenidos en la Carta de las Naciones Unidas mediante
propuestas pedagogicas donde se tenga en cuenta la lectura de los con-
textos que fortalezcan la formacion integral de los ciudadanos y se
desarrollen competencias ciudadanas para el aprendizaje.

Resulta también relevante sefialar en este recorrido que la
Declaracion Final de la Conferencia Mundial de los derechos Humanos
celebrada en Viena en 1993 reafirma el deber que tienen los Estados
de orientar la educacion hacia el fortalecimiento de la promocion,
divulgacion y el respeto por los derechos humanos y las libertades
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fundamentales y la importancia de que los programas educacionales
tengan un componente dedicado al tema de los derechos humanos de
manera explicita y transversal. Todo lo anterior fue ratificado en el
Plan de Accién de la declaracion de Viena, en el que, ademas, se reco-
noce el trabajo desarrollado por las organizaciones no gubernamen-
tales en promover la toma de conciencia de la importancia que tiene
la educacion derechos humanos (Sacavino, 2012).

Consiente de la importancia que tiene la educacion en derechos
humanos, la oNU proclama el Decenio para la Educacion en Derechos
Humanos (1995-2004), que tiene por objetivo incorporar en los curri-
culos escolares de los Estados el contenido referente a los derechos
humanos (Hevia, 2011). Para ese entonces, la Asamblea General de la
ONU afirmé que:

La educacion en la esfera de los derechos humanos no debe cir-
cunscribirse al suministro de informacién sino que debe constituir
un proceso integral que se prolongue toda la vida mediante el cual
las personas de todos los niveles de desarrollo y de todos los es-
tratos de la sociedad aprendan a respetar la dignidad del préjimo
y cudles son los medios y mecanismos de velar por ese respeto en

todas las sociedades. (Organizacion de Naciones Unidas, 2004)

Esta definicion de educacién en derechos humanos es el resultado
del devenir historico que han tenido los derechos humanos a partir
de los diversos instrumentos internacionales, es decir, que ha sido la
comunidad internacional la que ha llegado a un consenso sobre este
tema. Asi mismo, se ha definido cudles son los objetivos de la educa-
cién en derechos humanos, que se podria resumir en la necesidad de
fortalecer el respeto por los derechos humanos, desarrollar el sentido
de dignidad humana inherente a cada persona, promover la igualdad
y la comprension a las diferencias (sexo, religion, grupo racial, etc.),
facilitar la participacion real y expedita del ciudadano en la sociedad,
intensificar las actividades de las Naciones Unidas en la esfera del
mantenimiento de la paz (Organizacién de Naciones Unidas, 2004).

El Programa Mundial para la Educacion en Derechos Humanos
(primera etapa 2005-2007) es un documento derivado del Decenio. Fue
proclamado por la Asamblea General de la onu el 10 de diciembre
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de 2004. Su enfoque estd dirigido hacia la educacion basica y media y
tiene por objetivo forjar una cultura de los derechos humanos. Afirma
que ella tiene el poder de prevenir (en el largo plazo) la violacion de
los derechos humanos y la ocurrencia de futuros conflictos violentos
(Sacavino, 2012).

Es indudable que se ha dado un paso muy significativo en la
construccion de la educacion en derechos humanos a través tanto del
Decenio como del Programa (y todos los instrumentos internacionales
que le sirvieron como antecedente). Sin embargo, toda esta construccion
juridica internacional es insuficiente si los Estados no se comprome-
ten seriamente en brindar educacion en y para los derechos humanos
para que, de esa manera, cada persona pueda respetar y proteger estas
garantias (Ugarte, 2005). De otro lado, Prieto Morales ( 2018) sefiala que

Es evidente para la comunidad internacional la necesidad de es-
tablecer la educacion en derechos humanos como un derecho en
si mismo, por su doble impacto, pues de este dependen el goce y
defensa de los demas derechos, la EDH es el frente de batalla indis-
pensable en la lucha contra las violaciones a derechos humanos,
los conflictos, la discriminacion etc., el Gnico camino para esta-
blecer una verdadera cultura universal de los derechos humanos
por esta razén se fortalece el marco normativo internacional y se
exige de los estados, la adopcidn de politicas tangibles que fomen-
ten en los ciudadanos la observancia de los principios democra-
ticos, la defensa de derechos, la primacia de la dignidad humana,
el ejercicio de los derechos propios y el respeto por los derechos

del otro en su cotidianidad. (p. 6)

En América Latina hay que decir que el primer marco juridico sobre
el derecho a la educacion se encuentra en la Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969. Alli se reproduce gran parte del contenido
en materia de derechos del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politico de 1966 y se optd, para asegurar la adhesion de Estados
Unidos, como otra consecuencia de la Guerra Fria, por incluir los
derechos econémicos, sociales y culturales en el Protocolo Adicional
a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Culturales y Sociales de 1988, en la cual se afirma
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que el derecho a la educacion tiene como uno de sus objetivos el forta-
lecimiento de los derechos humanos para que las personas puedan ser
participes de sociedades democriticas y pluralistas (Sacavino, 2012).

Segtin Comparato (citado por Sacavino, 2012, p. 67), el aporte de
la Convencién y del Protocolo adicional frente a los Pactos de 1966
es la aplicacion del principio de relevancia de los derechos mas ven-
tajosos para la persona humana. En la eventualidad de que coexistan
al mismo tiempo dos sistemas juridicos (internacional vs. nacional o
dos 6rdenes juridicos internacionales, etc.) se debe dar aplicabilidad
al que mejor proteja al ser humano.

Por altimo, hay que resefiar la Carta Democratica Interamericana
de 2001, en la que se establece que la educacion cumple un rol primor-
dial en el fortalecimiento de las instituciones democraticas, los valores
democraticos y la participacion en la sociedad civil (Sacavino, 2012).

Colombia, como Estado parte de la ONU y como miembro de la
Asamblea del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, no ha
estado al margen de esta discusion. Y es que no podria ser de otra
manera, tratindose de derechos humanos. Vale la pena recordar que,
a la luz del concepto de bloque de constitucionalidad, los derechos
humanos (juridicamente hablando, los tratados que sobre estos tra-
ten) tienen no solo una plena eficacia en el ordenamiento interno sino
que ademas se ubican en lo mas alto de nuestra pirdimide normativa,
por tanto no pueden ser desconocidos en las diferentes actuaciones del
estado colombiano, en este sentido, el profesor Quinche sostiene que
el Bloque de constitucionalidad permite entender que “la Constitucion
Politica no se agota en su articulado, sino que implica la integracion
con otras normas, es necesario explicitar el mecanismo que permite la
integracion” (Quinche, 2009, p. 171).

La Constitucion Politica de 1991 es la norma de mayor jerarquia
normativa dentro del ordenamiento juridico colombiano, que nace en
un contexto en el que el pais atravesaba diversos problemas que bajo
el mandato de la Constitucion de 1886 no se habian podido resolver;
el narcotrafico habia conseguido un poder nunca antes visto y con ese
poder, el aumento de la corrupcién y de la violencia alcanzaba nive-
les insostenibles para la época; la imposibilidad (derivada del Frente
Nacional) de participacion politica de sectores ajenos a los partidos
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tradicionales y una intensificacion del conflicto armado interno (de
todos sus actores, Estado, guerrillas y grupos paramilitares).

Ademas de lo anterior, se hace indispensable anotar que el con-
texto econémico mundial apuntaba hacia la apertura econémica y exi-
gia ordenamientos juridicos acordes con esa nueva realidad en la cual
al Estado le correspondia intervenir cada vez menos en la economia.
Los intentos de reforma a la Carta de 1886 siempre habian visto su
final en la Corte Suprema de Justicia, organismo encargado de vigilar
el orden constitucional, por lo que solo la expedicién de una nueva
constitucion podia tratar de dar solucion y presentarse como un texto
mads acorde a las necesidades del pais.

Fue asi que en 1990 un movimiento estudiantil logré que para las
elecciones de ese afo se incluyera una pregunta en la que se le inda-
gaba a la ciudadania si estaba de acuerdo o no sobre convocar a una
Asamblea Nacional constituyente. El resultado fue abrumador: 90 %
voté por el si. La llegada de César Gaviria a la presidencia vino acom-
pafiada con un pacto con los ya desmovilizados miembros del M-19 y
el Partido Conservador de convocar a la Asamblea. Por lo que, tras un
interesante debate juridico, la Corte Suprema de Justicia dio luz verde
a la convocatoria de la Asamblea Nacional Constituyente, que final-
mente promulgd la Carta Politica que nos rige hoy dia (Universidad
de Antioquia, 2003).

La Constitucion de 1991 es un hito en la historia juridica de nuestro
pais, se convirtio en el paso del Estado de derecho (un Estado sometido
al imperio de la ley) al Estado social de derecho (en el que el individuo
es el centro de la discusion). Esta signific6 una transformacion radical
en lo que a derechos colectivos se refiere, como el caso de la educa-
cion. Frente al tema de la educacion, la Carta dispone que esta tendra
como fines la formacion en el respeto a los derechos humanos, la paz
y la democracia. La disposicion constitucional le confiere a la educa-
cion una dimension ética, politica y social en la que se debe formar
ciudadanos con una conciencia de que la paz en es un valor supremo
de la humanidad (Ministerio de Educacién Nacional, s.f).

La Ley general de educacion (115 de 1994), por su parte, determiné
la obligatoriedad de la educacion para la justicia, la paz, la democra-
cia, la solidaridad, la confraternidad, el cooperativismo y, en general,



APORTES SOBRE LA JUSTICIABILIDAD DE LA EDUCACION COMO DERECHO

la formacion en valores humanos; ademas de recoger los preceptos
constitucionales ya mencionados. Adicionalmente, contempla la norma
como los objetivos de la educacion: la formacion en el respeto a la
vida y a los demas derechos humanos, asi como a los principios que
orientan la democracia (Congreso de Colombia, 1994).

A partir de este desarrollo constitucional, legal y reglamentario, el
Ministerio de Educacion Nacional ha desarrollado diversas estrategias en
lo que tiene que ver con la educacién en derechos humanos para que en
los contenidos curriculares de areas obligatorias en las escuelas (ciencias
sociales, ética, democracia, etc.) se incluya un contenido dedicado a la
promocion de los derechos humanos, reconociendo que la educacion en
derechos humanos no puede limitarse a un area en particular, sino que
debe ser responsabilidad de la escuela como institucion que es el espa-
cio donde se construye democracia, tal como lo ha afirmado la Unesco.

En 2003 la revolucion educativa incluida en el Pan Nacional de
Desarrollo (Ley 812/03) establecié que “el Gobierno Nacional, en
coordinacién con la Defensoria del Pueblo, promovera en los estable-
cimientos educativos el desarrollo de las competencias ciudadanas que
incluya la formacion, el respeto y la practica de los derechos huma-
nos”. Asi es que el Ministerio de Educacion y la defensoria del pueblo
firman un documento en el que se comprometen a formular y poner en
marcha un Plan Nacional de Educacion en Derechos Humanos (PLA-
NEDH) (Ministerio de Educacion Nacional, s.f).

En 2004 el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (0OACNUDH) realizé una recomendacion para que
se haga efectiva la educacion en derechos humanos en Colombia en los
niveles de primaria y secundaria y un afio mas tarde exhort6 al Estado
colombiano a formular el Plan (Ministerio de Educacion Nacional,
Defensoria del Pueblo, Programa Presidencial de Derechos Humanos
de la Vicepresidencia de la Republica, 2009, p. 28).

El segundo gobierno de Alvaro Uribe Vélez trajo consigo un nuevo
Plan Nacional de Desarrollo, Ley 1151 de 2007, alli se dice que a través
del Ministerio de Educacion Nacional se buscara fortalecer los proce-
sos pedagogicos que lleven a la formacion de ciudadanos consientes y
responsables de su autonomia capaces de respetar los “valores ances-
trales” (Ministerio de Educaciéon Nacional, s.f).

129



DEBATES Y DESAFfOS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

130

El Plan Nacional Decenal de Educacion 2006-2016 reconoce que
uno de los desafios del pais es educar en y para la paz. De esta manera,
trae una serie de objetivos en este tema tales como disefiar politicas
para que la educacion esté basada en los derechos y deberes de cada
persona a través del reconocimiento y el respeto de las diferencias,
comprometer a todos los sectores de la sociedad nacional hacia una
educacion en y para la paz y los valores democraticos, articular los
programas académicos para que los proyectos escolares consoliden cul-
turas para y en la paz basados en los valores de la democracia, entre
otros (Ministerio de Educacion Nacional, s.f).

Se considera también relevante mencionar, en esta construccion
juridica que se ha hecho a nivel nacional sobre la educacion en derechos
humanos, la expedicion del Codigo de la Infancia y la Adolescencia
del afio 2006. Esta norma afirma que es responsabilidad del Estado y
de la familia formar nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio de sus
derechos (Codigo de la Infancia y la Adolescencia, 2006).

Durante el gobierno de Uribe Vélez, una de las administraciones mas
cuestionadas por los defensores de derechos humanos (Human Rights
Watch, 2010), se expide el Plan Nacional de Educacion en Derechos
Humanos (pLANEDH). En este documento, elaborado en conjunto por
el Ministerio de Educacion Nacional, la Defensoria del Pueblo y el
Programa Presidencial de Derechos Humanos de la Vicepresidencia
de la Republica, se establece que la educacion en y para los derechos
humanos tiene como principal objetivo la disminucion de las viola-
ciones de que son objeto en el pais estas garantias fundamentales.
El plan esta dirigido a la comunidad educativa del ambito formal
(pretendiendo abarcar desde la educacion preescolar hasta la educa-
cion superior) e informal. Es ante todo la formulacion de una politica
publica que se hace necesaria para que los derechos humanos dejen de
ser un ideal y se conviertan, a través del plan de accion contenido en
dicho documento, en una realidad (Ministerio de Educacion Nacional,
Defensoria del Pueblo, Programa Presidencial de Derechos Humanos
de la Vicepresidencia de la Republica, 2009).

Colombia esta un momento coyuntural. La reciente firma de los
Acuerdos celebrados por el Gobierno de Colombia y las FARC en La
Habana supone nuevos retos para la educacion en derechos humanos.
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Las regiones jugaran un papel fundamental en este aspecto, ya que el
conflicto armado no se ha vivido con la misma intensidad en todo el
territorio nacional. Por esto es fundamental, en virtud del principio
de descentralizacion territorial, dotar a las secretarias de educacion
de cada departamento y de cada municipio de los recursos (econémi-
cos, humanos, técnicos, etc.) para que los objetivos y la implementa-
cion del PLANEDH se lleve a cabo a cabalidad. Seria un error en este
momento que la implementacion del Plan se dé solo en los entes terri-
toriales de mayores recursos, ya que en muchos casos estos han sentido
el Conflicto Armado con una menor intensidad. El PLANEDH reconoce
esta dificultad de seguir los lineamientos nacionales por parte de algu-
nos departamentos y municipios (Ministerio de Educacion Nacional,
Defensoria del Pueblo, Programa Presidencial de Derechos Humanos
de la Vicepresidencia de la Republica, 2009, p. 50).

En consonancia con lo sefialado, se requiere un esfuerzo institu-
cional encaminado al desarrollo de estrategias y practicas pedagogicas
y didacticas en términos transversales que involucran los componen-
tes de formacion integral en nucleos temadticos como los atinentes a
educacion en derechos humanos, educacion ambiental, competencias
ciudadanas, educacion inclusiva, educacion para la sexualidad, entre
otros, que impacten los procesos de aprendizaje en términos significati-
vos y colaborativos que coadyuven al fortalecimiento de la ciudadania.

Algunos debates y realidades sobre el derecho a la
educacion y la educaciéon en Derechos Humanos

Es indiscutible que los acelerados cambios que enfrenta la sociedad en
la actualidad en términos tecnoldgicos, politicos, culturales, econémi-
cos, entre otros, tienen un efecto importante en la educacién en tanto
que ella como fendémeno social se ve enfrentada a lo que nos permi-
timos sefalar como la sociedad de la inseguridad, que se caracteriza
por la distribucion inequitativa de la riqueza, la afanosa busqueda de
miradas racionales de la realidad, por un alto dimensionamiento de lo
cuantitativo, por una busqueda de soluciones a los problemas diversos
que enfrenta la realidad, entre otros factores que inexorablemente se
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reflejan en los propoésitos formativos que la escuela, la universidad y
la sociedad le esta exigiendo a la educacion.

Este panorama muestra, ademads, que factores como el ingreso, la
permanencia y la calidad obligan a la educacién a convertirse en un
actor que guie el camino de la busqueda de respuestas a interrogantes
permanentes que tienen que ver con lo ambiental, con los problemas
sociales, econdémicos y culturales que se relacionan de manera urgente
con la creacién de una cultura de los derechos humanos. En este sen-
tido, Kemmis (1988) sostiene que la educacion en derechos humanos
requiere de una mirada critica del curriculo que permita analizar los
procesos y puntos de vista que la sociedad ha construido para su com-
prension, de tal manera que se pueda configurar las formas en las que
estan deformadas, tanto la existencia social como nuestras percepcio-
nes y miradas acerca de ella.

Cuando Anna Eleanor Roosevelt, presidenta del Comité de las
Naciones Unidas, realiz6 la promulgacion de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en 19483, que hoy cobra enorme vigencia, se
consolida asi el proyecto moderno de la cultura occidental que tendra
nuevos significados, sobre todo a partir de la década del ochenta del
siglo pasado, cuando se inicia el desmantelamiento de los mecanismos
de la Guerra Fria y se generan nuevos conflictos que parecian olvidados

3 Discurso pronunciado por Eleanor Roosevelt en la Asamblea de Naciones Unidas
en 1948: “Pasard mucho tiempo antes de que la historia juzgue el valor de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Dicho juicio dependera, creo,
de los esfuerzos que los pueblos de todas las naciones realicen para que todas
las personas se familiaricen con su contenido; porque si logran comprenderla
lo suficiente, se esforzardn por conseguir algunos de los derechos y libertades
que alli se enuncian y los esfuerzos que realicen por alcanzarlos, le dardn sen-
tido al mensaje de la Carta de las Naciones Unidas sobre dichos derechos y li-
bertades”. Ya desde 1945, diversos instrumentos legales regionales y mundiales
han dado su aval a la educacién en derechos humanos desde que la Carta de
las Naciones Unidas exigi6 la cooperacion entre las naciones para “el fomento
y el estimulo al respeto por los derechos humanos y las libertades fundamenta-
les”. Por lo tanto, esta mencién que la Carta hace “del fomento y el estimulo”
genera responsabilidades de hecho por parte de los Estados con la educacion y
la ensefianza de los derechos humanos. Ademds, muchas organizaciones inter-
nacionales y regionales han dado su pleno respaldo a dichos objetivos.
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en la historia: los Balcanes, la famosa guerra justa de los EE.UU. y los
paises islamicos, el aparente desarrollo de las economias asidticas y en
América Latina, el desmonte de los regimenes autoritarios.

En Colombia, con la promulgacion de la Constitucion Politica
de 1991 y sus posteriores desarrollos en términos educativos, se gene-
ran experiencias educativas en derechos humanos como los proce-
sos de educacion informal desarrolladas por el Cinep y la Red de
Promotores en derechos humanos, impulsada desde la Defensoria del
pueblo —Ministerio Publico— , para mencionar algunas. En términos
de politica publica y de los debates posteriores, desde la educacion se
ha venido potenciando la necesidad de fortalecer la educacion en dere-
chos humanos desde un enfoque critico, que ha sido tema recurrente
también en América Latina y se evidencia en las experiencias educa-
tivas que se han impulsado desde la década del ochenta del siglo xx.

Segun los diversos informes de las Naciones Unidas, la pobreza y
la miseria crecen, la miseria se concentra, los pobres migran por efec-
tos de crisis sociales, politicas y culturales agudas. Mas de 100 millo-
nes de pobres huyen a los paises mas desarrollados. Las aspiraciones
democraticas ponen en peligro las relativas y recientes democracias
haciéndolas ingobernables y convirtiendo la legitimidad en un pro-
blema de vida o muerte. Existen mas de 1000 millones de pobres abso-
lutos. El 20 % mas pobre, recibe 150 veces menos que el 20 % mas rico.
La situacion de pobreza de las minorias, de las mujeres y del sector
rural es cada vez mds alta. Se considera que el 90 % de la poblacion
no controla su vida (Phels, 1996). A esto debe sumarse la crisis, que
ahora tiene visos de catastrofe y que se caracteriza por la situacion
del ambiente: capa de ozono destruida, mares contaminados, destruc-
cion de las especies animales y vegetales, contando ademas el horror
que se vive en los grandes centros urbanos, en su mayoria del tercer
mundo —con crecientes niveles de violencia, terrorismo y desprecio
por los derechos humanos— y los tltimos eventos nos han demostrado
que no hay tal estabilidad; “Hemos perdido dos décadas”, se lament6
el politico conservador inglés Chris Patten, en The Guardian (1998),
cuando sefialé que:
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aquellos que defienden la participacion de la globalizacion, el te-
rritorio del liberalismo, el liberalismo de libre eleccion y de ex-
presion, el liberalismo que cree que los individuos suelen tomar
decisiones razonables en un mercado abierto que se benefician a si
mismos y a sus sociedades. La globalizacién, es en dltima instan-
cia acerca de las opciones ejercidas a nivel mundial: las opciones

econdmicas, estilo de vida y opciones de identidad.

A pesar de que todos los paises se han adscrito al Pacto de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y a los tratados, protoco-
los, declaraciones y demads instrumentos, estos han contado con poca
efectividad en referencia a la garantia del disfrute para los ciudada-
nos, aspecto que se puede evidenciar en las altas cifras de personas
que ven vulnerados sus derechos en términos, por ejemplo, de salud,
educacion, vivienda, entre otros, y que afecta de manera importante a
las poblaciones mas vulnerables como las minorias étnicas, las perso-
nas perseguidas y discriminadas por motivos religiosos, politicos y la
creciente suma de poblacion migrante, 10 millones de personas, estan
en condicion de apatridia, lo que les priva a su vez de gran parte de
los derechos mas basicos como el de la educacion, el trabajo, la salud
o la igualdad (Agencia de la onNv).

A partir de lo ya sefialado, se podria concretar como la educa-
cion en derechos humanos profundiza su sentido en el momento en
que construye dentro de la vida cotidiana de la mayoria de las perso-
nas ideas que apunten a eliminar la marginalizacion y la exclusion. La
marginalizacién no se comprende exclusivamente como un problema
econdmico, sino que trasciende a la exclusion dentro de los diferentes
ambitos de la vida, ya que la educacién juega un papel de vital impor-
tancia en la reconstruccion de la memoria social y ayuda a contribuir
en el no olvido de las atrocidades relacionadas con la historia de la
violacion de los derechos humanos en el mundo. En este contexto, la
formacion en derechos humanos segtin Magendzo en el documento
“La escuela y los derechos humanos”, implica, de manera importante,
un redimensionamiento del papel de los actores educativos que implica
una nueva identidad del educador y del educando mediante los desa-
fios que encarnan los derechos en sentido de alteridad, de ponernos en



APORTES SOBRE LA JUSTICIABILIDAD DE LA EDUCACION COMO DERECHO

los zapatos del otro, hecho que se convierte en un desafio en tanto que
la accién educativa se torna dialéctica en donde el maestro y el estu-
diante se convierten en sujetos de aprendizaje (Magendzo, 2008, p. 22).

En consonancia con lo anterior, la EDH se convierte asi en un dis-
positivo que fortalece y fundamenta la democracia no solo como forma
de organizacion del Estado, sino como un elemento fundamental de
procesos de modernizacion de las sociedades y de los derechos huma-
nos. Desde esta perspectiva, los derechos humanos deben ser siempre
respetados, ya que se han convertido en componentes de la democra-
cia cultural y de la educacion. En este sentido, el reconocimiento de
la dignidad humana se convierte en elemento potenciador del tejido
intercultural y la alternativa para ingresar y circular en una sociedad
democratica en un mundo globalizado; en otras palabras, se configura
una moderna ciudadania en la que el sujeto es productor activo de sus
experiencias e interrelaciones, donde la modernidad, ademas de pro-
greso econdmico, trae un progreso tecnologico y social.

Un aspecto importante sobre el sitial transformador de la educa-
cion en derechos humanos se refiere al rol preponderante del aprendizaje
mediante la memoria historica, un elemento representante de la dimen-
sion existencial y ética que pone de manifiesto la realidad, el sufrimiento
de los otros como una apertura de la historia, en donde la educacion en
derechos humanos se convierte, por tanto, en forma de valoracion de la
justicia, de la solidaridad, pero también de establecer la responsabilidad
y la respuesta en la accion humana para ser acogida por la ciudadania.

Para tal efecto, es importante tener en cuenta los planteamientos
de Emmanuel Lévinas cuando sefiala que la accion educativa de los
derechos humanos esta directamente relacionada con la alteridad para
que la memoria histérica cumpla su funcion de vigilante del disfrute
de derechos humanos y para que las acciones del pasado no se repi-
tan en el presente y generen la necesidad de comprender que solo con
ella evitaremos las crueldades que los hechos historicos nos han refe-
renciado, pero que son vistos como hechos que no sucedieron y que
no nos tocan, como por ejemplo el Holocausto, los actos genocidas,
el desplazamiento, las masacres que tan cerca han afectado la realidad
colombiana y que atin son poco ignorados en la educacion por efectos
del credencialismo para la insercién laboral (Magendzo, 2002, p. 333).
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Los imperativos que trae consigo la educacion en derechos huma-
nos tienen que ver sobre la necesidad de que ella trascienda de los salo-
nes de clase hacia la accién politica, que apunte a la transformacion
de las permanentes situaciones de injusticia y al compromiso real por
las causas sociales. En esta educacion, los profesores, como trabaja-
dores intelectuales, no pueden permanecer indiferentes ante cualquier
situacion que vulnere los derechos humanos, sin importar qué actor
genere este tipo de situaciones. Es asi como su funcion se centrara en la
construccion de propuestas formativas que consideren el contexto en
los nucleos temdticos y problematicos de su contenido, las estrategias
para el desarrollo del aprendizaje que muestren a los actores educati-
vos, maestros y estudiantes los progresos y retrocesos de la humani-
dad, su relacion con los territorios a veces conflictiva y su dimension
y construccion axiologica, superando aspectos que, aunque necesarios,
se pueden convertir en insumos para los procesos de aprendizaje en
términos que superen la denuncia de las situaciones sobre vulneracion
de los derechos humanos (Magendzo, 2007, pp. 73.74).

Uno de los aspectos planteados por Magendzo tiene que ver con la
formacion de un sujeto de derechos, que implica la comprension sobre
el uso de la libertad y sus limitaciones, la comprension de la diversi-
dad y, al mismo tiempo, la valoracion de los actos de solidaridad que
permiten aceptar al otro como ser diferente pero igual a mi respecto a
sus derechos y que, por tanto, genera actos de legitimidad y de auto-
nomia para accionar en el mundo de la vida.

Otro elemento que considera la construccion de los sujetos de
derecho se enmarca en la comprension de los cuerpos normativos que
guian la intervencion de las instituciones encargadas de la promocion,
proteccion y defensa de los derechos humanos en tanto que se con-
vierten en instrumentos de exigencia y vigilancia para hacer reales los
derechos humanos porque poseen un sentido de mayor posibilidad de
accion del ciudadano para que pueda aceptar o no demandas, intere-
ses e imposiciones que menoscaben sus derechos.

De igual manera, el sujeto de derechos debe tener la capacidad de
defensa y exigencia de sus derechos con la informacion transparente y
total, proporcionada por las entidades responsables que permitan cons-
truir argumentos convincentes y claramente persuasivos que amplien
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sus posibilidades de actuar frente a aquello que considera que pueda
ser un factor de vulneracion. En suma, ser sujeto de derechos, segtiin
Magendzo en “La escuela y los derechos humanos”, implica que la edu-
cacion como dispositivo de construccion coadyuve en el desarrollo de
las competencias comunicativas que permitan el desarrollo de juicios
producto de la reflexion critica de la realidad superando la concep-
cion un tanto errada sobre la necesidad de establecer una educacion
en derechos humanos que complazca a las voces mayoritarias y que
posibilite la configuracion de la ciudadania en términos de autonomia,
libertad y respeto (Magendzo, 2008b, p. 334).

De otra parte, Magendzo en su documento “La educacion en dere-
chos humanos, plantea elementos referidos a la comprension de la
EDHH como categoria de emancipacion dentro de la vision critica de
la realidad donde claramente se dimensiona un interés técnico y un
interés practico en tanto que la emancipacion permite la configura-
cion de la autonomia y la libertad racional de la persona, en contra-
posicion de toda forma restringida de relacion social que violente la
accion humana y social (Magendzo, 2007, p. 70).

Ya se mencionaba que la educacion en derechos humanos se ins-
cribe dentro de la pedagogia critica, que tiene como principal referente
el trabajo realizado por el pedagogo brasilero Paulo Freire, quien vin-
cula la educacion para adultos con su pedagogia del oprimido, pro-
pugnando por la concrecion de una conciencia politica y critica en
el estudiante que le permita promover la accion social para superar
estructuras sociales opresivas. El enfoque de Freire inspiré a muchos
tedricos y activistas educativos.

Entre la limitacion politico-ideoldgica y la pedagogia
critica como forma de afianzar la democracia de

alta densidad (categoria empleada por Boaventura
de Sousa) en la educacion en derechos humanos

En consonancia con lo sefialado, se puede admitir que la educacion
se puede comprender como un proceso social de caridcter permanen-
te para el aprendizaje a lo largo y ancho de la vida, donde se articu-
lan dimensiones axioldgicas, tedricas y practicas que desembocan en
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la formacion de ciudadanos que sean competentes para interactuar
en el contexto social y natural desarrollando sus potencialidades en
concordancia con los deberes morales que le son propios y donde se
configuran los elementos de la cultura, la politica, la ciudadania y la
memoria histdrica, entre otras.

Considerando lo anterior, es importante establecer algunas con-
sideraciones sobre las dindmicas que (de)forman el ambito educativo
enmarcadas en la mirada neoliberal de la EDH como practica pedagdé-
gica y dispositivo social para la construccion de subjetividades en el
campo de la formacion. Nos serviremos del concepto de campo, cate-
goria de Pierre Bourdieu.

En esta explicacion nos valdremos de Corvalan (2012), quien sefiala
que el concepto de campo se comprende como un punto de “dispu-
tas sociales de naturaleza histdorico-simbdlicas en el cual se despliegan
capitales diversos asi como también disposiciones estructurales” (p. 1)
como un contexto distinguido por relaciones de fuerza en las que se
manifiesta el poder de algunos actores para demarcar la orientacion y
transcendencia de fenémenos sociales que sean de su interés. Notese
que en esta mirada se deja de lado el consenso para dar paso a la afir-
macién de unos dispositivos que orienten los ambitos que, como la
educacion, pueden fortalecer la cohesion y el orden social, aspectos
de enorme importancia para el control, por tanto, la operatividad del
campo representa la separacion inclusion/exclusion, pues se produci-
ran aspectos relevantes de la vida de los individuos.

De igual manera, el habitus, como principio estructurado, se com-
prende como el cimulo de aprendizajes internalizados por las personas
y dispuestos con el objetivo de brindar aparente conexion a la activi-
dad perceptible del individuo, y permite a su vez formas coherentes de
apropiacion de la realidad social y de los objetos sumergidos en ella.
A estos aspectos se les otorgan algunos niveles de verdad y objetivi-
dad en la medida que pueden convertirse en visiones subjetivas pero
también pueden contribuir a construir “el campo como mundo signi-
ficativo, dotado de sentido y de valor, en el cual vale la pena invertir
su energia” (Bourdieu, s.f., p. 1).

Asi, las diferentes formas de capital se refieren también a formas
de poder como una sucesion de circunstancias o beneficios dentro
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de los campos; su funcion es consolidar las ideas y percepciones del
mundo, intereses de poder de diversos sectores de la sociedad, quienes
son portadores de ellos y son poseedores para el resto de la sociedad
de la legitimidad posicional dentro del campo.

Ahora bien, sobre el campo educativo propiamente dicho se produce
un fendmeno que genera representaciones diversas entre lo legitimo, lo
ilegitimo, lo valido y lo que no es, en donde se manifiestan enormes dis-
putas sobre la organizacion, la clasificacion, el ordenamiento, la jerar-
quizacion, el ocultamiento o la exaltacion de saberes, en tanto que:

tienden a ser de cardcter mono-cultural, lo que al mismo tiempo
condiciona y, en muchas ocasiones, simplifica el sentido y el sig-
nificado de las realidades sociales ante los ojos de los individuos
quienes a su vez, estando o no conscientes de ello, reproducen sis-
temdaticamente silencios y olvidos en pro de intereses ideoldgicos
particulares. (Bonilla, 2018, p. 105)

De lo anterior se deduce que la vision racional instrumental que
busca la subyugacion del individuo esta prevaleciendo en la educa-
cion, pues somete al individuo al ambito de la cientificidad y lo aleja
del desarrollo integral reflexivo y deliberativo que tiene como propo-
sito fortalecer el sentido ético y humano sobre si mismo y sobre los
demas. Es asi como, desde una vision instrumental, las personas son
presentadas como objetos pasivos y conformistas a los cuales se ha de
sujetar para convertirlos en parte del dispositivo que responde a las
logicas del mercado mundial mediante la transaccion y venta de sus
habilidades para garantizar el ideario del capitalismo (progreso igual
felicidad) y convertirlos finalmente en consumidores. Por otra parte,
el profesor, otro actor educativo de relevancia, en la vision educacion
cero se encuentra reducido a ser un experto, un especialista, y en el
responsable de la reproduccion del sistema bajo el imperativo del no
aprendizaje a partir de problemas de la realidad, alejandolo asi de la
construccion de escenarios educativos que recreen el fortalecimiento
de la comunicacion horizontal, la participacion del ciudadano, el reco-
nocimiento de los problemas nacionales e internacionales y la emer-
gencia para que la solucidn a los conflictos se realice colectivamente.
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Magendzo (2001) se refiere, ademas, a la no conciencia del profe-
sorado y lo conceptualiza bajo el término paradigma cero, que hace
referencia a un modelo déficit en el que el rol del profesor se circuns-
cribe a la “transferencia de conocimiento a aquellos que no lo saben
(conocimiento cero) asumiendo una ideologia de opresion” (Bonilla,
2018, p. 81). En esta perspectiva, el profesor se despoja de todo conven-
cimiento emancipador al no desarrollar competencias comunicativas,
argumentativas y, sobre todo, problematizadoras para los estudiantes.
En este contexto, Molina concibe las acciones pedagogicas de la edu-
cacion técnico-instrumental como un conjunto de acciones que repre-
sentan una violencia simbdlica en tanto estan “destinada[s] a imponer,
por medio de un poder arbitrario (la autoridad escolar) una arbitrarie-
dad cultural (la cultura de la clase dominante)” (Molina, 2016, p. 947).

Con la vision del paradigma cero en la educacion, la accién peda-
gbgica queda reducida a los avatares de la medicion (casi siempre
cuantitativa) de la cantidad de informacion recibida por el estudiante,
de la habilidad para transcribir informacion acerca, por ejemplo, del
ordenamiento juridico de los derechos humanos, hecho que se eviden-
cia a la larga en el fortalecimiento de la cultura dominante producto
de la obligacion de esquemas y significados que configuran la forma de
ser del individuo propuesta por las tendencias politicas e ideoldgicas
dominantes.

Derivado de lo expuesto, la educacion en derechos humanos puede
y debe privilegiar opciones que generen posibilidades para la toma de
decisiones en un acto de emancipacion, asi como lo sostiene Bonilla
(2018) cuando se pregunta sobre ¢cudl es el papel de la educacion en
derechos humanos para generar posibilidades reales de toma de concien-
cia y emancipacion? (p. 123). En la l6gica instrumental que se expresa
en el aprendizaje de la norma, se busca que el estudiante no logre
trascender de lo ético y practico del ser humano. En las lineas siguien-
tes intentaremos desglosar una propuesta de comprension para abrir
caminos sobre lo que consideramos nodal, esto es, las formas en que
se piensa y se actua en lo politico mediante un proceso de aprendizaje
de indole emancipador, como lo es la educacion en derechos humanos.

Dos hechos han marcado la construccién de la ciudadania: uno
referido al papel hegemoénico de la democracia en el que las formas de
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participacion se evidencian en el “voto como tnica eleccion de ciuda-
dania renunciando de esta manera a la participacion activa, directa y
constante” (Aguild, 2008, p. 8); y el segundo a que los sistemas demo-
craticos como el nuestro evidencian de manera contundente una baja
participacion ciudadana y una creciente desconfianza de los normal-
mente elegidos, que denota una creciente desconfianza de los 6rganos
de gobierno, a partir de los hechos de corrupcion, que despolitiza a
la ciudadania y generan, a su vez, la imposibilidad de fortalecer una
vision emancipadora de la democracia como modelo y experiencia
que transforme de manera sustancial la vision de la individualidad
instrumental por una vision derivada de la solidaridad, la participa-
cién y el respeto.

La educacién en derechos humanos se propone como un reto
para la construccion de un sujeto politico representado en la tension
que implica el dominio del orden politico, econémico y la subjetiva-
cion del orden moral a partir de diversas tecnologias o recursos que
le permitan involucrarse activamente en los problemas relacionados
con la libertad y la dignidad (Gil, 2010). Se trata, entonces, de gene-
rar un proyecto politico en torno a la democracia que, en palabras de
Sousa, sefala sobre la necesidad de reconocer que uno de los papeles
del sujeto concierne a su mayor compromiso en la participacién para
democratizar la diversidad humana, superando las maneras con que
se homogeniza la organizacion social (De Sousa, 2004a, p. 20).

El camino planteado se convierte en una forma alterna que per-
mita entender la democracia como forma de gobierno que es planteada
por Boaventura de Sousa Santos, quien la denomina democracia de
alta intensidad, que articula en un escenario novedoso la participacion
de actores no tan tradicionales (movimientos sociales en general) con
nuevas formas de participacién y accion ciudadana en el sistema de
gobierno que responda y supere la participacion, por ejemplo, deri-
vada de la eleccion de sus representantes mediante del voto por con-
figurar acciones de participacion efectivas de rendicién de cuentas, de
configuracion de planes de desarrollo y de defensa de los mecanismos
de proteccion de los derechos humanos.

Es interesante destacar las voces de los maestros cuando se habla de
su importante papel y de la escuela. Al respecto, Salcedo (2017) expresa:
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Por otro lado se encuentra lo que hemos llamado una EpH desde
una configuracion critica; esta considera que lo fundamental no
es trabajar desde los derechos como principios rectores de la edu-
cacion, por el contrario se plantea la idea de retomar y analizar el
contexto en el cual se ven inmersos los educandos para desde alli
generar las reflexiones que conduzcan a los educandos a la reva-
loracién de los derechos y a la toma de conciencia sobre la impor-
tancia de los mismos en las sociedades actuales [...] Los Derechos
Humanos son ante todo reivindicaciones que contiene un cardc-

ter principalmente ético-moral, sobre lo politico-juridico. (p. 73)

En este sentido, la maestra Beatriz Cadena expresa

La EDH se presenta como un reto y un desafio para los maestros y
maestras que pretenden asumir su rol como sujetos de cambio y de
transformacion, comenzando por adoptar una mirada autocritica
que permita evaluar el propio desempefio profesional buscando
una coherencia entre las creencias y las practicas pedagogicas, en
la perspectiva de promover con el ejemplo los objetivos y valores
que orientan nuestra formacion profesional en relacion con la de-

fensa y promocién de los derechos humanos. (p. 73)

Otro aspecto por tener en cuenta se refiere a la necesidad de rein-
vencion del Estado. De Sousa, en Reinventar la democracia: reinven-
tar el Estado (2004b), reconoce que el nuevo orden politico global
caracterizado por el flujo de procesos en una red de gran escala que
demanda que el Estado se torne como un elemento de coordinaciéon
entre los distintos flujos de intereses, bienes y organizaciones para que
asi se comprometa de manera mas profunda con los criterios de (re)
distribucién y, por ende, plantee discusiones magnas sobre la dicotomia
inclusion/exclusion y la formacion y equilibrio de un espacio publico
en el que convergen posiciones e intereses (no) privados, nacionales e
internacionales (Bonilla, 2018. p. 118).
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Conclusiones

En esta logica, se presenta una postura que permite establecer, en pri-
mer lugar, que la educaciéon como derecho humano y la educacién en
derechos humanos establecen la necesidad de fortalecer los elementos
de justiciabilidad para que los Estados incentiven y generen formas
alternativas para la ciudadania en donde se conciba la realidad con
una concepcion critica de los derechos humanos, donde se fortalezca
las acciones conducentes a la redistribucion, la limitacion del poder,
empoderando al ciudadano frente a las arbitrariedades del Estado y de
los organismos multinacionales privados y se reconozca las diferencias
de las personas y el valor de la igualdad en todos sus componentes, el
didlogo permanente entre diversas nociones de dignidad humana y li-
bertad en los multiples mundos simbolicos y, sobre todo, se fortalezca
la seguridad juridica que este tipo de derechos entrafia.

El derecho a la educacion y la educacion en derechos humanos
dentro del marco de la declaracion de los derechos econdmicos, socia-
les y culturales implica comprender que su cumplimiento depende de
una serie de factores relacionados con la seguridad juridica para que
sean exigibles de acciones institucionales, de formulacién y adopcion
de politicas, de instrumentos pedagogicos, de formacion especializada
del talento humano y de recursos materiales.

Este documento, de otra parte, intenta evidenciar la necesidad de
comprender que la educacion como derecho y la educacion en dere-
chos humanos dependen de manera importante con factores como los
que expresa el Informe Interamericano de la Educacion en Derechos
Humanos del Instituto Interamericano de Derechos Humanos 2009
cuando sefiala que

se hubieren adoptado las normas, internacionales y nacionales,
que establecen este derecho y la obligaciones correspondientes, y
se estén desarrollando politicas publicas consistentes con tal con-
dicién; que los contenidos de derechos humanos se encuentren
efectivamente incorporados en el curriculo del sistema educativo
formal y en otras actividades educativas no formales, y que los tex-

tos escolares reflejen tales contenidos y no contengan referencias
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contrarias a los valores fundamentales; que tales contenidos y las
destrezas para ensenarlos sean parte de la formacién de los do-
centes y otros agentes que impactan en los procesos educativos;
que la planificacion de la educacion contemple el desarrollo de las
medidas para ir incorporando progresivamente la EDH en todos
los niveles educativos; y que los espacios dedicados a este tipo de
educacion crezcan y sean los adecuados. (pp. 15y 16)

Finalmente, es importante reiterar que la Educacién como dere-
cho y la educacion en derechos humanos se comprenden como dis-
positivos cargados de hechos justiciables que conciben la promocion,
el reconocimiento, el respeto y la defensa de los derechos humanos
mediante la practica pedagbgica para formar el pensamiento critico y
transformador, que es, ademads, capaz de concebir diversas formas de
intervenir, recrear y reconceptualizar, para se ser y estar en el mundo.

La contribucién de la educacion como derecho y la educacion en
derechos humanos se conciben, entonces, como un imaginario civili-
zatorio diverso para la formacién de un ciudadano ético, dispuesto a
generar formas educativas para la vida pero también para su defensa
con la capacidad de comprender el mundo en todas sus dimensiones
y concebir una ciudadania participativa, deliberativa y respetuosa de
las diferencias de los otros a partir de una vision de alteridad, esto
implica comprender que al ser sujetos individuales y colectivos estos
derechos trascienden el ambito juridico para adentrarse en lo inter-
subjetivo, donde se plantea la urgente necesidad de sentirse y sentir al
otro sujeto de derecho.

Por tanto, la justiciabilidad ayuda de manera importante en el
reconocimiento de los derechos humanos no solo desde la vision juri-
dica, sino también desde la generacion de una permanente reflexion de
la subjetividad en términos de condicionantes éticos, morales y poli-
ticos que permitan el fortalecimiento de la ciudadania y coadyuve en
la construccion de democracias pluriculturales y diversas, pues de esta
manera permite la creacion de un sujeto politico que sea consciente de
su realidad cultural y econémica que se manifiesta en su vida cotidiana.
Estos aportes intentan mantener viva la discusion respecto a la impor-
tancia de los derechos humanos y la persistencia de ellos en el proceso
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de transformacion de posturas mentales que estimulan actitudes en los
seres humanos y que parecen ser vulneradoras de los derechos humanos.
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La justicia en la posguerra: los retos
de la proteccion de los derechos
humanos en Colombia”

HEeYDER ALFONSO CAMELO

Introduccion

El presente capitulo plantea una mirada exploratoria de la importancia
de llevar a cabo reformas institucionales luego de una guerra en uno de
los aspectos que resulta trascendental: la justicia. Distintos desarrollos
académicos se han encaminado a comprender la naturaleza, dindmi-
ca y manifestaciones de esta violencia que emerge después de finalizar
una guerra; sin embargo, estos marcos interpretativos han omitido el
analisis de las formas en que impactan —en las dindmicas de violen-
cia y de proteccion de los derechos humanos— las reformas institu-
cionales implementadas por el Estado en los periodos de posconflicto.

El método de analisis deductivo al que recurre este capitulo ofrece
elementos que dan cuenta de la manera en que los Estados resuel-
ven urgencias institucionales que pueden favorecer la proteccion de
los derechos humanos de los ciudadanos y hacer frente a la violencia
emergente. Este andlisis cuenta con un componente tedrico y otro de

Articulo resultado de investigacion del proyecto denominado “Procesos de exi-
gibilidad y justiciabilidad de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, en el contexto nacional e internacional Fase II”. Adscrito al
grupo de investigacion Estudios Criticos en Derecho, Derechos Humanos,
Derecho Internacional Humanitario, Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria
“Investigacion y Desarrollo” en Colciencias de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomds, Bogota.

151



DEBATES Y DESAFfOS PARA LOS DERECHOS HUMANOS EN COLOMBIA

152

contexto. En el primer componente, el tedrico, se plantea un esbozo
de los elementos explicativos que permiten comprender las urgencias
de reformas institucionales luego de una guerra. Analiza, por tanto,
las necesidades institucionales que con mayor urgencia debe responder
un Estado en aras de controlar la violencia y la afectacion a derechos
de sus ciudadanos. Por su parte, el componente de contexto observa
el caso colombiano, el cual permite situar las mencionadas urgencias
institucionales y los retos que se pueden presentar ante la aparicion de
nuevas dinamicas de violencia. El articulo se alimenta de herramien-
tas cualitativas para obtener la informacion, sistematizar los hallaz-
gos y generar analisis en relacion con el funcionamiento institucional
y la proteccion de los derechos humanos de los ciudadanos desde las
experiencias de justicia local.

En aras de abordar el objeto de investigacion planteado, se recurre
a literatura especializada en las dreas de posconflicto y justicia, junto
con informacién de campo recolectada por el investigador en el marco
de una consultoria realizada para la Fundacion Paz y Reconciliacion.
Hacer uso de fuentes primarias y secundarias permitié elaborar un ana-
lisis de mayor alcance para una realidad emergente en el pais, siendo
objeto de necesaria reflexion desde la academia y las instancias de
decision de politica publica.

La apuesta por la reconstruccion
estatal luego de la guerra

Sin lugar a dudas, “un conflicto armado afecta los propésitos clasicos
del Estado, como lo es mantener el orden y evitar la violencia, la hos-
tilidad y las agresiones entre los diversos actores que lo conforman”
(Alfonso, 2018, p. 16). Al terminar, inicia un proceso de reconstruccion
de la capacidad de regulacion del orden social que se ha visto afectada
durante la guerra, resultado de la competencia de los actores armados
en términos institucionales, ejercicio de la violencia, y recursos. A la
par, inicia la recuperacion de la legitimidad del Estado para llevar a
cabo dicha regulacion, tanto en poblaciones que experimentaron de
manera directa el conflicto armado como en aquellas que no. Calderén

y Palma (2017) sefialan que entre los elementos que deben ser tenidos
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en cuenta en los procesos de superacion de una guerra se encuentra la
gobernanza local, la cual es determinante en aras de la reconstruccion
de las capacidades institucionales del Estado en los territorios afecta-
dos por la violencia.

El Estado se caracteriza por el papel central que desempeiia frente
a sus instituciones diferenciadas, donde la esencia de sus funciones
es un monopolio de la dominacién coactiva (Mann, 2006), el cual es
afectado por la existencia de una guerra. Asi, los Estados tienen —en
teoria— la capacidad de regular el orden social dentro de un territorio
determinado a través de una serie de instituciones que representan sus
intereses y que son reconocidas por la poblacion. Sin embargo, el des-
pliegue de estas tareas en los territorios no se encuentra desprovisto de
obstaculos. La capacidad de los Estados para proveer servicios, brin-
dar seguridad y recolectar impuestos puede verse afectada por la esca-
sez de recursos con los que cuentan, o por la imposibilidad de hacer
frente a los competidores violentos que buscan debilitar su soberania.
De igual manera, llevar a cabo estas funciones implica cierto nivel de
legitimidad frente a la poblacion con miras a satisfacer sus necesida-
des, a la par que se configura como la oportunidad para fortalecer la
presencia del Estado en la sociedad.

El posconflicto es un periodo que permite que los Estados centren
sus esfuerzos en tres funciones basicas que la guerra afecta': 1) las res-
puestas institucionales a la sociedad, es decir, la capacidad que tienen
los Estados para brindar servicios a la poblacion, en especial, aquellos
relacionados con justicia, salud y educacion; 2) recuperar el monopo-
lio legitimo de la fuerza para hacer frente a las amenazas violentas que
guarden estrecha relacion con el conflicto que finaliza, o nuevas expre-
siones de violencia que puedan surgir; y 3) reconstruir las relaciones
del Estado con la sociedad, en otras palabras, la legitimidad con que
cuenta para regular el orden social y la credibilidad en sus acciones.

1 En un articulo anterior, Alfonso (2018) desarrolla un andlisis de la categoria
de posconflicto, resaltando los elementos constitutivos que le otorgan auto-
nomia conceptual para abordar las realidades de los Estados luego de la su-
peracion de una guerra.
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En cuanto a la primera caracteristica relacionada con las respuestas
institucionales, los Estados tienen la posibilidad durante un periodo de
posconflicto de llevar a cabo reformas estructurales para adecuar insti-
tucionalmente sus formas de respuesta a las necesidades de la sociedad.
Es la oportunidad para llevar a cabo estas reformas que surgen como
consecuencia del impacto que tiene el conflicto armado y la violencia
que genera, tanto en la institucionalidad estatal como en la sociedad.
En cuanto a la institucionalidad, un conflicto armado afecta la pro-
vision de servicios a la poblacion, ya que en el marco de la guerra los
actores armados instauran 6rdenes sociales que segmentan el espacio
v, que, dependiendo del grado del control ejercido, determina la varia-
ci6n de quién gobierna, en qué dominios, con qué mecanismos de cum-
plimiento y estableciendo qué tipo de relacion con la poblacion local
(Arjona, 2016, p. 136).

Al terminar un conflicto armado, es el Estado quien debe ejercer
las funciones de provisiéon de servicios a la poblacion, de implemen-
tar sus leyes y de contar con instituciones que representen la autori-
dad estatal en la regulacion de la vida social®. Los Estados entran en
un momento de reconstruccion de sus capacidades institucionales, ya
que, como se sefial, estas fueron afectadas en el marco del conflicto
armado, siendo suplantadas por los actores armados. En otras oca-
siones, el Estado tiene la posibilidad de llegar a zonas donde previo a
la guerra no hacia presencia, y fueron efectivamente los actores arma-
dos quienes fungieron como una suerte de “Estado paralelo” para las
poblaciones, y ante el fin de la violencia debe ofrecer solucion a las
necesidades de las comunidades.

La pregunta que queda por resolver es ¢cuales necesidades o servi-
cios debe proveer el Estado en el posconflicto? Es cierto que son muchas
las necesidades de las poblaciones después de una guerra, pero también
lo es que los Estados no pueden, en un periodo que ronda entre los
cinco y siete afios, dar respuestas a todas y cada una de las solicitudes

2 En aras de profundizar el debate en torno a los ideales de paz y los transitos
de la superacion de la guerra, se puede consultar Sudrez y Pacheco (2017). E!
camino hacia la paz: investigaciones sobre la violencia y la paz en Colombia.
Bogotd: Universidad Santo Tomads.
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de las comunidades afectadas. Por esto, la capacidad de los Estados
una vez finalizados los conflictos armados debe tener en cuenta la pro-
vision de servicios bdsicos, entre ellos justicia, como un elemento clave
que por un lado promueve la convivencia y el orden en la sociedad a
través de la resolucion de disputas; por otro lado, es un elemento que
muchos grupos armados cooptan con miras a regular la vida social de
las comunidades, y que el Estado debe hacer para si en aras de brindar
herramientas que fortalezcan la armonia en las poblaciones.

Ahora bien, la capacidad de los Estados en el posconflicto debe
tener presente también la extraccion; es decir, la posibilidad que tiene
de recaudar impuestos de la poblacion. Este elemento es fundamental,
ya que en muchas zonas donde el conflicto armado ha tenido mayor
intensidad y los grupos armados han podido desplegar un ejercicio de
control los recursos son desviados para mantener las acciones de violen-
cia y de lucha. Esto lleva a que, luego de la guerra, sean las instituciones
estatales quienes extraigan y regulen los recursos de las poblaciones,
para que asi se puedan realizar obras en beneficio de las comunidades.

La segunda funcion basica en que el Estado debe enfocarse en el
posconflicto, y que de igual manera esta relacionada con la capacidad,
es la seguridad. Al finalizar una guerra, los Estados deben contar con la
posibilidad de eliminar la competencia armada que continda atin des-
pués del fin del conflicto armado, o que emerge con otras dindmicas,
y que pone en vilo el monopolio de la dominacion coactiva autoritaria
que recae en el Estado. Esto lleva a que se deban tener en cuenta tres
factores que, como lo plantea Soifer (2012), dan cuenta de la emergen-
cia y persistencia de retos para el Estado, pero no necesariamente de
su debilidad, ya que esto permite comprender qué acciones despliega
(con qué capacidad cuenta) para eliminar las amenazas.

Uno de los factores en la funcion de seguridad del Estado en el pos-
conflicto es el indice de crimenes violentos. Ya que el fin de la guerra no
trae consigo, necesariamente, el fin de la violencia, o por lo menos su
disminucion, es importante que se dispongan medidas para controlar
la emergencia de crimenes violentos en las comunidades que han sido
impactadas por la violencia del conflicto armado. Esto permite com-
prender la manera en que se realizan transformaciones institucionales
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dentro de las fuerzas armadas y de policia que den cuenta de las dina-
micas de la violencia que muta luego del cese de hostilidades.

Sumado a los crimenes violentos, la reconstruccion de la segu-
ridad se expresa en la existencia o no de justicia por mano propia
en las comunidades que padecieron la guerra. Esta caracteristica es
relevante en la medida que la imposibilidad que tenga el Estado de
hacer frente a las amenazas de violencia e inseguridad es un factor
que puede incidir en la busqueda de “justicia propia” por parte de
las comunidades ante vacios de regulacion. Las instituciones estata-
les deben desplegar estrategias que ocupen los vacios que dejan los
grupos armados, quienes, en muchos casos, disponian de acciones de
justicia en las comunidades.

La seguridad en el posconflicto también se expresa en la varia-
cion de seguridad privada, la cual da cuenta de la manera en la que los
Estados estan planteando su modelo de seguridad después de la guerra.
No pocos paises que han superado un conflicto han presentado un
aumento en empresas que brindan seguridad privada, muchas de ellas
enfocadas a brindar seguridad por particulares a la poblacion. Esto
lleva al outsourcing de seguridad en la que el Estado deja en manos de
privados mucha de la seguridad publica que, en teoria, deberia brindar.
Por tanto, en el posconflicto pueden presentarse escenarios que deben
responder a controlar las fuentes de violencia y sus manifestaciones,
a través de acciones estatales que regulen la actividad de control ante
las amenazas y brinden medidas de proteccion a las poblaciones.

La tercera y ultima funcién basica que debe atender un Estado
en un periodo de posconflicto es el de reconstruir las relaciones del
Estado con la sociedad, es decir, a través de las reformas institucio-
nales sefialadas con anterioridad, generar legitimidad para regular
el orden social y la credibilidad en sus acciones. Esta funcion se ve
afectada por las dindmicas propias de los conflictos armados, ya que
muchas de las experiencias de las comunidades que estuvieron bajo
el control de distintos grupos armados erosionan la confianza en las
instituciones en sus rutas para resolver conflictos y en la capacidad de
ofrecer respuestas para satisfacer sus requerimientos. Sumado a esto,
muchos de los paises que salen de una guerra tienen altos indices de
desigualdad entre sus poblaciones, lo cual lleva a que la desconfianza
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hacia el Estado no solo sea producto de la guerra, sino también a un
escenario historico que la violencia profundizo.

Lograr que los Estados al finalizar la guerra reconstruyan estas
tres funciones basicas representa la posibilidad de hacerse de la regu-
lacion del orden social que fue fragmentado a lo largo de las confron-
taciones. Asi, debe tenerse en cuenta que para explicar la variacion de
la violencia en el posconflicto se debe determinar, a través de las refor-
mas de los Estados en los campos anteriormente sefialados, el nivel de
control que las instituciones estatales pueden tener sobre la sociedad
para llegar a implementar una serie de politicas publicas en el territo-
rio; aquello que Mann (2006) llamé el poder infraestructural:

El poder infraestructural hace referencia a la capacidad del Estado
para penetrar realmente la sociedad civil, y poner en ejecucion lo-
gisticamente las decisiones politicas por todo el pais. Esto difiere
al poder despotico de la élite estatal, siendo el abanico de acciones
que la élite tiene la facultad de emprender sin negociacion rutina-

ria, institucional, con grupos de la sociedad civil. (p. 6)

Las expresiones de las reformas estructurales que plantean los
Estados en el posconflicto deben ser observadas desde una lectura rela-
cional de capacidad y legitimidad ante la sociedad, ya que no solo es
la presencia de instituciones en los territorios afectados por la guerra,
sino la manera en que estas logran interpretar a la sociedad parar brin-
dar herramientas en la vida social. Como lo han sefialado Soifer y Hau
(2008), el poder infraestructural es diferente a la burocracia. De hecho,
la primera puede ser una condicion necesaria para la realizacién de
la segunda, ya que la incapacidad del Estado para penetrar la socie-
dad civil a través de la comunicacion rutinaria y los medios regulado-
res socava la construccion de una eficiente burocracia estatal (p. 224).

Si bien los Estados pueden hacer presencia en los territorios e
incluso pueden poner en marcha decisiones en relacion con politicas
formuladas, la capacidad de penetrar la sociedad, de regular el orden,
va mas alld de la oferta de servicios. Su sentido esta dirigido a la capaci-
dad de ejercer control, mientras que un servicio publico necesariamente
no esta referido a dicha capacidad (Soifer y Hau, 2008, p. 227). Por tal
razon, se hace relevante que las lecturas de las capacidades estatales
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tengan cierto grado de complejidad para que no queden reducidas a
la provision de servicios basicos que se enmarcan en las obligaciones
estatales hacia la poblacion.

Las reformas que deben realizar los Estados en el posconflicto
determinan, en parte, las dinimicas de la violencia que se presentan en
los paises que han superado una guerra. Estos aspectos, combinados,
explican los cambios en la violencia que emerge una vez ha finalizado,
ya que el desempefio estatal en las comunidades es determinante para
hacer frente a las amenazas violentas que pueden padecer las pobla-
ciones, y a su vez brinda herramientas institucionales para que los ciu-
dadanos puedan tramitar sus necesidades por vias adecuadas.

Sin embargo, las expresiones de las reformas institucionales no
son homogéneas, y, por tanto, las dinamicas de la violencia y las ame-
nazas a los derechos de los ciudadanos tampoco lo son. Debe existir
una mirada diferenciada de las reformas y su implementacion en los
territorios para lograr explicar los cambios en las dinamicas de la vio-
lencia. Por tal razon, comprender estos cambios implica realizar una
lectura desde un posconflicto diferenciado, el cual permite recoger los
elementos necesarios para explicar el impacto de las reformas institu-
cionales en los territorios, teniendo presente los grados de capacidad y
legitimidad del Estado, y la manera en que estas influyen en las dina-
micas de violencia después de la guerra. En otras palabras, toma en
cuenta las diferencias de los territorios, los desarrollos de la guerra, la
aplicacion de reformas institucionales, y el nivel de organizacion de la
comunidad. Estos factores permitirian explorar los riesgos de la vio-
lencia y a la proteccion de los derechos de la poblacion.

El panorama de la justicia en Colombia

El panorama descrito plantea las dificultades que trae, para un Estado,
el fin de una guerra. Por esto, aunque pueden existir muchas necesi-
dades ciudadanas que deben ser satisfechas, los Estados deben con-
centrarse en por los menos dos que son fundamentales: la justicia y la
seguridad. ¢Por qué estas dos?

Como se indico, el desmonte de las dindmicas de la guerra, junto
con los grupos armados que en muchos casos regulaban el orden social
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de las comunidades, puede generar un aumento de la violencia y la
conflictividad en los territorios. Por tanto, el Estado debe encaminar
esfuerzos para orientar la conflictividad social a través de instituciones
publicas y formas alternativas de resolucion de conflictos; a la par que
replantea sus estrategias de seguridad para hacer frente a actores que
le disputan el monopolio de la fuerza ante el vacio de poder dejado
por otros grupos armados. El caso de Guatemala ilustra este escena-
rio. Al finalizar la guerra en 1996, los indices de homicidio registraron
un aumento de casi cuatro veces en relacion con los ultimos afios de
la guerra (Nasi, 2007). Esto es indicativo, ya que, entre muchos facto-
res, las dificultades estatales fueron determinantes para este aumento.

Colombia se encuentra actualmente en transito de un contexto de
conflicto armado hacia un escenario de violencia relacionado con el
crimen organizado. Es por esto que se hace fundamental entender qué
retos trae para el Estado los nuevos escenarios de conflictividad social
que pueden desembocar en violencia y vulneracion de derechos a las
poblaciones. Realizar reformas en el sector justicia, particularmente en
sus expresiones territoriales, es un reto que no puede evadir el Estado
colombiano, y para abordarlo, a continuacion, se presenta el panorama
de la conflictividad en el pais que puede aumentar luego del fin de la
guerra. Posteriormente, se presenta de manera sucinta el panorama de
los elementos que conforman la justicia. Finalmente, se realiza un ana-
lisis de contexto que permite plantear lineas de investigacion en torno
a retos urgentes para la institucionalidad.

¢Cuales son las tendencias de la
conflictividad en Colombia?

El “conflicto” o “desacuerdo” con otras personas es una experiencia
personal significativa. Se trata de una situacion especifica de afecta-
cién de intereses o expectativas (individuales o grupales) que las per-
sonas perciben como “ilicita” o “injusta” y de la que responsabilizan
a otra u otras personas.

Esta situacion genera lo que las personas llaman en lenguaje na-

tural un problema o incluso lo califican directamente como un
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problema juridico: una situacion extraordinaria, desafiante e inde-
seable que perturba la vida cotidiana, afectindola con una desme-
jora palpable de la calidad de vida (menos ingresos, dafio personal
o patrimonial, etc.) y generando estrés, ansiedad y malestar per-

sonal, familiar y grupal. (Dejusticia, 2013)

En Colombia, la conflictividad debe ser analizada en dos niveles.
El primero de ellos hace referencia a la conflictividad comiin que afecta
a la ciudadanta, es decir, aquellos conflictos sociales que impactan a la
mayoria de colombianos en zonas urbanas y rurales. El segundo nivel
es la conflictividad en el marco de la guerra, la cual se encuentra deter-
minada por la presencia de los grupos armados, y que se vera afectada
una vez se lleve a cabo el desmonte efectivo de sus estructuras.

Conflictividad comin en Colombia

La conflictividad en el pais ha sido analizada por medio de cinco en-
cuestas que han buscado caracterizar las dindamicas de los conflictos
sociales, y las afectaciones a los ciudadanos. Estas son: 1) Fedesarrollo:
desarrollo de una metodologia para la identificacion de necesidades in-
satisfechas de resolucion de conflictos (2008); 2) Corporacion Excelencia
en la Justicia: un estudio de necesidades juridicas insatisfechas. Caso
Chia-Cundinamarca y Armenia-Quindio (2010); 3) Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE) y Direccién Nacional
de Planeacion (DNP): Encuesta de Victimizacion (2004); 4) Corporacion
Excelencia en la Justicia: necesidades juridicas insatisfechas. Una me-
todologia para analizar y medir el acceso a la justicia en Colombia.
Caso: Cali, Pereira y Apartado; y 5) Dejusticia: Encuesta Nacional de
Necesidades Juridicas Insatisfechas (2013).

En la encuesta realizada por Fedesarrollo se tomaron como muni-
cipios piloto Bucaramanga, Ciénaga y Buenaventura, “cuya escogencia
respondid a que, el primero, es un municipio mediano en condiciones
normales, el segundo es uno pequeiio en situacién de posconflicto, y
el tercero es uno pequefio en situacion de conflicto” (Dejusticia, 2013).
A partir de esto, se obtuvo que las dimensiones de conflictos que mas
se presentan estan relacionadas con vivienda y educacion.
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Solo con algunas excepciones,

los conflictos mds importantes en el total, es decir, los conflictos
que viven los encuestados con mayor frecuencia estadistica son (i)
los de vivienda, relacionados especialmente con la factura de ser-
vicios publicos (41,1 %), fallas en los servicios publicos (47,7 %),
y conflictos vecinales (48.9 %), y (ii) los de educacién, relaciona-
dos con problemas con comparieros de estudio no atendidos por

la institucion. (Fedesarrollo, 2008)

Ahora bien, al desagregar la dimension de conflicto por asunto
se obtuvo que: 1) en la dimensién penal se presentan principalmente
hurtos, estafas y atracos; 2) en la dimension de familia, separaciones
y divorcios; y 3) en la de vivienda, la instalacion de un servicio. Esta
informacion se resume en la figura 1.

Figura 1. Asuntos que mas se presentan por dimensién de conflicto

Penal (Hurto, estafa, atraco) 29.2
Familia (Divorcio o separacion) 19.5

Laboral (Maltrato o acoso) 2.5

Educacion (Maltrato de personal

educativo) 8.5

Salud (Negligencia médica o

administrativa) 6,8

Vivienda (Instalacion de un servicio) 11.7

0O 5 10 15 20 25 30 35

Fuente: elaboracion propia con base en Fedesarrollo, 2008.

La encuesta de victimizacion del DANE y el DNP indagé principal-
mente por la criminalidad no denunciada y la ocurrencia de ciertos
delitos y contravenciones:
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El tamano de la muestra para Bogota y Cali fue de 13 hogares en
cada manzana de estratos 1 a 4, y de 15 hogares para las man-
zanas de estratos 5 y 6. En Medellin, por su lado, el tamafio de
la muestra fue de 12 hogares en cada manzana de estratos 1 a 6.
(Dejusticia, 2013)

Al respecto, se obtuvo que entre los delitos mas frecuentes estan
la violencia intrafamiliar que, ademads, es poco denunciada e identifi-
cada como una necesidad juridica insatisfecha, ya que es una practica
normalizada dentro de los hogares colombianos.

Las encuestas realizadas por Corporacion Excelencia en la Justicia
destacaron, por orden de relevancia, las siguientes dimensiones:
vivienda, servicios publicos, vecinal, salud, educacion, familia, discri-
minacion, laboral, endeudamiento, derechos del consumidor, respon-
sabilidad civil y orden publico.

Adicionalmente, esta la Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas
Insatisfechas, realizada por Dejusticia en 2013 y para catorce ciuda-
des (Bogota, Medellin, Cali, Barranquilla, Cartagena, Pasto, Monteria,
Tunja, Neiva, Pereira, Villavicencio, Florencia y Quibdé, por lo que
representa la principal poblacion urbana del pais). Esta encuesta se
aplicé a tres tipos de poblacion: general, en pobreza extrema y en
situacion de discapacidad, y arrojé que —para la poblacion general—
las dimensiones y asuntos de conflictividad que mds se presentan son:
penal (hurto); salud; vivienda (conflictos vecinales y por servicios publi-
cos domiciliarios); familia o relaciones familiares (La Rota, Lalinde,
Santa y Uprimny, 2013). La tabla 1 permite observar las dimensiones
de conflicto que mds se presentaron al analizar las encuestas realiza-
das en las tres tipologias de poblacion.

Tabla 1. Conflictividad por dimensiones (en porcentaje)

Dimension de ., En situacion de
. Poblacion general ~ Pobreza extrema . .
conflicto discapacidad
Hurto y estafa 19.4 10.7 14.2
Salud 14.3 12.1 14.7
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Dimension de . En situacion de
. Poblacion general ~ Pobreza extrema . .
conflicto discapacidad
Vecinal 12.8 7.3 5.4
Servicios publicos 12.5 8.6 8.6
Vivienda pura 4.5 6.9 2.5
Relacion familiar 6.9 11.6 7.5
Trabajo 5.2 1.9 2.9

Fuente: elaboracién propia con base en Dejusticia, 2013.

Finalmente, las conflictividades que mas se presentan se muestran
en la tabla 2, segtin cabe establecer con base en los anteriores estudios.

Tabla 2. Dimension y asunto de conflicto que mas se presenta en Colombia

Dimension Asunto

Familia/Penal Agresiones/violencia intrafamiliar

Familia Divorcios y régimen de alimentos

Penal Hurtos

Econémica o patrimonial Deudas con otros

Vivienda Desacuerdo o conflicto con vecinos

Vivienda Asuqt9§ rctlacionados con servicios publicos
domiciliarios

Educacion/Laboral Maltrato y acoso

Fuente: elaboracién propia con base en encuestas de necesidades juridicas insatisfechas.

Conlflictividad en el marco de la guerra

En la publicacién “Cultura politica de la democracia en Colombia”
(2015) se sostienen dos hipotesis: 1) aquellos colombianos que residen
en las zonas de conflicto tienen opiniones positivas con respecto a la
forma como el gobierno ha asumido los problemas de seguridad ciuda-
dana; 2) que la media a nivel nacional considera que ha sido negativo
el accionar del gobierno en el tratamiento de los temas de seguridad.
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El 40.1 % de los ciudadanos que residen en zonas de consolida-

3 “estaba de acuerdo con la forma en que el gobierno de turno

cién
manejaba la seguridad ciudadana. Esta valoracion positiva contrasta
fuertemente con los valores promedio observados a nivel nacional”.
El Barémetro de las Américas (2014) indica que, a nivel nacional, solo
un 26.2 % de los colombianos estd de acuerdo con la forma en que el
Gobierno lleva a cabo acciones con miras a mejorar la seguridad ciu-
dadana. Este bajo nivel de aprobacién resulta similar al observado en
el afio 2013, afio en el que solo el 26.7 % de los colombianos aprobd
el accionar del Gobierno en temas de seguridad ciudadana.

Ahora bien, los niveles de victimizacion real por delincuencia han
sido relativamente estables a nivel nacional y en zonas de conflicto. De
hecho, analizando los datos que arroja el Observatorio del Delito de
la Policia Nacional y el Instituto de Medicina Legal, se evidencia que
ha habido una disminucion en las cifras de homicidios y terrorismo
entre el periodo 2010-2015, mientras que han aumentado los hurtos.

Esta tendencia la registra también el documento Pre-Conpes
“Estrategia de Postconflicto en Colombia”, el cual resalta que los indi-
cadores de orden publico como la tasa de homicidios y el nimero de
acciones subversivas han disminuido de manera importante, mientras
que los indicadores de inseguridad ciudadana han venido en aumento.
En este sentido, la tasa de hurto comin ha aumentado sustancialmente
en los tltimos afos, pasando de 163 hurtos por cada 100000 habitantes
a 300 entre 2005 y 2015. Por su parte, la tasa de extorsion, que venia
mostrando un descenso entre 2003 y 2008, ha presentado un incre-
mento importante, incluso a niveles por encima de los alcanzados en
2003 para todas las desagregaciones geograficas.

3 Los municipios en consolidacion son territorios de gran valor ambiental y es-
tratégico, con un alto potencial de desarrollo social y econémico, ubicados en
zonas que han sido afectadas por el conflicto armado y los cultivos ilicitos, y
la débil presencia institucional. Un millén y medio de colombianos habitan
en estos territorios.
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Figura 2. Hurtos, terrorismo y homicidio (2010-2015)

25000
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Fuente: elaboracién propia con base en Cicri y Forensis, 2015.

Asi mismo,

aunque es evidente que el problema de hurto es mucho mayor en
las aglomeraciones urbanas y en las ciudades intermedias, no se
puede perder de vista que en los municipios rurales y rurales dis-
persos estas cifras crecieron mas del 200 %. En el caso de los mu-
nicipios rurales dispersos, en 2005 se registraban 24 hurtos por
cada 100 mil habitantes, mientras en 2015 se presentaron 58, asi
mismo en los municipios rurales, esta cifra pas6 de 36 a 88 hur-
tos. (DNP, 2015)

Al respecto se observa que el proceso de transicion en el que esta
inmerso el pais, con ocasion de la firma del Acuerdo de Paz con las
FARC-EP, ha implicado la disminucién de acciones relacionadas directa-
mente con la dindmica de la confrontacion armada, como homicidios,
secuestro, atentados y violaciones a derechos humanos; pero también
ha incidido en el incremento de otras conductas como el hurto y la
extorsion. Por ejemplo, en algunas regiones de Colombia en que hacia
presencia las FARC, como Caquetd y Meta, se estima que el aumento
de los hurtos se ha debido principalmente al vacio de regulacion del
orden social dejado por la desmovilizacion del grupo guerrillero; lo que
se traduce en la ausencia de un actor que regule el orden publico, la
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seguridad y la solucion de conflictos en estas poblaciones. Precisamente,
una de las preocupaciones mas recurrentes identificadas entre pobla-
dores, tanto urbanos como rurales, tiene que ver con el aumento de la
delincuencia comun, los robos a locales comerciales en la zona urbana
y el abigeato en zonas rurales (Fundacion Paz y Reconciliacion, 2016).

Ante este panorama que esta caracterizando la conflictividad
y la violencia en el periodo de posconflicto en Colombia, la pregunta
que surge es la siguiente: ¢qué acciones esta realizando el Estado en
aras de garantizar los derechos de los ciudadanos frente a las amena-
zas que representan la conflictividad emergente y la violencia?

Acciones del Estado en materia de justicia ante la
experiencia de regulacion social que deja la guerra

El Estado colombiano viene implementando una estrategia de respues-
ta ante las conflictividades sociales denominada, Sistemas Locales de
Justicia. Esta estrategia busca la articulacion de las distintas expresio-
nes de la justicia en los territorios con base en tres factores: 1) la natu-
raleza de los conflictos que se presentan en las comunidades, bien sea
en el ambito de la convivencia o en el de la seguridad; 2) la competen-
cia del operador de justicia que asume el conocimiento y tramite para
la solucién de dicho conflicto; y 3) el lugar sede donde se encuentra
radicado este operador, bien sea en la zona urbana o rural (Alfonso y
Medina, 2017).

Para esto, ha reconocido que la justicia en Colombia se encuentra
estructurada por cuatro componentes: un componente de justicia for-
mal estatal, un componente de justicia no formal, un componente de
justicia comunitaria y un componente de justicia propia. Ademas de
estos cuatro componentes, en el contexto del conflicto armado interno
y en los territorios en los cuales hacen presencia y ejercen algin domi-
nio los diferentes actores de la guerra, emerge una forma de control
social y de regulacion de las conflictividades locales que le compite a
las formas de regulacion del sistema de justicia, una forma de “justicia
paralela”, originada en la capacidad de regulacion y dominacién que
ejercen los grupos armados sobre las comunidades asentadas en los
territorios escenarios de guerra (Alfonso y Medina, 2017).



Tabla 3. Componentes de la justicia en Colombia

Justicia formal estatal

Formal judicial

Juzgados
promiscuos,
municipales,
especializados y
del circuito.

Fiscalias locales,

de justicia

de caracter
administrativo,
con funciones
jurisdiccionales
de caracter
permanente).

(op.er afic?res seccionales y

de Justicia especializadas.

articulados a la

. Jueces de

Rama Judicial). .
Tierras.
Inspecciones
de Policia:
urbanas y
corregimentales.

Formal

administrativa

(operadores Perso.n.erlas
Municipales.

Comisarias de
Familia.

Defensor de
Familia (1CBF).

Justicia no
formal

Conciliadores
en derecho
(Cdmaras de
Comercio).

Conciliadores
en Equidad.

Jueces

de Paz
(Jurisdiccion
especial).
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Justicia
comunitaria

Justicia
indigena
(Jurisdiccion
especial).

Comités de
Conciliacién
y Convivencia
— Juntas

de Accién
Comunal.

Consejos
Comunitarios
Afro
(Jurisdiccion
especial).

Justicia
paralela
(componente
externo)

FARC

ELN

Otros
grupos
armados
ilegales (por
ej., GAO).

Fuente: elaboracién propia.

Si bien esta iniciativa permite, en lo formal, pensar en una respuesta
institucional ante la conflictividad y violencia emergente en distintas

zonas del pais, lo cierto es que deben observarse los retos que plantean
los contextos que fueron regulados por los actores armados durante
la guerra y la experiencia estatal que han tenido. Asi, la llegada del
Estado no se reduce a la presencia institucional que pueda ejercer, sino
también a la lectura del territorio que desarrolle, a la legitimidad con
la que cuenta para regular el orden social, y a la eficacia de las res-

puestas que brinda a las poblaciones.
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En este sentido, uno de los primeros retos de este tipo de iniciativas
de “desdoblamiento institucional” que platean la llegada del Estado a
zonas rurales, se centra en la capacidad efectiva de articulacion entre
actores. De hecho, esta articulacion puede ser llevada a cabo por las
entidades nacionales, y por los operadores del nivel departamental y
nacional, en términos normativos, jurisdiccionales, de competencia,
presupuestales y de flujo de informacién para construir sistemas de
informacién, monitoreo, vigilancia y de capacitacion, entre otros. La
pregunta seria: ¢estos tipos de articulacion garantizan la efectividad
de los servicios de justicia y de solucién de conflictos ante las necesi-
dades de las poblaciones?

El segundo reto, por tanto, gira en torno a la manera en que se
realiza la lectura de la conflictividad y la violencia emergente en los
territorios que fueron particularmente afectados por las dindmicas del
conflicto armado. Esto implica que debe existir una lectura relacional
del nivel organizativo comunitario, de experiencias previas de violen-
cia y de la interseccion entre economias legales e ilegales. A continua-
cién se describen algunas dindmicas territoriales que debe tomar en
cuenta el Estado en aquellas zonas donde se desplegd con mayor fuerza
la guerra, y que pueden impactar en la reconstruccion de capacidad®.

En el Bajo Cauca Antioqueiio® hicieron presencia historica las
FARC-EP, quienes ejercieron influencia y control territorial en la zona
rural de muchos de sus municipios por medio del cobro de rentas a

4 Parte de la informacion de contexto utilizada se deriva de una investigacion
realizada para la Fundacién Paz y Reconciliacion en el afio 2017 en aras de
evaluar la implementacion de los Sistemas Locales de Justicia en 24 munici-
pios del pais.

5 El Bajo Cauca Antioquefo se encuentra ubicado al nororiente del departamen-
to de Antioquia. Limita por el noroccidente con el departamento de Cordoba,
municipio de Ayapel, y por el nororiente con el departamento de Bolivar, mu-
nicipios de San Jacinto del Cauca y Montecristo. Por el suroriente limita con
la subregion del nordeste antioquefio, municipios de Segovia y Anori, y por
el suroccidente con la subregion norte de Antioquia, municipios de Valdivia
e Ituango. Entre los principales afluentes que integran el territorio, se ubica,
en el oriente, el rio Nechi que se encuentra al norte con el rio Cauca, segunda
arteria fluvial de Colombia.
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diferentes actividades economicas legales e ilegales, tales como mineria,
ganaderia, cultivos ilicitos y transporte, principalmente. Igualmente,
actuan como reguladores de algunas conflictividades de seguridad y
convivencia entre la poblacion civil. Por su parte, el ELN ha ejercido
control territorial especialmente el cobro de rentas a la mineria ilegal
y al cultivo y procesamiento de coca. También han hecho presencia
grupos armados organizados como las Aguilas Negras, los Urabefios,
o el Clan Usuga o Clan del Golfo, los cuales han ejercido control
territorial en varias cabeceras municipales, zonas rural cercanas y en
algunos centros poblados por medio de la extorsién a las actividades
comerciales y el trafico y microtrafico de drogas, siendo sefialados de
despojo y violaciones permanentes a los derechos humanos.

En el Meta® los cultivos de uso ilicito han hecho presencia en las
areas rurales y de parque nacional natural (Serrania de La Macarena
y Tinigua). En estas veredas el cultivo estd a cargo de campesinos que
no cuentan con otros medios de subsistencia, quienes ademas inter-
cambian mercancias con gramos de coca. El control de esta economia
ilegal se presume a cargo de las FARC. En Vistahermosa, por ejemplo,
la guerrilla era quien compraba directamente la base de coca o cobra
la vacuna correspondiente. A este problema se suma el del microtra-
fico y consumo de drogas, que se presenta principalmente en los cas-
cos urbanos e involucra a jovenes y adolescentes.

Por otro lado, la extorsion se presenta en las areas rurales contra
comerciantes, agricultores y funcionarios publicos, quienes pagan las
cuotas correspondientes, aunque no suelen denunciar ante las auto-
ridades competentes. En principio, las FARC son quienes controlaban
esta economia ilegal, no obstante, en municipios como Vistahermosa,
Uribe y Mesetas también se ha identificado que las cuotas extorsivas

6 El departamento del Meta se ubica en la Orinoquia, al centrooriente del pais y
limita al norte con Cundinamarca y Casanare; al oriente con Vichada; al sur
con Guaviare y Caqueta, y al occidente con Caquetd, Huila y Cundinamarca
(Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, 2010). Este departamen-
to estd subdividido en 29 municipios y seis subregiones, de los cuales son ana-
lizados San Juan de Arama (region Ariari), Puerto Rico (region Bajo Ariari),
Uribe, Mesetas, Vistahermosa y La Macarena (region Macarena).
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son cobradas por bandas de crimen organizado que se hacen pasar por
esta guerrilla. En San Juan de Arama, por el contrario, el cobro extor-
sivo se presume a cargo de las Aguilas Negras y el Bloque Meta. Por
mencionar algunos ejemplos dados en Vistahermosa, con respecto a
la extorsion, se sostiene que la guerrilla se financia mediante el cobro
de impuestos como 20000 pesos anuales por cabeza de ganado; entre
3000 y 5000 pesos por canasta de cerveza y 50000 pesos por el trans-
porte de gasolina.

En el Pacifico Narifiense” se encuentran excavaciones de oro, plata,
zinc y cobre, asi como proyectos de monocultivos de caucho y palma
africana, a la vez que abundan las economias ilegales, los actores arma-
dos y las vulneraciones de derechos a la poblacion civil. Las actividades
economias ilegales mas frecuentes en la region son: cultivos de uso ili-
cito, mineria ilegal, trafico de drogas, contrabando de hidrocarburos,
explotacion ilegal de maderables, trafico de armas de fuego y prosti-
tucion. Alli hacen presencia, ademas de la Fuerza Publica, el ELN, gru-
pos disidentes de las FARC y grupos armados organizados (Rastrojos,
Autodefensas Gaitanistas de Colombia y Aguilas Negras), quienes se
disputan la regulacion de estas economias y de la poblacion.

El sur de Cordoba® es una zona productora de cultivos de uso ili-
cito, principalmente de coca, ademas de ser un corredor de transporte

7 El municipio de Barbacoas se ubica en el centro del departamento, limita al
norte con Magiii; al este con Magiii, Cumbitara, Los Andes, Samaniego y
Ricaurte; al sur con Ricaurte y al oeste con Tumaco y Roberto Payan. El mu-
nicipio de El Charco se encuentra ubicado al suroeste del departamento, li-
mita al norte con el océano Pacifico y Santa Barbara de Iscuandé; al sur con
El Rosario y Magiii Paydn; al oriente con el departamento del Cauca; y al oc-
cidente con La Tola. Finalmente, el municipio de Tumaco se ubica en el occi-
dente del departamento y limita al norte con Francisco Pizarro y el Océano
Pacifico, que es, a su vez, su limite occidental; al sur con la Republica del
Ecuador, y al oriente con Roberto Payan y Barbacoas.

8 Los municipios de Montelibano y Tierralta se encuentran ubicados en el sur
del departamento de Cérdoba, con unas extensiones de 1282 km? y de 5079
km?2, respectivamente, ocupando aproximadamente el 25 % del drea departa-
mental. Estd region es predominantemente rural, lo que se expresa en la divi-
sion politico administrativa de los dos municipios, puesto que, para el caso de
Montelibano solo el 0.36 % de su drea es zona urbana, mientras que Tierralta,
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de estupefacientes hacia el Uraba y la costa Caribe. La presencia de
narcotraficantes, grupos armados al margen de la ley en el nudo de
Paramillo ha estado relacionada, principalmente, con el interés de estas
agrupaciones por controlar una zona estratégica de interconexion
entre las regiones de Uraba, el departamento de Cérdoba y el norte
de Antioquia y con su cercania a la costa Caribe, facilitando el con-
trabando, el trafico de armas, drogas y lavado de activos. Dada la
importancia geoestratégica de esta region, en el caso de Montelibano,
las Autodefensas Gaitanistas de Colombia (AGC) se encuentran en los
corregimientos del municipio y en su estructura cuenta con un grupo
de combatientes en la zona rural y con una red de informantes ubica-
dos en las vias de acceso a los corregimientos controlados por ellos y
en la zona urbana, asi como el Clan del Golfo (anteriormente Clan
Usuga) mientras que en el caso de Tierralta, ademas del Clan de Golfo,
Los Rastrojos y los Paisas, se encuentran las Aguilas Negras o Urabefios
que se encuentran en la zona nororiental del municipio (corregimien-
tos de Volador, El Caramelo, Los Morales, Palmira, Bonito Viento,
Nueva granada, Severinera, Manta gordal, Santa fe Ralito, San Felipe
de Cadillo y Santa Marta).

El tercer reto consiste en que estas iniciativas se encuentren reves-
tidas mas que con un plan de sostenibilidad en el tiempo, que también
es importante, con procesos de legitimacion ciudadana. El conflicto
armado trajo la ruptura de las relaciones entre la sociedad y el Estado, y
para que estas iniciativas institucionales tengan viabilidad deben contar
con el aval poblacional a través de un acercamiento a las comunidades
que permitan, por un lado, destruir los imaginarios elaborados durante
la guerra vy, por otro lado, reconstruir las relaciones de confianza.

Ante la ausencia de este componente, las iniciativas instituciona-
les pueden carecer de sentido, en cuanto no logran acercarse a la ciu-
dadania, y tampoco generar impacto en las acciones que desarrollan.
Instituciones de justicia y resolucion de conflictos, sin legitimidad,

que es el municipio més extenso de todo el departamento, cuenta con diecio-
cho corregimientos y doscientos treinta y cuatro veredas.
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pueden llevar a generar choques entre expectativas y necesidades ciu-
dadanas y politicas publicas territoriales.
yp p

Conclusiones

El presente capitulo no buscaba ofrecer respuestas ante los retos de
los Estados en un periodo de posconflicto. Antes bien, lo orienté el
animo de generar cuestionamientos y alertas ante dificultades territo-
riales que no pueden ser obviadas en el momento de iniciar un proce-
so de reconstruccion de la capacidad estatal luego del fin de la guerra.

Por tanto, dos grandes conclusiones deben ser anotadas. La pri-
mera de ellas es la importancia de generar procesos de reconstruccion
institucional una vez ha finalizado un conflicto armado. Esto por dos
razones. Porque los vacios de regulacion social que dejan los grupos
armados enfrentados en la guerra pueden ser copados por otros grupos
de violencia organizada, lo cual puede llevar al aumento de la violencia;
y porque es el momento justo para ofrecer respuesta a la ciudadania,
tanto en temas de garantias de derechos, como servicios en general.
Esta oportunidad puede permitir el inicio un proceso de construc-
cion de legitimidad y confianza de los ciudadanos con el Estado. Las
experiencias internacionales han mostrado la urgencia por reconstruir
instituciones en los territorios mas afectados de la guerra, pero, a su
vez, llevar a cabo reorientaciones de politica publica en la prestacion
de servicios bdsicos hacia la ciudadania. Estos elementos son funda-
mentales en escenarios de superacion de la guerra, ya que presentan
oportunidades para debatir el tipo de democracia debe, y puede, ser
implementada o profundizada en un Estado afectado por la violencia
organizada (Castillo y Nifo, 2017).

La segunda conclusion gira en torno a conocer las experiencias
territoriales de la guerra. Como se observéd, muchas de las zonas que
fueron golpeadas fuertemente por la guerra se caracterizan por la pre-
sencia de grupos de violencia organizada y de economias ilegales. Alli,
la experiencia de Estado de las poblaciones ha sido débil o ausente vy,
antes bien, se han instaurado 6rdenes sociales paralelos regulados por
la violencia. Desconocer estas dindmicas al momento de plantear res-
puestas institucionales podria llevar al aumento de la violencia, pues
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las poblaciones desconocen al Estado como regulador de la vida social
y actor encargado de mediar en la conflictividad social.

El acceso a la justicia es un elemento determinante en la orienta-

cion de las conflictividades de las comunidades. Al ser un elemento de
disputa por los grupos armados, el Estado debe lograr reorientar las
expectativas ciudadanas en resolucion de conflictos en aras de otorgar

respuestas a las necesidades juridicas de las poblaciones, pero también

para iniciar el proceso de reconstruccion de legitimidad de las institu-

ciones en la regulacion del orden social. Lo anterior genera la opor-

tunidad para que sea el Estado quien, desde sus expresiones locales,

pueda intervenir en los asuntos locales en aras de prevenir el escala-

miento de los conflictos y, a su vez, aplacar a los grupos armados que

disputan sus funciones. Uno de los primeros pasos que debe dar la ins-

titucionalidad es garantizar el acceso a la justicia’.
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La violencia contra las mujeres
cometida por parte de exparejas en
Colombia: ¢una cuestion familiar?”

LiLiaNA Rocio CHAPARRO MORENO

Introduccion

El presente capitulo tiene como objetivo aportar a la discusion sobre
la respuesta estatal ante violencias contra las mujeres cometidas por
exparejas.

A agosto de 2018, fecha de elaboracion de este capitulo, nos halla-
mos ante una transformacion de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia en materia penal que modifica la comprension de la com-
posicion sobre quiénes conforman la familia, excluyendo de dicho
entorno a las exparejas que, aun teniendo hijos, no conviven bajo el
mismo techo. Esto, que parece un asunto menor, complejiza la ya difi-
cil tarea de brindar acceso a la justicia y proteccion a las mujeres que
son victimas de agresiones y violencia por parte de sus exparejas. Las
cifras nos dicen, basicamente, que ellas son las principales victimas de
violencia basada en género y de feminicidios. En el vacio creado por
la jurisprudencia, profundizado por la mirada restrictiva del aparato
estatal, radica la importancia de este analisis.

*  Capitulo resultado de investigacion adscrito al grupo de investigacion Estudios
Criticos en Derecho, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria “Investigacion y desarrollo” en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds, Bogota.
Documento finalizado en agosto de 2018.
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Para su desarrollo, la metodologia elegida es de una investigacion
de caracter socio-juridico y de andlisis jurisprudencial, que adopta
un método cualitativo a partir del estudio de la jurisprudencia de las
altas cortes colombianas, bajo una mirada que comprende este tipo
de hechos como violencia basada en el género contra las mujeres vy,
por ello, como una violacion a los derechos humanos. En este sentido,
también analizan los estindares internacionales, particularmente del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El objetivo fundamental es mapear el estado de la cuestion a par-
tir del giro jurisprudencial provocado por las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia, a la luz del derecho internacional y de la juris-
prudencia de las demads altas cortes colombianas. Ademas, busca apor-
tar algunas lineas de interpretacion y discusion que superen la mirada
“familista” de este tipo de violencias y contribuyan a la garantia de los
derechos de las victimas, sin que en este proceso se profundicen estereo-
tipos de género que releguen a las mujeres a su rol de esposas o madres.

El primer apartado delinea algunas cuestiones relevantes a la luz
del derecho internacional de los derechos humanos; el segundo se
concentra en presentar la actual respuesta a partir de las variaciones
jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia. Un ultimo y tercer
apartado presenta algunas lineas de analisis y aporta elementos de dis-
cusion sobre el caracter familiar de esta violencia.

La violencia contra las mujeres cometida por
exparejas: un asunto de derechos humanos

Desde el dambito del derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH) se ha entendido que la violencia contra las mujeres estd cons-
tituida por “cualquier accién o conducta, basada en su género, que
cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolédgico a la mu-
jer, tanto en el ambito publico como en el privado”, lo cual incluye
aquella violencia perpetrada en la familia o unidad doméstica cuando
el agresor ha compartido el mismo domicilio, o que tenga lugar en la
comunidad, entre otras (Convencién de Belém do Para, articulos 1y 2).

La aprobacion de las distintas normas que conforman el DIDH
tuvo en mente, desde sus inicios, el cardcter de violacion a los derechos
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humanos que ostentaba la violencia cometida por parejas o exparejas.
Bajo la formula de “violencia doméstica” fueron resueltos algunos de los
primeros casos que conoci6 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (cIDH): los casos de Maria da Penha Maia Fernandes con-
tra Brasil (2001) y Jessica Lenahan (Gonzales) y otros contra Estados
Unidos (2011) constituyen un hito en la materia.

No es el propésito de este capitulo hacer un analisis detallado de
los estandares definidos en estos casos, sino delinear algunos de los
compromisos adquiridos frente a la violencia cometida por parejas y
exparejas, cuando esta constituye violencia contra las mujeres en los
términos ya descritos. En estos casos, el Estado comprometido adquiere
una serie de obligaciones que deberian llevarle a actuar de manera
diligente, teniendo en cuenta el caracter de violacion a los derechos
humanos que ostentan estos hechos!. Dentro de estos deberes quiero
resaltar los siguientes tres:

e El deber de garantia, que implica “organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de ma-
nera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos” (cIpH, caso Maria
da Penha contra Brasil, 2001, p. 43). Este deber ha sido inter-
pretado de manera mas detallada en los casos Veldsquez Paiz
contra Guatemala (2015, parr. 107) e IV contra Bolivia (2016,
parr. 208 y 220), bajo el entendido de que comporta dos mo-
mentos: uno general referido a toda la organizacion del apa-
rato estatal y uno especifico que deberia activarse cuando el
Estado tiene conocimiento de situaciones que comprometan
los derechos de las victimas.

e El deber de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de
los hechos, de tal forma que esos procesos sirvan como meca-
nismos de prevencion al dar muestras de voluntad y efectividad

1 Un andlisis mas detallado sobre las consecuencias de catalogar un hecho de
violencia contra las mujeres como violacién a los derechos humanos lo desa-
rrollé en Chaparro Moreno (2016).
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del Estado para sancionar esos actos (CIDH, caso Maria da
Penha, 2001, pp. 55 y 56).

e El deber de proteger de manera adecuada, inmediata y efecti-
va a las victimas, comprendiendo la naturaleza discriminatoria
de esta violencia (CIDH, caso Jessica Lenahan, 2011, p. 129).

Estos deberes, que en principio parecen generales a todas las vio-
laciones a los derechos humanos, adquieren un caracter especial y
diferente tratindose de violencia basada en el género. Como lo sefiala
la cipH (2011, pp. 126 y 127), debe aplicarse el estindar de la debida
diligencia que incorpora cuatro principios: 1) el hecho de que el Estado
puede incurrir en responsabilidad internacional por no actuar de manera
diligente, inclusive cuando los hechos son cometidos por particulares;
2) la existencia de un vinculo entre discriminacion, violencia contra
la mujer y debida diligencia, conllevando a la necesidad de adoptar
medidas para prevenir la discriminacion; 3) la existencia de un vinculo
entre la debida diligencia y el deber de garantizar el acceso a recursos
judiciales adecuados y efectivos; 4) la necesidad de considerar factores
de discriminacion multiples que exponen a mayores riesgos de sufrir
violencia a ciertos grupos de mujeres, los cuales deben ser tenidos en
cuenta al momento de adoptar medidas preventivas.

En dltimas, se trata de dar cumplimiento a los deberes generales de
respeto, garantia y proteccion teniendo en cuenta el caricter discrimi-
natorio de esta violencia y actuando en consecuencia, es decir, no solo
afrontando las consecuencias individuales del hecho, sino reconociendo
que esta es el resultado de estructuras discriminatorias que deben ser
desinstaladas a través de medidas generales y especificas de prevencion.

Es justamente este caracter discriminatorio el que le da a la violen-
cia contra las mujeres una connotacion diferente a los delitos comu-
nes: lo que motiva esta violencia y lo que la soporta son estructuras
jerarquicas de poder que vulneran el derecho a la igualdad de las victi-
mas. Por ello, estos casos requieren de un tipo especial de tratamiento
que los aparte de la mirada del delito comun y que sepa interpretar su
caracter discriminatorio para desmantelarlo.

Para dar cumplimiento a esos deberes, ninguno de los mecanismos
internacionales ha delineado un unico camino, en la medida que en el
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marco de la soberania estatal de cada Estado es autonomo para adoptar
los mecanismos que le resulten mas convenientes. Significa esto que no
existe un unico tipo penal o medida posible para afrontarlos, no obstante,
el Estado si estd en el deber de demostrar que cumplié con sus obliga-
ciones y garantizé los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de
las victimas en desarrollo del principio de igualdad y no discriminacion.

La falla en estos deberes ha llevado a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a reiterar que los Estados pueden comprometer su
responsabilidad internacional no solo por los actos de sus agentes, sino
por particulares que actian con su tolerancia o aquiescencia. En varias
oportunidades, la Corte ha condenado a los Estados por casos de violen-
cias contra las mujeres cometidos por terceros, cuando tenia conocimiento
—o debian tenerlo— de la existencia de un riesgo real e inmediato para
las victimas y, pudiendo actuar con todos los medios a su alcance, no lo
hicieron (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009, 2014, 2015).

La violencia contra las mujeres cometida
por exparejas en Colombia: apuntes
para un mapeo de la situacion

Al momento de la escritura de este documento (agosto de 2018) asistimos
a un nuevo capitulo de un problema que ha mutado pero que se man-
tiene en el tiempo: ¢como hacer frente a la violencia contra las mujeres
cuando la victima no tiene con el agresor una relacion familiar vigente?

Digo que asistimos a un nuevo capitulo en la medida en que este
ha sido un fenémeno histéricamente relegado; la problematica de la
violencia contra las mujeres ha sido en Colombia abordada principal-
mente desde tres ejes: 1) como parte del “4mbito doméstico”, enten-
diendo esta expresion como sindénimo de violencia intrafamiliar, en la
que histéricamente se incluy6 la violencia cometida por exparejas?; 2)

2 El marco normativo incluye las leyes 294 de 1996, 575 de 2000, 1257 de 2008
y los decretos 652 de 2001, 4799 de 2011, 4796 de 2011 y 2734 de 2012. Una
muestra de su importancia se evidencia en la creacion, a través de la Ley 1361
de 2009, de un Observatorio de Politica de la Familia. Un estudio sobre dicho
Observatorio puede ser consultada en Morales (2017).
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como parte del conflicto armado® y, recientemente, 3) en funcion de
ciertos hechos que confrontan moralmente a la sociedad y que deno-
minaré violencias de alto impacto: la violencia sexual, el feminicidio
y los ataques con agentes quimicos.

Indico que son violencias de alto impacto porque son consideradas
graves, reprochables y confrontan moralmente a la sociedad. Aunque
toda la violencia contra las mujeres deberia tener ese cardcter, solo algu-
nas violencias —y bajo ciertas circunstancias— logran convocar a la
sociedad para ser erradicadas. En particular, incluyo en esta categoria
delitos que han sido recientemente tipificados —como el feminicidio
(Ley 1761 de 2015) y los ataques con agentes quimicos (Ley 1773 de
2016)— o que han logrado un estatus de proteccion superior, como la
violencia sexual (Ley 1719 de 2014. Ver Garcia, 2013), especialmente
cometida contra nifias y nifios (Ley 1652 de 2013).

Las violencias por fuera de estos tres escenarios —familia, conflicto
armado y “alto impacto”— han quedado relegadas a una suerte de no
lugar, una especie de vacio cuyo contenido se ha delegado al desarrollo
en el ambito judicial y no en el campo normativo. No quiero signifi-
car con esto que no exista un marco juridico que posibilita garantizar
de forma general los derechos de estas victimas, quiero decir que, a
diferencia de lo ocurrido con los escenarios anteriormente descritos,
la violencia por fuera del conflicto armado perpetrada por agentes no
familiares y que no es de alto impacto no ha recibido ni la misma aten-
cién ni cuenta con medidas detalladas para lograr la garantia integral
de los derechos de estas victimas. En materia de justicia se reclama
la aplicacion del marco normativo general con enfoque de género y
en materia de proteccion la competencia queda circunscrita al campo
penal; y aunque es posible acudir a medidas de atencion, estas no han
sido lo suficientemente desarrolladas y su cobertura es escasa*.

3 Incluye la Ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios, la Ley 1719 de 2014
tratandose de violencia sexual y normas especiales para justicia y proteccion.
Ver también Caicedo (2013).

4 La norma que aplica para estos casos es la Ley 1257 de 2008 y sus decretos
reglamentarios 4799 de 2011, 4796 de 2011 y 2734 de 2012.
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Por fuera de estos ejes nos encontramos con ciertas violencias
cometidas contra las mujeres que no tienen una mirada familiar, no
son parte del conflicto, ni revisten la gravedad de ciertos crimenes de
alto impacto, pero que afectan a un namero significativo de mujeres.
La violencia perpetrada en el ambito comunitario, educativo, laboral,
virtual e institucional, cuando es ejercida por desconocidos o cono-
cidos no familiares, no cuenta con un grado normativo de respuesta
similar a lo ocurrido en los tres ejes anteriormente mencionados, lo
cual ha expuesto a las mujeres victimas a un mayor riesgo de victi-
mizacion. Basta pensar con las violencias asociadas al acoso sexual,
las agresiones en el transporte publico, las violencias cometidas por
vecinos u otros miembros de la comunidad, la exposicion en redes
sociales o la violencia que cometen agentes del Estado cuando debe-
rian investigar estos hechos o dar respuestas efectivas. Todos estos
actos suelen quedar en la impunidad y sus victimas expuestas a nue-
vos ataques por la falta de garantias a sus derechos. Esto se debe, en
parte, a la falta de una mirada que los reconozca como violaciones
de los derechos humanos.

La violencia cometida por exparejas en contra de las mujeres habia
quedado ubicada en un lugar un poco difuso y dependiente de las inter-
pretaciones mds o menos garantistas de los funcionarios publicos de
turno: en virtud de una norma especifica de la Ley 294 de 1996, que
considera integrantes del nucleo familiar al “padre y la madre de fami-
lia, aunque no convivan en un mismo hogar”, se entendia que las expa-
rejas podian dividirse en dos: las que tenian hijos e hijas en comun y
las que no tenian descendencia.

En el primer caso, es decir con hijos e hijas, se interpretaba que
persistia un vinculo familiar y, en tal sentido, se activaban todas las
normas de la violencia intrafamiliar disponibles tanto en lo penal como
en materia de proteccion. Si bien es cierto que estas normas no han
funcionado de la manera mas efectiva posible, el contar con medidas
y procedimientos especificos permite a las victimas exigir su cumpli-
miento, diferente a lo ocurrido cuando estas no existen.

En el segundo caso, es decir, exparejas sin hijos, habia un amplio
margen de interpretacion y un importante numero de funcionarios
y funcionarias optaban por hacer una interpretacion favorable a la
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victima y activar las normas de la violencia intrafamiliar, que tienen

mas desarrollo normativo que las violencias por fuera de ese ambito.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema

de Justicia no se hacia siquiera una distincion entre exparejas con o

sin descendencia y estos casos fueron interpretados sistematicamente

como parte de la violencia ligada a la familia. Una muestra de juris-

prudencia reciente da cuenta de lo anterior:

Corte Constitucional, T-241/2016: tutel6 el derecho al debido
proceso de una mujer victima por parte de su expareja que
habia incumplido medidas de proteccion a su favor y ordend
“PREVENIR a los Comisarios de familia, a los Jueces Civiles o
Promiscuos Municipales y a los Jueces de Control de Garantias
que deberdn cefiir sus actuaciones en casos similares de vio-
lencia familiar de manera estricta a la Ley 294 de 1996, modi-
ficada por la Ley 575 de 2000, y a la Ley 1257 de 2008, con un
enfoque de género”.

Corte Constitucional, T-027/2017: ampard los derechos a la
igualdad, a la integridad personal, a la vida y al debido proce-
so de una mujer victima de violencia por parte de su expareja
y ordend al agresor que “se abstenga de retornar, ingresar al
domicilio y aproximarse a la tutelante o alguno de sus hijos”.
Corte Constitucional, T-264/2017: ampard los derechos de una
mujer (y sus hijos) victima por parte de su expareja a la vida
en condiciones dignas, al debido proceso y a la seguridad per-
sonal, por la falta de un recurso judicial efectivo en materia de
proteccion como violencia intrafamiliar.

Corte Suprema de Justicia, Auto AC763-2017: la Corte mantu-
vo la competencia de las medidas de proteccion en cabeza de
una Comisaria de Familia bajo el entendido de que “no habia
razon por la que la referida funcionaria se desprendiera de su
conocimiento, ni menos con sustento en que para el momento
en que la profiri6 se la acreditaba un vinculo familiar y se en-
contraban en proceso de disolucién conyugal, sumado a que
también se habia agredido a un menor, pues tales situaciones no
hacen que su decision pierda fuerza ejecutiva o estan dispuestas
por el legislador como factor para cambiar la competencia en
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este tipo de controversias”. Significa esto que aun consideran-
dose exparejas, el tramite de las medidas de proteccion debian
continuarse en un escenario de violencia intrafamiliar.

e Corte Suprema de Justicia, Sentencia AP4866-2016 del 27 de
julio de 2016: en este caso, la Corte examiné una demanda de
casacion presentada por un hombre condenado por el delito
de violencia intrafamiliar cometido en contra de su expareja,
alegando que como ya no eran compafieros, este delito no apli-
caba para el caso. La Corte estuvo de acuerdo con el Tribunal,
que considerd que, aunque padre y madre ya no sean pareja,
el vinculo pervive por el hecho de tener hijos y por tanto si se
configura el delito.

Dijo la Corte:

Sobre el particular, el ad quem entendid, a partir de jurispruden-
cia de esta Sala que transcribié extensamente (csj AP, 3 dic. 2014,

rad. 41.315), lo siguiente:

“Notese bien como la jurisprudencia tiene decantado que el he-
cho y/o circunstancia de existir descendencia —hijos— procreados
dentro de la unidad familiar —de hecho o de derecho— conlleva
inapelablemente a que los lasos (sic) familiares subsistan...no obs-
tante existir un rompimiento de la relacion afectiva por cualquier
causa, pues la calidad de padre y madre perdura asi no existan los
vinculos de permanencia, convivencia, ayuda mutua, relaciones se-
xuales entre otros aspectos... Bajo el anterior horizonte... la tipi-

cidad del articulo 229 del C.P. se encuentra mas que acreditada”.

El recurrente se abstuvo de sustentar el reparo y no satisfizo la car-
ga argumentativa que le era exigible en el sentido de demostrar que
el Tribunal err6 al estimar que los hechos probados corresponden
a esa descripcion tipica. Nada dijo sobre las razones por las que,
en su criterio, el precedente jurisprudencial citado por la segunda
instancia es errado o no era aplicable a este caso, ni explic6é por

qué en su particular opinién el criterio del ad quem, segtn el cual
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la existencia de un hijo en comn resulta suficiente para tener por

demostrada la existencia de un niicleo familiar, es desacertado.

Tan carente de fundamento es el ataque que, como tnicos pila-
res argumentativos del mismo, el abogado invocé el “Art. 24 de
la constitucién Nacional” (se refiere en realidad al 25) y la sen-
tencia C-674 de 2005.

Mientras que la disposicion constitucional sefialada simplemen-
te define a la familia como nicleo fundamental de la sociedad y
establece los modos de su conformacion, la providencia consti-
tucional, contrario a lo aducido por el demandante, expresamen-
te considerd que el delito de violencia intrafamiliar se configura
ante los actos de maltrato fisico o psicoldgico cometidos contra
“miembros de una familia, [limese conyuge o compafiero perma-
nente, padre o madre, aunque no convivan bajo el mismo techo,
ascendientes o descendientes de éstos incluyendo hijos adoptivos,
y en general todas las personas que de manera permanente se ha-

llaren integrados a la unidad doméstica™.

Como puede verse, la cuestion de la violencia cometida por las
exparejas no era tranquila en las instancias inferiores de la justicia y
en las autoridades administrativas, razon por la cual las altas cortes,
actuando como 6rganos de cierre, ofrecieron interpretaciones que bus-
caban dar garantia a los derechos de las victimas®.

Esta situacion cambi6 con la Sentencia SP8064-2017 del 7 de junio
de 2017, en la que la Corte Suprema de Justicia estudio el caso de un
hombre que habia maltratado a su expareja y el proceso penal fue ade-
lantado por el delito de violencia intrafamiliar. La Corte decidié que
la violencia cometida por exparejas no se ajustaba a la idea de fami-
lia y, por tanto, no podia constituir el delito de violencia intrafamiliar
sino el de lesiones personales, salvo que convivieran bajo el mismo

5 Otras sentencias de la Corte Constitucional que se han referido a la violencia
cometida por exparejas son: T-338/18, T-015/18, T-184/17, T-590/17, T-012/16,
T-772/15, T-473/14, T-434/14, T-642/13, T-982/12.
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techo. En concreto, la Corte estudié la norma sefialada en la Ley 294
de 1996 que consideraba integrantes de la familia “el padre y la madre
de familia, aunque no convivan en un mismo hogar”, y considerd que
debia interpretarse como:

(ii) En los padres, cuando el agresor es el hijo, sin que importe si
ambos progenitores conviven. Si el articulo 2 de la Ley 294 de 1996
establece que son integrantes de la familia “el padre y la madre de
familia, aunque no convivan en un mismo hogar”, ello permite con-
cluir que son familia respecto de sus hijos y por siempre, pero si esos
progenitores no conviven en el mismo hogar no conforman entre ellos
un nucleo familiar.

Consider6 la Corte para soportar su fallo:

En suma, incurren en error de interpretacion quienes asumen que
la procreaciéon da lugar entre los padres, sin mds, a la unidad fa-
miliar protegida en el articulo 229 de la Ley 599 de 2000, la cual,
como ya se expresd, requiere convivencia permanente y lejos de
ser perpetua por la existencia de un hijo, termina cuando la rela-
ci6n entre la pareja culmina efectivamente, adn en los casos en los

que tal finalizacién es solo de hecho.

Tener un hijo en comun, entonces, es insuficiente para acreditar la
unidad familiar y para suponerla perpetuamente, pues de ser asi
se llegaria al absurdo de concluir que si una mujer o un hombre
tienen varios hijos con diferentes parejas, poseen tantas unidades
domésticas familiares como nidmero de hijos con sus compafie-
ros o compaiieras transitorios. El maltrato a la expareja causado
por quien ya no convive con ella, se reitera, no configura el delito

de violencia intrafamiliar sino el de lesiones personales dolosas.

Esta posicion ha sido posteriormente ratificada en las siguientes

decisiones:

e Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP 20612-2017 del 6 de
diciembre de 2017, en la que conoci6 de un caso en donde en
primera y segunda instancia se condené al agresor por el de-
lito de violencia intrafamiliar pero, reiterando el criterio de la
anterior Sentencia SP 8064-2017, la Corte vari6 la calificacion
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de la conducta punible a lesiones personales, disminuyendo
la condena y la calificacion del delito, porque la victima y el
agresor no tenian convivencia al momento de la ocurrencia
de los hechos:

Significa lo anterior que en este caso, demostrado que entre agre-
sor y victima para el momento de la agresion no estaba vigente
la relacion conyugal ni marital pues estaban separados, en la cual
si bien es cierto habian procreado un hijo, lo importante es que
la misma no continuaba ni existia una cohabitacion, luego con la
nueva posicion jurisprudencial de ninguna manera podia tipificarse

el delito de violencia intrafamiliar sino el de lesiones personales.

Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP20607-2017 del 6 de di-
ciembre de 2017, en la que modificé la condena por violencia
intrafamiliar (6 asios de condena) proferida contra un hombre
por la violencia ejercida hacia su exesposa —con la que habia
procreado dos hijos— por el delito de lesiones personales (16
meses de condena). El argumento se basé en que ya no existia
un vinculo familiar entre las partes.

Corte Suprema de Justicia, Auto AP096-2018 del 17 de enero
de 2018: el caso trata sobre una condena contra la expareja
de la victima por violencia intrafamiliar agravada, que en se-
gunda instancia es modificada a lesiones personales en estado
de ira, variando la condena de 12 meses a 5 meses y 15 dias.
La representacion de la victima presentd recurso de casacion,
el cual fue negado por la Corte Suprema de Justicia a la luz de
su Sentencia SP8064-2017.

Corte Suprema de Justicia, Auto AP1312-2018 del 4 de abril de
2018: la Corte inadmiti6 la demanda presentada contra una
sentencia por violencia intrafamiliar, cuyo argumento de de-
fensa fue que al no tener una relacién afectiva con la victima
no se constituia el delito. La Corte, siguiendo la linea jurispru-
dencial, reiteré que si se configuraba el delito de violencia in-
trafamiliar “no derivada de la procreacion de un hijo comin,
sino de la convivencia cotidiana y permanente que mantenian,
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pues vivian en el mismo inmueble, asi pernoctaran en habita-
ciones separadas”.

e Corte Suprema de Justicia, Auto AP2158-2018 del 30 de mayo
de 2018: la Corte estudi6 la demanda de casacién contra una
sentencia que habia condenado a un hombre por violencia in-
trafamiliar al maltratar a la mujer con la que tenia un hijo y
con quien vivia bajo el mismo techo. La decision fue no casar
la sentencia, por habitar la misma vivienda.

Para efectos de este capitulo de libro, me interesa plantear dos
aspectos sobre este debate: 1) la nocion de familia que se pone en juego
en las decisiones recientes de la Corte Suprema de Justicia y 2) los efec-
tos que tiene en la materializacion de los derechos de las victimas y su
ajuste o no a los estidndares internacionales en el actual estado de cosas.

En relacion con el primer aspecto, es preciso destacar que la deci-
sion de la Corte Suprema de Justicia (SP8064-2017) posicion6 una idea
o modelo de familia que es acreedora de proteccion, excluyendo otras
posibles. Dijo la Corte:

Afirmar que una vez cesa la convivencia entre conyuges o compafie-
ros permanentes se mantiene entre ellos el nicleo familiar cnando
tienen un hijo comin menor de edad, comporta una ficcion aje-
na al derecho penal. Resulta por lo menos incorrecto, a la luz del
principio logico de no contradiccion (segin el cual, algo no puede
ser y no ser al mismo tiempo), que se edifique el ambito del niicleo
familiar, el cual supone la existencia real y no meramente formal
de una familia en su conjunto, su unién, su cotidianidad, su vin-
culo estrecho, su afectividad y su coexistencia diaria, a partir de
la nocién de hijo de familia, sin importar si los padres se encuen-
tran o no separados. Si el nicleo supone unién y conjuncion, se
desvirtta y pierde su esencia cuando hay desunién o disyuncion

entre sus integrantes. [...]

En sintesis, lo que el tipo penal protege no es la familia en abstracto
como institucién basica de la sociedad, sino la coexistencia pacifica
de un proyecto colectivo que supone el respeto por la autonomia

ética de sus integrantes. En ese sentido, factica y normativamente
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ese propoOsito concluye entre parejas separadas, pero se mantiene
respecto a los hijos, frente a quienes la contingencia de la vida en
comun no es una condicién de la tipicidad por la intemporalidad
que supone el vinculo entre padres e hijos.

La Corte sefiala que lo que se protege no es una familia en abs-
tracto, “sino la coexistencia pacifica de un proyecto colectivo que
supone el respeto por la autonomia ética de sus integrantes”, la cual
se agota entre las parejas cuando hay una separacion, pero se man-
tiene perpetuamente frente a los hijos e hijas (aunque la relacién no se
base en el afecto) y se activa independientemente de los lazos familia-
res cuando se vive bajo el mismo techo (como en los casos de emplea-
das domésticas que viven en la misma casa, madrastras y padrastros y
cualquier otra persona, inclusive con pocos lazos afectivos, que viva en
el mismo recinto). Este aspecto fue reforzado en el Auto AP2158-2018:

Es que precisamente, es esa convivencia continta e indeleble, en
el mismo lugar de residencia entre ambos, aunque no tuvieran re-
lacién sentimental, vinculo afectivo, no durmieran juntos, lo que
genera una unidad doméstica, que si bien puede desligarse del
concepto de familia entendido como amor, unidad, tradicion, en-
tre otras caracteristicas, es protegida por el legislador a través de
reglas de respeto mutuo y tolerancia. Por tanto, se reitera que un
acto de maltrato o agresion fisica o psicoldgica entre miembros
que integran la unidad doméstica, se convalida con el delito de
violencia intrafamiliar. (Enfasis afiadido)

La consecuencia de esta posicion es que la Corte anula la posible
coexistencia de una ruptura de los lazos familiares —en el sentido del
proyecto colectivo basado en el afecto, el respeto y la tradicion— y de
una pervivencia de los lazos parentales —que se mantienen indepen-
dientemente del afecto cuando hay hijos e hijas en comun que obligan
a ambas partes a mantenerse en contacto—. En otras palabras: es posi-
ble que la relacion afectiva entre dos personas se termine, pero que se
mantenga un lazo por el hecho de tener hijos en comun. Eliminar el
cardcter familiar de la violencia que se materializa en estas situaciones
implica desconocer una realidad material de las exparejas y, mas atn,
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una de las causas y moviles que subyacen a esa violencia, la cual es el
lazo parental que se mantiene. No obstante, como se vera adelante, dado
que la causa estructural que soporta la violencia entre exparejas no es
la existencia de un vinculo parental sino una estructura de dominacion
basada en el género, la cuestion de la familia deberia resultar irrelevante.

Finalmente, en relacion con este primer elemento, no deja de ser
interesante notar como la nocion de familia que utiliza la Corte muta
segun el escenario planteado: en relacién con las exparejas la entiende
como un proyecto colectivo basado en el amor y el respeto que ha fina-
lizado, mientras que frente a terceros de quienes no se predica una rela-
cién de consanguinidad interpreta la familia como la vivienda fisica.
Esta variacion supondria el deber de las Cortes de analizar cudl es la
nocion de familia que amerita una proteccion bajo esta perspectiva.

Esta variacion jurisprudencial no seria problematica de no ser por-
que no existen mecanismos sélidos que atiendan la violencia contra las
mujeres cometida por fuera del ambito doméstico y del conflicto. Son
dos, por lo menos, los aspectos problematicos: por un lado, implica
una interpretacion de la violencia contra las mujeres homologable a los
delitos comunes, en este caso, a las lesiones personales, las cuales son
querellables, conciliables, desistibles y castigadas con penas menores.
Por otro lado, tiene como efecto la modificacion de competencias en
materia de proteccion, haciendo que algunas Comisarias de Familia se
abstengan de conocer de estos procesos alegando que, al no tratarse de
hechos cometidos en el ambito familiar, no tienen competencia para
intervenir. En dltimas: implica una afectacion real a las garantias de
justicia y de proteccion, con lo cual las mujeres quedan expuestas a
riesgos mayores.

Sobre el primer aspecto: interpretar la violencia cometida por
exparejas en el marco de un tipo penal que es en principio querellable,
desistible y conciliable como es el de lesiones personales y que tiene
penas menores, equivale a retrotraer debates que ya habian sido apa-
rentemente superados en relacion con el caracter oficioso y de viola-
ci6n a los derechos humanos que reviste la violencia contra las mujeres
(Ley 1542 de 2012). Es claro que las lesiones personales pueden ser
cometidas bajo el agravante de la condicién de mujer de la victima y
que eso implica un aumento de la pena, no obstante, el que pueda ser
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conciliable y desistible expone a las mujeres a una situacion de vulne-
rabilidad mayor cuando la causa de su actuacion ante la justicia estd
ligada a una relacion interpersonal previa basada en la discriminacion,
es decir, cuando la violencia esta basada en el género de la victima.
Los riesgos de la conciliacion han sido planteados por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2007):

161. Entre otras deficiencias y peligros, la cIDH ha expresado su
preocupacion ante el hecho de que una diversidad de 6rganos
judiciales promueven principalmente el uso de la conciliacién
durante el proceso de investigacion como método para resolver
delitos de violencia contra las mujeres, sobre todo la intrafamiliar.
Es de reconocimiento internacional que la conciliacién en casos
de violencia intrafamiliar no es recomendable como método para
resolver estos delitos. Un gran nimero de expertas y organismos
internacionales han identificado los peligros del uso de la conci-
liacién como método para resolver casos de violencia, sobre todo
la violencia doméstica. Han manifestado que al hacer este deli-
to conciliable, el delito se vuelve sujeto de negociacion y transac-
cién entre la victima y el victimario. La conciliacién asume que
las partes involucradas se encuentran en igualdad de condiciones
de negociacion, lo cual generalmente no es el caso en el ambito
de la violencia intrafamiliar. En varios paises ha quedado claro
que los acuerdos realizados en el marco de mediacién aumentan
el riesgo fisico y emocional de las mujeres por la desigualdad en
las relaciones de poder entre la victima y el agresor. Los acuerdos
generalmente no son cumplidos por el agresor y éstos no abordan

las causas y consecuencias de la violencia en si.

En relacion con el segundo elemento: la variacion jurisprudencial
ha tenido como efecto una variacion en las competencias de las auto-
ridades. Aquellas entidades que tradicionalmente habian conocido de
la violencia entre exparejas para efectos de la proteccion, como son
las Comisarias de Familia, han empezado a declararse incompeten-
tes para darle tramite a las peticiones, bajo el argumento de que las
exparejas no conforman unidad familiar. Esto ha hecho que el meca-
nismo alterno —en el marco del proceso penal— resulte ser la unica
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via posible para obtener proteccion, con las dificultades que implica
acceder a ella: demoras en el aparato judicial, estindares de valoracion
probatoria diferentes, atipicidad de algunas conductas, entre otras.

A la luz del panorama anteriormente expuesto, nos encontramos
ante la siguiente situacion: la violencia cometida por parejas y expare-
jas ha sido reconocida como una de las principales causas del femini-
cidio, al punto que el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses (INML) aprob6 en 2013 el “Protocolo de valoracion del riesgo
de violencia mortal contra mujeres por parte de su pareja o expareja”.
Segun los datos procesados para el afio 2017, el INMLCF realizé durante
ese afio “6.754 valoraciones, de las cuales el 60,3 % de las mujeres valo-
radas se encuentran en riesgo grave y extremo” de violencia mortal
(INMLCF, 2018, p. 257)®, lo cual corresponde a 4071 mujeres.

Pese a la gravedad de la situacion, los mecanismos dispuestos para
la investigacion, juzgamiento y sancion de los agresores y para la pro-
teccion de las victimas son cada vez mds precarios tratandose de la vio-
lencia cometida por exparejas y no contamos con datos diferenciados
que permitan comprender la dimension de esta violencia (separada de
la cometida por parejas). Dado que el debate que se esta dando es si
esta violencia es familiar o no, vale la pena repensar si estamos ante un
campo de discusion productivo, aspecto que abordo a continuacion.

La violencia por exparejas, ¢una cuestion familiar?

Pareciera que el punto de la cuestion es si la connotacién de violencia
intrafamiliar es mas garantista que la violencia por fuera de la familia
y, por tanto, deberia avanzarse en una discusion que tuviera en cuenta
la dogmatica sobre la familia, el analisis sobre la naturaleza de las vio-
lencias que se privilegian para efectos de su sancion social y los efectos
reales sobre la garantia de los derechos de las mujeres a la luz de las
obligaciones internacionales adquiridas por Colombia.

6 La clasificacion de los riesgos segtn el Protocolo es variable/bajo, moderado,
grave y extremo.
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Sobre lo anterior vale la pena sugerir dos aspectos para el anali-
sis. Mantener la connotaciéon de violencia intrafamiliar a la violencia
cometida por exparejas (con y sin hijos e hijas) es la mejor via juri-
dica para dar respuestas a las demandas de las victimas. Sin embargo,
no necesariamente es la mejor opcion en perspectiva de garantizar los
derechos de todas las mujeres desde un enfoque de derechos huma-
nos que supere la mirada “familista”. Privilegiar la via de la violencia
intrafamiliar y mantener alli la discusion equivale a debatir que las
mujeres son titulares de derechos en tanto esposas o madres, y pos-
poner el debate historicamente relegado sobre como otorgar garan-
tias de justicia y proteccion a todas las mujeres victimas de violencias
de género, independientemente del escenario en el que se cometan, el
autor de los hechos y el grado de afectacion.

Abordar esta otra mirada nos lleva necesariamente a visibilizar
violencias que por no ser de alto impacto ni cometerse en el conflicto
y la familia han quedado relegadas a un nivel inferior, afectando a
miles de mujeres todos los dias. Novias, exnovias, amantes, alumnas,
empleadas, vecinas, amigas en redes sociales, trabajadoras domésti-
cas, entre muchas otras, no son visibles para el Estado, salvo que sean
victimas de violencias de alto impacto: ataques con agentes quimicos,
violaciones sexuales o feminicidio. Pareciera entonces que las mujeres
son titulares de derechos unicamente si son victimas de actores arma-
dos, de violencias que confrontan la moral social y, por tanto, si son
de alto impacto o si ostentan un lugar en la familia como madres o
esposas. Es, en cualquier caso, una mirada conservadora de las muje-
res y su rol en la sociedad.

De otro lado, el debate de la cuestion deberia poner de presente el
cardcter de violacion a los derechos humanos que estos hechos revisten.
La connotacion que se dé a estos hechos no se resuelve si la violencia
es vista como un delito comun, similar a un hurto. Es imperativo que
todas las violencias contra las mujeres sean tramitadas como viola-
ciones a los derechos humanos, teniendo en cuenta el caracter discri-
minatorio que ostentan y los deberes de debida diligencia estricta que
el Estado debe poner en marcha. De nada sirve mantener estas violen-
cias en el ambito de lo familiar si su tramite sigue negando la relacion
jerarquica que las soporta. De alli que regresar a los casos de Maria
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da Penha y Jessica Lenahan como parte fundamental de la argumen-
tacion tenga toda la vigencia.

En particular, habria que evaluar si ante el panorama descrito el
Estado esta dando cumplimiento a su deber de garantia y si podria
derivarse responsabilidad internacional por la situaciéon de general
desproteccion a las mujeres victimas por exparejas (entre otras no
esposas). Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que el deber de garantia tiene dos momentos: uno que se
refiere a la prevencion general materializada en “un adecuado marco
juridico de proteccién, con una aplicacion efectiva del mismo y con
politicas de prevencion y practicas que permitan actuar de una manera
eficaz ante las denuncias”” y uno especifico frente a victimas concre-
tas respecto de las cuales el Estado tiene un deber de actuar cuando
tiene conocimiento de un riesgo real y cierto sobre una posible afec-
tacion a sus derechos®.

Es verdad que el Estado no puede ser declarado responsable interna-
cionalmente por todos los hechos que afecten derechos en su territorio,
no obstante, para el caso que nos ocupa es pertinente el planteamiento
hecho por el juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot en el voto razo-
nado de la sentencia del caso Veldsquez Paiz contra Guatemala. Alli
el juez plantea:

56. Se observa con especial preocupacion que la falta de adop-
ci6n de medidas eficaces y suficientes con el objetivo de prevenir
la violencia contra las mujeres guatemaltecas ha traido como con-
secuencia que contintien enfrentdndose a una situacion de riesgo
constante, donde la garantia de sus derechos se ve nulificada y,

a su vez, la de sus familiares, como ocurrié en el presente caso.

7 Corte 1DH, Caso Campo Algodonero contra México, 2009, parrs. 108 y 258.

8 Este aspecto ha sido desarrollado ampliamente en casos de desapariciones de
mujeres que son posteriormente encontradas sin vida y cuyas desapariciones
fueron denunciadas sin que el Estado obrara de manera diligente. La teoria de
los dos momentos se encuentra en las sentencias: Campo Algodonero contra
Meéxico (2009), Véliz Franco contra Guatemala (2014) y Veldsquez Paiz contra
Guatemala (2015).
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57. Por consiguiente, quien suscribe el presente voto considera
pertinente sefialar que frente al contexto de violencia al que se
enfrentan las mujeres en Guatemala, y como consecuencia, al de-
ber reforzado del Estado de prevenir dicha situacion, esta Corte
IDH debid declarar la responsabilidad internacional del Estado
por el incumplimiento de su deber general de prevencion al estu-
diar el “primer momento” del andlisis fdctico de las medidas esta-
tales adoptadas. Lo anterior debido a que dicho incumplimiento
constituy6 el origen de la falta de prevencién especifica o “segun-
do momento” de la prevencion, es decir, cuando el Estado se en-
frentaba a la desaparicion de Claudina Veldsquez; toda vez que
al no existir un mecanismo, instrumento o practica de busqueda
inmediata de mujeres desaparecidas (que debié existir debido a
su “deber general de prevencién”) condicion6 evidentemente el
actuar estatal cuando tuvo conocimiento de la desaparicion de la

victima. (Enfasis en el original)

Como hipétesis general, el juez Mac-Gregor plantea que en ocasio-
nes la falta de diligencia debida ante casos puntuales se debe directa-
mente al incumplimiento del deber general de prevencion materializado
en ajustar todo el aparato judicial para dar respuesta a dichas situaciones.

Pareciera que nos enfrentamos en Colombia ante una situacion de
este tenor: ante las violencias cometidas en contra de mujeres por fuera
de los dmbitos familiar, del conflicto y de violencias de alto impacto,
las mujeres se encuentran en un altisimo nivel de desproteccion, que
contrario a ser atendido es incrementado a través de mecanismos que
las excluyen de las herramientas juridicas mas efectivas.

La cuestion no es, entonces, si la violencia cometida por las expa-
rejas debe interpretarse como parte de la familia. La cuestion es si
Colombia esta dando cumplimiento a su deber general de prevencion
dotando a todas las mujeres de herramientas para hacer exigibles sus
derechos, independientemente de su rol como madres y esposas, de tal
forma que las autoridades puedan actuar de forma diligente y desde
un enfoque de derechos humanos. Mantenernos en el debate familista
nos aleja de un foco que nos permite ver a mas mujeres, mas riesgos y
mas oportunidades de actuacion.
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Conclusiones

El cambio jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia que inter-
preto que las exparejas que no conviven —tengan hijos/as en comun o
no— no son parte del ambito familiar, evidencia un vacio importante
tanto en las normas como en su aplicacion.

Este cambio, deja notar que estas violencias no son tratadas como
verdaderas violaciones a los derechos humanos establecidas en el dere-
cho internacional. Si este fuera su tratamiento, poco importaria la
tipificacion penal, pues en todo caso recibirian una sancion. El que
ese giro jurisprudencial remueva las preguntas sobre como afrontar
esta violencia es en si una muestra de las fallas en el deber de garan-
tia general del Estado.

En parte, esto se debe a una estratificacion de las violencias con-
tra las mujeres. El desarrollo normativo y jurisprudencial ha avanzado
hacia la preponderancia de la respuesta en tres ambitos: el familiar, el
relacionado con el conflicto armado y el que denomino violencias de
alto impacto. Estas ultimas se refieren a aquellas que confrontan la
moral de la sociedad por ser consideradas mas graves y reprochables:
la violencia sexual, el feminicidio y los ataques con agentes quimicos.
En estos tres campos hay un mayor desarrollo que permite a las auto-
ridades afrontar con mds herramientas estas violencias.

La estratificacion mencionada tiene un efecto —quizas no preme-
ditado— de subordinacion de las demas violencias contra las muje-
res que no se circunscriben a esos ambitos y que, en ultimas, recogen
a una gran cantidad de mujeres victimas. Se trata de aquellas violen-
cias que no se cometen al interior de la familia, se dan por fuera del
conflicto armado y que no son de alto impacto. Alli encontramos las
violencias contra novias, amantes, empleadas, alumnas, vecinas, etc.
Pareciera que la efectividad de la respuesta estatal dependiera del lugar
en el que nos encontramos las mujeres al momento de la victimiza-
cién o de la gravedad de las violencias, y no de ser actos perpetrados
a consecuencia de la discriminacién basada en el género, que es lo que
exige el derecho internacional.

Este cambio jurisprudencial fue planteado interpretando un modelo
particular de familia que nos obliga a repensar esta institucion a la luz
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de la violencia. La Corte Suprema de Justicia sefial6 que la norma pro-
tege a un tipo de familia concreta, que se da en “la coexistencia paci-
fica de un proyecto colectivo que supone el respeto por la autonomia
ética de sus integrantes”, lo que supuestamente finaliza con la separa-
cién de la pareja. Con esta enunciacion, la Corte hace en simultaneo
dos operaciones: por un lado, fija un tipo de familia que es la autori-
zada para recibir proteccion vy, por el otro, asimila dos tipos de lazos
que deberian ser analizados por separado. La Corte considera que la
ruptura de los lazos familiares conlleva necesariamente a la ruptura
de los lazos parentales, lo cual no es necesariamente cierto; lo que
demuestra la experiencia es que las parejas con hijos cuando rompen
la relacion requieren estar en contacto en pro del cuidado de la des-
cendencia y este lazo es un canal de ejecucion de violencias. Esto no
tendria ninguna relevancia de no ser por las fallas en el deber general
de garantia anotados previamente.

En consecuencia, la quinta y tltima conclusion es que este cam-
bio jurisprudencial deberia servir de oportunidad para desplazar el
debate de la familia a la discriminacion. En otras palabras, mantener
la discusion sobre qué se entiende por familia no hace sino poster-
gar un debate pendiente sobre como garantizar los derechos a todas
las mujeres en razon de la historica discriminacion que se manifiesta
en la violencia. Es necesario volver al origen del campo de estudios
sobre la violencia de género: esta no es sino un medio para mantener
relaciones jerarquicas de poder en las que lo femenino —y las muje-
res— se mantienen en una escala de valoracion inferior. Mientras no
volvamos a la discriminacion como fundamento de la violencia contra
las mujeres, no podremos garantizar de manera adecuada los deberes
de respeto, garantia y proteccion a los que el Estado colombiano se
ha comprometido.
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La politica publica de Colombia
ante la exigibilidad internacional

de los derechos humanos
(conpEs 3250 de 2003)”

SANDRA MILENA MOLINA PELAEZ

Introduccion

El Estado colombiano compromete su responsabilidad en el momento
en el que incumple con sus compromisos internos e internacionales,
en especial, por las acciones de sus agentes. La Constitucion Politica
plantea en su articulo 90 la respuesta del Estado frente a su responsa-
bilidad, la cual en las dos ultimas décadas ha generado un notable de-
trimento fiscal. Esto apremi6 la creacion de una politica publica que
involucrara a varias instituciones estatales en su momento. Cada ins-
titucion, con sus objetivos y funciones, aportd en su propia defensa,
lo que gener6 un cruce de estrategias y de valores institucionales que
se enfrentaron entre si, en el esquema internacional y se nubl6 el va-
lor que debi6 protegerse por el Estado: el pacta sunt servanda o com-
promiso internacional.

Si bien se entendi6 que se presentaba una necesidad, las leyes no
fueron suficientes para regularla debido a que las leyes establecen un

*  Articulo resultado de investigacion adscrito al grupo de investigacion Estudios
Criticos en Derecho, Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario,
Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria “Investigacion y desarrollo” en
Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomds, Bogota.
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marco de hacer o no hacer y no configuran realmente una estrategia
de accion.

Las politicas publicas se presentan como una estrategia de accion
frente a una situacion problematica, articulando recursos, institucio-
nes, objetivos y prioridades. No obstante, en algunos casos se presenta
algo de resistencia entre estos elementos, lo cual puede perjudicar la
resolucion de la situacion problematica.

El presente capitulo tiene por objetivo revisar la politica publica
que se cred como reaccion al enorme detrimento fiscal por causa de
las demandas en el ambito interno.

Se mencionaran los escenarios internacionales frente a los cuales
Colombia ha debido responder por sus compromisos internacionales,
pero el andlisis se enfocard en la defensa internacional del Estado, sobre
todo en materia de derechos humanos, ya que, como estudio de caso,
refleja la confusion en materia de valores que el Estado debe preservar.

Las politicas publicas deben coincidir con un momento en el que
un problema que amerita debate publico y reaccién pueda introducirse
en la agenda publica. Asi mismo, se debe contar con el impulso de las
autoridades legitimas que permitan su implementacion. Este capitulo
analizara como se cre6 una politica publica para atender una proble-
madtica particular, que era la situacion de detrimento fiscal generada
por las demandas y fallos judiciales en contra del Estado colombiano.
Esta situacién problemadtica originé la politica publica de Defensa
Integral de la Nacion conPes 3250 de 2003. Posteriormente, se gene-
raron situaciones que pusieron a prueba dicha politica publica, por lo
cual el trabajo pretende responder a la siguiente pregunta de investiga-
cion: ¢en la politica publica de Defensa Integral de la Nacion fue con-
templada la defensa internacional del Estado? Para responder a esta
pregunta, primero, se analizard qué importancia tiene el cumplimiento
del compromiso internacional o la responsabilidad internacional del
Estado colombiano. Segundo, se analizara la relevancia de una estra-
tegia en defensa juridica internacional para continuar con la revision
del conPEs 3250 de 2003 y su alcance. Tercero, se revisara si era nece-
sario contemplar una estrategia de defensa juridica internacional, y, de
ser el caso, aplicar a una revision de la politica publica incluida en el
CONPES 3250 de 2003 de Defensa Integral de la Nacion. Se manejara
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como hipoétesis que al analizar toda la actuacion de Colombia para aten-
der esta problematica pareciera que, a pesar de que la politica publica
creada mencioné timidamente la posibilidad de contemplar escenarios
juridicos internacionales, el esfuerzo no logré articular efectivamente
la defensa internacional en dicha politica publica.

Para lograr alcanzar la revision de estos objetivos, se utilizara la
metodologia sefialada en el Médulo 56 de la Universidad Santo Tomas,
de revision teérico documental, que revisara las politicas publicas, el
contexto del momento en el Estado colombiano, asi como una apro-
ximacion a la metodologia de accion participacion, ya que se consulto
a las entidades sobre su mision en la defensa juridica internacional del
Estado, de la mano con el uso del enfoque neoinstitucional de analisis
de politicas publicas.

Contexto politico internacional y
origenes de la politica de defensa integral
del Estado a escala internacional

El compromiso internacional: pacta sunt servanda

En virtud de la autolimitacion de la soberania, cada Estado asume
una serie de responsabilidades con la sociedad internacional, las cua-
les pueden surgir en la medida en la que los Estados se comprometen,
por la via convencional o por la consuetudinaria, como personas ju-
ridicas internacionales (Combancau y Sur, 2004).

De acuerdo con los lineamientos que tenga el pais y de la agenda
en materia de politica exterior de cada mandatario, los Estados van
perfilando sus compromisos, que pueden ser de varios tipos.

La insercion de Colombia en esta logica ha sido algo forzada.
Durante la década del ochenta, el fenémeno del narcotrafico puso a
Colombia en el panorama internacional y fortalecié alianzas internacio-
nales dedicadas a la lucha contra las drogas y las organizaciones dedi-
cadas a su produccion. Para algunos, este punto de la agenda significd
una internacionalizacion negativa, en la cual esa lucha desarroll6 una
relacion directa con el refuerzo de la politica exterior colombiana, como
establece la investigacion de Oasis (2008). Por esta razon, Colombia fue
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beneficiaria de una amplia cooperacion militar de Estados Unidos, que
volvié constante la rendicion de cuentas a ese pais respecto al cumpli-
miento de metas impuestas. Colombia lleg6 al limite de su capacidad
militar y profesionalizacion de sus Fuerzas Armadas.

La lucha contra las drogas fue encabezada por el Ministerio de
Defensa Nacional, que recibié todo el apoyo militar y de inteligencia
y lo convirtié durante muchos afios en la instituciéon protagonista de
la agenda internacional en la época, incluso por encima del Ministerio
de Relaciones Exteriores. Por mandato, este debe liderar dicha agenda
junto con el presidente y se encuentra muy por encima del Ministerio
de Defensa en el orden de importancia de los Ministerios estableci-
dos dentro del ordenamiento del pais, segun el articulo 17 de la Ley
1444 de 2011.

La militarizacién de un Estado frente al fendmeno multidimen-
sional de la lucha contra las drogas agudizo en las dltimas décadas las
diferencias con grupos armados que encontraron en el negocio de la
produccién de drogas una fuente de recursos econémicos para finan-
ciar sus actividades. Otras naciones latinoamericanas transitaron por
dificultades internas y fueron testigos de la formacion de grupos disi-
dentes, pero con las caracteristicas de nuestro pais estas diferencias
encontraron en la via militar la mejor forma de ser contrarrestadas.

Durante la década del noventa, la violencia diversifico la agenda
internacional. En primer lugar, generé migraciones forzadas transfron-
terizas y, en segundo lugar, las organizaciones sociales defensoras de
derechos humanos comenzaron a actuar como vigilantes de los com-
promisos internacionales asumidos por el Estado. La agenda interna-
cional de Colombia estuvo conformada por las siguientes tematicas:
lucha contra los narcéticos, lucha contra los grupos guerrilleros que
generaron dificultades internas e internacionales y respeto a los dere-
chos humanos. Ademads, es importante resaltar la prioridad de la rela-
cién comercial con Estados Unidos. Otros temas no fueron tan vitales
en la politica exterior del pais.

En la primera década del siglo xx1, el Gobierno entrante marcé
un momento historico dificil para las relaciones exteriores del pais.
La forma concentrada de gobierno del presidente Alvaro Uribe Vélez
restringi6 toda posibilidad de interaccion en la sociedad internacional.
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Durante los dos gobiernos de Alvaro Uribe, la politica exterior de
Colombia fue en gran parte instrumentalizada para cumplir con las
prioridades de politica interna en el marco de su programa Seguridad
Democratica. En forma concordante, el Ministerio de Relaciones
Exteriores jug6 un rol menor, sin margenes considerables de autonomia
(Observatorio de Analisis de los Sistemas Internacionales [0AsIS], 2008).

Excepto por tematicas relacionadas con el apoyo militar y la lucha
contra los grupos terroristas, las otras tematicas y la capacidad de repre-
sentacion e importancia del Ministerio de Relaciones Exteriores fue
casi nula, pues predomino la cartera de Defensa. Incluso las relaciones
comerciales internacionales de Colombia pasaron por un momento
de gran tension cuando, del lado de la alianza militar Uribe-Bush, se
comenzo6 la negociacion del Tratado de libre comercio con Estados
Unidos y se desconoci6 la alianza comercial previa (TLc) Colombia-
Meéxico-Venezuela o G-3. En aras de mantener la alianza con Estados
Unidos, Colombia se enfrent6 a sus vecinos andinos, en un momento
en el que las tendencias politicas del hemisferio sur no compartian el
paradigma de la economia de mercado, entre otros temas. Para muchos,
Colombia ocup6 en América Latina el lugar que Israel ha ocupado en
el Medio Oriente (Flemes, 2012).

En la década pasada, el tema de los derechos humanos se encon-
tré bajo la batuta del vicepresidente de la Republica. Durante mucho
tiempo lider6 una fuerte defensa de Colombia como pais promotor del
respeto a los derechos humanos ante las instancias internacionales. No
obstante, no es secreto que al existir en Colombia una situacion estruc-
tural de violencia generalizada, muchos inocentes resultaron victimas, y
el pais debi6 asumir el compromiso del respeto a los derechos humanos
con entereza y responsabilidad, mas alla de ocultar o negar la situacion
por la que atravesaba Colombia, como ocurri6 en Gobiernos anteriores.

Un estudio adelantado por la Fundacion Konrad Adenauer advir-
tié que, de acuerdo con su politica exterior, para Colombia los temas
predominantes en tratados internacionales son, en orden de priorida-
des: cooperacion en ciencia y tecnologia, comercio (siempre ha sido un
tema vital, en especial luego del proceso de apertura econémica), tra-
tados marco (que versan sobre cualquier tema de relevancia e interés
mundial) y derechos humanos. Estos fueron perfilados como los cuatro
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temas, sobre los cuales Colombia ha asumido el mayor numero de tra-
tados internacionales, entre quince tematicas seleccionadas (Milanese
y Fernandez, 2012).

Hoy por hoy, Colombia participa en un amplio nimero de tra-
tados internacionales relacionados con la protecciéon y promocion de
los derechos humanos. Asi mismo, la comunidad internacional puede
solicitar a Colombia el cumplimiento de sus compromisos en diferen-
tes materias. El pais ha aumentado su relacion con instituciones inter-
nacionales, en aras de mostrar su compromiso de insercion hacia la
comunidad internacional: poco a poco, ha aprobado tratados inter-
nacionales en diferentes temas, que fijan patrones y estandares; asi,
también, en su afan por vincularse con la comunidad internacional,
ha permitido que diversas organizaciones se asienten en el pais para
hacer seguimiento a los tratados, como la Organizacién Internacional
del Trabajo (o1T), el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (Acnur) y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH). Asimismo, la representacion
de las Naciones Unidas para la infancia (Unicef), el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo, el representante para las Naciones
Unidas para la Droga y el Delito, el Fondo de Poblacién de las Naciones
Unidas (UNFPA), la Mision para la Observacion del Proceso de Paz de
la Organizacion de los Estados Americanos (OEA-MAPP) y el Programa
de Accion Integral contra las Minas (AIcMmaA).

Con el fin de continuar su relacién con los otros Estados y en
virtud del compromiso internacional, Colombia debe entregar infor-
mes de seguimiento a 6rganos internacionales en varios temas, por lo
que también ha debido enfrentar algunas demandas ante el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. Sin embargo,
estas no han sido las unicas entidades frente a las que ha debido dar
la cara. La Corte Internacional de Justicia conoci6 varias demandas
interpuestas contra el pais. La primera correspondié al diferendo terri-
torial entre Nicaragua y Colombia, que fue objeto de fallo desfavorable
para el pais, en vista de que perdio varias millas nduticas en espacio
maritimo. Mds adelante, en virtud del desconocimiento del fallo por
Colombia, Nicaragua interpuso una queja contra la Corte, seguida de
otra demanda en la que se requiere la plataforma continental extendida
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para Nicaragua. Esta situacion generé mucha inestabilidad juridica
internacional, ya que, por politica estatal, el presidente Santos advirtié
que a pesar de respetarlo no acataria el fallo (Correa, 2006).

Si bien no se identifica de modo concreto el costo econémico para
el Estado en este fallo, el costo politico y social es invaluable, hasta el
punto que el equipo de defensa de Colombia fue evaluado por algunas
autoridades politicas y de control fiscal del pais, ya que la defensa ha
sido costosa y duré mds de quince afios. La segunda demanda (inter-
puesta por Ecuador) si cont6 con el efecto de indemnizacion; de hecho,
en 2013, luego del fallo en contra de Colombia frente a Nicaragua, de
una manera algo silenciosa Colombia lleg6 a un acuerdo internacional
con ese Estado, en el que concili6 esta demanda y otra que habia sido
interpuesta ante el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos por el bombardeo adelantado en Ecuador contra el campa-
mento de Raul Reyes. El acuerdo ascendi6 al pago de quince millones
de délares a ese pais. Hasta la fecha, ha sido la reparacién mas cos-
tosa en la historia en una demanda internacional por parte del Estado
colombiano (Molano, 2013).

Ademas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Internacional de Justicia, Colombia ha debido interactuar en otros
escenarios, como la Organizaciéon Mundial del Comercio y el Tribunal
Andino de Justicia. La Corte Penal Internacional no juzga a Estados,
sino a individuos; no obstante, el rol de los Estados es fundamental,
pues deben mantener informada a la Corte sobre los avances en materia
de justicia interna frente a los posibles crimenes internacionales y, ante
todo, si estda haciendo debidamente su trabajo en materia de justicia.

Esto ha generado una situacion coyuntural en materia de defensa
juridica del Estado que, muy lejos de ser de rapida solucion, se con-
virtidé en un tema importante en la agenda institucional del Estado
colombiano (Roth, 2002).

En estos escenarios, los efectos pueden ser diferentes, pero al igual
que en los casos anteriores, se requieren equipos de expertos en la
defensa de los intereses nacionales. El escenario, en cuanto a la defensa
internacional, se encuentra atn abierto. Aqui se presenta un momento
crucial para introducir el problema en la agenda publica exterior de
Colombia, ya que se observa una transformacion en la vida cotidiana
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que se convierte en un problema econémico y social, en especial al ver
los montos que se deben pagar y que encuentra interlocutores o perso-
nas interesadas en institucionalizar su solucion (Lenoir, 1964).

La defensa no solo recoge las demandas en materia de violaciones
de derechos humanos, sino que han sido planteados multiples escenarios
y Colombia requiere tener muy claros los lineamientos sobre los que
se debe basar su defensa y el respeto por su compromiso internacional.

En materia de derechos humanos, el pais viene asumiendo varios
compromisos (entre los tratados mds antiguos se encuentran los rela-
tivos a los derechos de la mujer, 1936; asilo, 1936; derechos de aso-
ciacion de trabajadores, orT, 1933; sancién al genocidio, 1960, oNU).

Descuidar su cumplimiento conlleva aceptar una responsabilidad
internacional. Algunos de ellos han podido asumirse con mas facili-
dad que otros, pero, respecto a los derechos humanos, Colombia tiene
una carga pesada.

El escenario no resulta positivo cuando, ademas de los asuntos
que son revisados ante el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos, surge toda suerte de obligaciones en el sistema
universal de la ONU frente a los tratados internacionales que ha ido
asumiendo el Estado colombiano (Convencién de Ottawa, Convencion
de Belém do Para, etc.).

Muy a pesar de los esfuerzos que se han desarrollado en la lucha
contra las drogas, la militarizacién del Estado colombiano crecié en
aparente contravia de sus intereses en el exterior, en la medida en que
la agenda internacional ha sido restringida y no ha permitido un buen
disefio de la politica exterior que mas le convendria a Colombia. Los
temas internos participan en el programa internacional. Como ejem-
plos se tienen la lucha contra las drogas y la justicia.

La proteccién de los derechos humanos no solo encuentra su difi-
cultad en una nacién que ha estado militarizada, sino que la crisis
interna en materia de justicia también la afecta junto con la imagen
internacional de Colombia, en la medida en la que todos los procesos
judiciales adelantados contra la Nacion ante el Sistema Interamericano
sefialan al pais como responsable de no proteger las garantias judicia-
les y el acceso a la justicia, de acuerdo con los articulos 8 y 25 de la
Convencion americana de derechos humanos.
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Asi, la politica exterior colombiana ha debido moldearse a la situa-
cion politica y de conflicto, al carecer de un disefio previo que permi-
tiera asumir los compromisos internacionales pactados, de una forma
justa y haciendo honor al principio del pacta sunt servanda.

Contexto de la defensa juridica internacional de Colombia

El incumplimiento del compromiso internacional ha generado una nece-
sidad: asumir los procesos judiciales en su contra a escala internacional.

Durante los tltimos treinta afios, el pais se ha enfrentado a una
coyuntura sin precedentes en lo relacionado con la violencia, su con-
fluencia con otros fendmenos y el requerimiento de insertarse en un
mundo que busca globalizar sus lineamientos y valores. Las acciones
de Colombia han sido juzgadas en el exterior, lo que propicia un pano-
rama oscuro e indefinido sobre el respeto por los derechos humanos
(Observatorio de Analisis de los Sistemas Internacionales, [0ASIS],
2008). Esto no solo desde los informes que se presentan ante el sistema
universal de proteccion de los derechos humanos, sino también por los
casos procesados en las cortes internacionales, e incluso por la legisla-
cién en esta materia que ha surgido en los tltimos afios.

En este contexto, Colombia comenzé el siglo Xx1 con un sinnu-
mero de demandas internas e internacionales que la obligaron a tomar
medidas drasticas. Lo anterior dispar6 el renglon de contingencias judi-
ciales, en un momento en el que el sistema judicial entré en crisis y no
se avizoraron soluciones prontas, lo cual afecté de modo significativo
el presupuesto nacional.

En 2004 se contaba con dos condenas internacionales para
Colombia y fue el fallo del 5 de julio, conocido como el caso “19 comer-
ciantes”, el que hizo saltar las alarmas del Gobierno; alli se conden6
al Estado a pagar a las victimas alrededor de seis millones de dolares
(Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de fondo, reparacio-
nes y costas, 2004).

Unas de las razones que alert6 al Gobierno a enfocarse en la tarea de
fortalecer la defensa juridica del Estado fueron los fallos que se produje-
ron en el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos,
por razon de las acciones de la Fuerza Publica y del Ministerio de
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Defensa. Es importante sefialar que son condenas tasadas en dolares
y, por consiguiente, mas costosas y con estandares mas altos, en mate-
ria de reparaciones, que las condenas que podrian surgir frente a los
procesos contenciosos administrativos en el ambito interno. A raiz de
lo anterior, el Estado debi6 analizar su estrategia judicial ante ciertas
demandas que podrian tener repercusiones internacionales; no obstante,
los fallos del Sistema Interamericano en contra del Estado continuaron.

Mediante la aceptacion de la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Colombia dio un paso acertado frente a los
demas Estados miembro de la Organizacion de Estados Americanos
(oEA) y al mundo entero, al enviar un mensaje muy claro: promoveria
y protegeria los derechos humanos dentro del pais y, de no hacerlo,
responderia internacionalmente. Vale la pena resaltar que este mensaje
surgié en una época en la cual el pais comenz6 un camino dificil en
materia de orden publico interno; a partir de ahi, la politica exterior
de Colombia delimit6 sus lineas de accion.

En el pais, las relaciones internacionales son dirigidas de manera
exclusiva por el presidente de la Republica (Constitucion, 1991); por
ello, la politica exterior se ha caracterizado por ser demasiado persona-
lista y responder solo a lo que sefala el lider gubernamental de turno
(Molina Peldez, 2011). Hasta el punto de que el cuerpo diplomatico y
consular debe responder a una politica exterior de gobierno y no de
Estado, la cual debe ser estable y profesional, como si ocurre en cuer-
pos diplomaticos como el de Itamaraty, en Brasil.

Para los internacionalistas, son muchos los temas que deberian
formar parte de la agenda internacional de Colombia: cooperacion
en ciencia y tecnologia, territorio y ambiente, alianzas en materia de
comercio exterior, lucha contra las drogas, seguridad, multilateralismo,
migracion y derechos humanos. Sin embargo, la lucha contra las dro-
gas se sostuvo durante mas de tres décadas como el tema principal.

Colombia debe asumir sus compromisos internacionales ante otros
Estados. El Sistema Internacional de Justicia de la oNU fue aceptado
por Colombia en el Tratado Americano de Soluciones Pacificas o Pacto
de Bogota, del 30 de abril de 1948, aprobado mediante la Ley 37 de
12 de julio de 1961. En este sentido, Colombia asumi6 ser demandada
por otros Estados mientras reconozca su competencia internacional,
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la cual retir6 en noviembre de 2012 y se hizo efectiva en noviembre
de 2013 (este aio Colombia fue demandada por Nicaragua, proceso
que se surte actualmente). La Corte Internacional de Justicia fall6 el
19 de noviembre de 2012 y en su texto delimité la frontera maritima
frente a Nicaragua.

A manera de conclusion, encontramos que las relaciones interna-
cionales de Colombia han tomado caminos definidos en las dltimas
décadas. Colombia ha tenido una politica internacional militarizada
que ha opacado otros fines del Estado, como su insercion en la escena
global internacional y la relacion con otros actores, para contar con un
programa internacional sano y diverso. No obstante, el reforzamiento
de la seguridad ha originado responsabilidades del Estado colombiano,
con repercusion ante sistemas internacionales de control como las cor-
tes internacionales y demds organismos. Lo que generd una situacion
que amerit6 ser atendida de manera inmediata: responder ante los
fallos judiciales producidos por las demandas internacionales frente
a Colombia que no solo generaron una situacién de incumplimiento
en materia de derechos humanos, sino de otros escenarios internacio-
nales que no contaban con la posibilidad de respuesta. Esta situacion
se fue consolidando en la medida en la que a nivel interno la falta de
prevision y respuesta de los procesos judiciales contra Colombia iban
estructurando un grave problema en el presupuesto nacional.

Documento conpes 3250 de 2003: lineas de
accion para fortalecer la defensa legal de la
Nacién y para valorar los pasivos contingentes

De manera paralela, internamente se origina una necesidad de atender
las contingencias judiciales en las diversas areas del derecho que arro-
jan nimeros rojos dentro del fisco. Esta necesidad propicia una politi-
ca publica en defensa legal del Estado. No obstante, no se contempld
la defensa internacional como un eje que requiera una atencion espe-
cial, en vista de su dimension politica, dentro de un esquema de com-
promisos internacionales. Los estudios realizados advierten que, solo
en las demandas internacionales de Colombia, los montos en las con-
tingencias judiciales son abrumadores y no se observan lineamientos
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claros de politicas para defender los intereses estatales ante la comu-
nidad internacional.

En el conPEs de 2003 se sefialo al Ministerio del Interior y de
Justicia de entonces como coordinador de la politica publica. Sin
embargo, como ha sucedido en los ultimos afios, se enfrentaron la
mision de la cartera de Relaciones Exteriores y la de Defensa; en medio
de este enfrentamiento se encuentra la de Justicia. Si bien los montos
de las condenas hacia Colombia han sido altos y siguen creciendo,
con el fallo por el diferendo maritimo entre Colombia y Nicaragua se
evidenci6 que la defensa internacional del Estado colombiano no solo
es importante por razon de los montos que se deben pagar, sino por
la estabilidad politica internacional del pais; ademds, comporta una
dimension adicional: la insatisfaccion de la poblacion frente a quienes
defienden sus intereses como Estado.

El Gobierno nacional identificé la necesidad de acudir ante el
Consejo Nacional de Politica Econémica y Social (CONPES), en el
Departamento Nacional de Planeacion, y el 20 de octubre de 2003 emitié
el documento conpes 3250 (Consejo Nacional de Politica Economica
y Social, 2003) con el fin de crear las lineas de accién para fortalecer
la defensa legal del Estado.

El coNPES surgi6 en desarrollo del Programa de renovacion de la
administracion publica (PRAP), con el fin de adelantar el analisis de la
defensa del Estado, el origen de todos los procesos, las fallas comunes
en dichos procesos y la posibilidad de adelantar la accion de repeticion.

En su introduccion, el CONPES fijé como objetivo “materializar un
Estado gerencial, que administre lo publico con eficiencia, honestidad,
austeridad y por resultados”.

La creacion del conpes facilitaria la construccion de la poli-
tica publica, como lo propusieron Sabatier y Mazmanian, con sus
cinco condiciones para hacer la politica publica exitosa (Sabatier y
Mazmanian, 1979).

El fin de esta politica es, entre otros, asegurar los montos para los
pagos de pasivos contingentes, en pro de una sana politica fiscal, pla-
neacion y racionalizacion del gasto publico.

La Direccion de Defensa Juridica de la Nacion, con asiento en el
entonces Ministerio del Interior y Justicia, coordiné la defensa de los
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procesos que involucraran una cuota superior a 2.000 salarios mini-
mos mensuales vigentes, controlé las actividades de los apoderados y
administré el sistema de informacion litigiosa Litigob; (Presidencia de
la Republica, 2016),asi mismo, incorpord los mecanismos alternativos
de solucién de conflictos.

La problematica planteada en el cONPES comprendio:

El aumento de los dafios antijuridicos causados por el Estado co-
lombiano a los particulares, los conflictos interestatales de que
trata la Directiva 02 de 2003 (defensa internacional en derechos
humanos), ineficiente manejo de la defensa litigiosa estatal, y mayor
responsabilidad del Estado por la Constitucion del 91. (Consejo
Nacional de Politica Economica y Social, 2003)

A esto debe sumarse la carencia de recursos para la prevencion
del dafo antijuridico y la reduccion de las demandas contra el Estado.

El conpEs senala que ha existido una ineficaz y precaria defensa
técnica de los intereses estatales en los litigios, resultado de deficien-
cias organizacionales y funcionales de las oficinas encargadas. Todo
esto ha afectado los recursos publicos, ya que las demandas contra el
Estado se ven aumentadas.

En el diagnoéstico inicial que dio lugar al cONPES sobre las deman-
das a la Nacion para 2002, se observé que la accion de nulidad y resta-
blecimiento del derecho en materia laboral representaba un 48 % de las
demandas; luego, los asuntos contractuales contenciosos ocupaban el
segundo lugar, con un 23 % y después la accion de reparacion directa,
con un 16 %. Se concluy6 que, aunque la responsabilidad contingente
disminuy6 entre 1995 hasta 2000, tendia a aumentar y lograria alcanzar
cifras cercanas a un 2 % del producto interno bruto (P1B) para 2006.

Las lineas de accion propuestas en el CONPES fueron: 1) disefio e
implementacion del recaudo de informacion para la defensa legal del
Estado y valoracion de pasivos contingentes; 2) disefio de modelos de
gestion (para las areas de apoyo juridico de las entidades); 3) disefio
de plan de capacitacion; y 4) propuestas normativas para la sostenibi-
lidad institucional del programa de defensa legal del Estado.

Por medio del conPEs, el Estado buscé advertir sobre la problema-
tica que se vive en la defensa del Estado, en la medida en la que, con
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el creciente nimero de demandas, no estaba organizado para atender
los procesos y mucho menos para pagar oportunamente los montos
de las contingencias.

La politica publica procuré administrar el sistema de defensa del
Estado con eficiencia y por resultados para aproximarse asi a los enfo-
ques de gestion publica (Roth, 2002). De modo timido, la politica
publica habl6 de la defensa internacional del Estado cuando mencion6
la Directiva 2 de 2003, mediante la cual se cre6 el Grupo Operativo
Interinstitucional (Go1), compuesto por varios Ministerios para atender
las demandas internacionales del Estado. No obstante, debido a la pre-
caria informacioén, no se pueden advertir con certeza las demandas oca-
sionadas por dafio antijuridico y potenciales demandas internacionales.

El Plan nacional de desarrollo 2003-2006 “Hacia un Estado comu-
nitario”, de la primera administracion Uribe Vélez, previo el fortaleci-
miento del servicio de justicia, con el fin de defender de forma eficaz al
Estado en los procesos de los cuales formara parte. En la misma linea
surgi6 el CONPES 3250 de 2003, “Lineas de accion para el fortalecimiento
de la defensa legal de la Nacion y para la valoracion de pasivos contin-
gentes”. Su seguimiento estaria a cargo de los Ministerios del Interior
y de Justicia, y Hacienda. Por alguna razén, la defensa judicial inter-
nacional del Estado quedé fuera de la mencionada politica publica.

CONPES 3722 de 2012

El 29 de marzo de 2012, el Consejo nacional de politica econémica
y social aprobd el conpes 3722 (Consejo Economico y Social, 2012)
cuyo objeto era conceptuar favorablemente para que el Estado colom-
biano solicitara un crédito internacional por la suma de diez millones
de ddlares, con el fin de reforzar el programa de fortalecimiento a la
defensa de los intereses del Estado.

Colombia presenta una alta litigiosidad frente a las acciones, he-
chos, omisiones, actos y contratos en que se encuentra involucrado
el Estado. En particular existen mas de 200.000 procesos en curso

que representan en sus pretensiones mas de 500 billones de pesos.
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Sin embargo, estas cifras no dejan de ser mas que una parte de
un problema que, segiin diagndsticos hechos por los 6rganos del
control del pais, muestran que las demandas existentes contra el
Estado Colombiano representan en términos financieros una ci-
fra muy superior al Presupuesto General de la Nacion para la vi-
gencia 2012 que es de 165 billones de pesos y seis veces mayor a
los ingresos corrientes con que cuenta el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico para el mismo periodo que apenas ascienden a

87 billones de pesos. (Consejo Econdémico y Social, 2012)

En el CONPES se establece como objetivo mejorar la efectividad de
la gestion de la defensa juridica del Estado para disminuir los pagos
por fallos desfavorables. Los objetivos especificos son: 1) dotar a la
defensa juridica del Estado de un marco institucional y ejecutivo ade-
cuado; 2) mejorar la gestion del ciclo de defensa juridica, y 3) mejorar
la gestion estratégica del sistema de defensa juridica, por medio de un
control y monitoreo de la actividad que realizan los operadores juri-
dicos de las entidades.

En esta oportunidad, el coNPEs 3722 disefié indicadores sobre
resultados esperados y resultados intermedios, desde 2011 a 2016. Es
interesante ver como se establecen tales indicadores, a pesar de que se
aclara que la informacién no es 100 % confiable.

La solicitud de crédito era necesaria; los organismos multilate-
rales conocen la situacion que vive Colombia en virtud de la defensa
del Estado, por lo cual un desembolso es muy viable. No obstante, el
costo sigue incrementandose, en la medida en que Colombia tendra
que pagar el crédito con sus intereses correspondientes.

En conclusién, la politica publica, para responder a la defensa
legal del Estado, se presenté como una posible soluciéon a una verda-
dera necesidad para el pais, en la medida en la que diversas situaciones
confluyen: la necesidad de una estrategia de defensa, la articulacion
de varias instituciones estatales y la dificil situacion financiera que se
genero a causa de la desatencion.
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Estudios sobre la defensa juridica del Estado

Los estudios que se adelantaron sobre la necesidad de una politica pu-
blica en materia de atencion a la defensa juridica del Estado son va-
rios y desde diferentes instituciones. Estos estudios fueron el punto de
partida para identificar que este tipo de coyuntura podria manejarse
desde la elaboracion de una politica publica.

Estudio de Dejusticia

La primera investigacion fue del Centro Dejusticia para el Ministerio
del Interior y Justicia (Centro DeJusticia, 2005), analizé el estado de la
gestion juridica estatal (GJE) (denominacion dada por este centro) en
el Estado colombiano en particular en sectores sensibles, como los de
responsabilidad extracontractual, laborales administrativos y aquellos
de la jurisdiccion ordinaria.

Este documento analiz6 dicha gestion hasta 2005 en un ente territo-
rial que fue el distrito capital durante el gobierno de Enrique Pefalosa
(1998-2000) y luego en el de Antanas Mockus (2001-2004). El estudio
fue importante porque, desde la experiencia distrital, se lograron apren-
dizajes que el Gobierno Nacional aprovecho para definir las politicas
publicas en la GJE.

El estudio de Dejusticia (Centro De]Justicia, 2005) comienza con
un analisis sobre las transformaciones del Estado en la historia, desde
cuando era meramente liberal hasta que le correspondi6 procurar y
garantizar derechos por su condiciéon de Estado social de derecho. Asi
mismo, advierte que la estructura estatal ha ido disminuyendo poco a
poco, de acuerdo con las politicas publicas implementadas en los Estados
por la comunidad internacional. Sin embargo, asegura que “disminuir un
Estado en el papel no hace disminuir sus obligaciones” y mucho menos
esto podra ocurrir con la consolidacion de un Estado social de derecho.

El informe examiné todas las carteras como funcién del Estado
y como este optd por crear una politica publica de acudir a los meca-
nismos de solucion de controversias, con el fin de ahorrar costos de
representacion, tiempo, etc., en aras de finalizar los procesos con la
aceptacion de la responsabilidad del Estado. Sostiene que la gestion
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juridica del Estado reposé en una defensa poco eficiente o especializada
frente a un gran numero de demandas que tendia a crecer de modo
desmedido y que generaria rubros imposibles de pagar. Este estudio
respalda la idea de la gestion publica, que quiere estructurar una poli-
tica publica cuyo objetivo no es coyuntural (Sabatier y Mazmanian,
1979), sino que tiende a que el problema se agrave.

En el informe se propuso una variable llamativa relacionada con
la crisis fiscal del Estado colombiano:

El viraje en la defensa judicial del Estado hacia los MASC es tipica
de comienzos del siglo xx1 y tiene como fuente la intencién de ata-
car uno de los problemas fundamentales que desincentivaban la con-
tratacion con el Estado, asi como la inversion extranjera en sectores
estratégicos de la economia nacional (Sabatier y Mazmanian, 1979).

Entre las conclusiones del informe se tienen las siguientes:

e Se presentan deficiencias en la investigacion, en virtud de los
métodos que se han utilizado en el Estado para sistematizar
la informacion.

e Las demandas por concepto de pensiones configuran uno de
los aspectos mas criticos para la GJE.

e Deben preverse “oleadas litigiosas”, por medio de politicas
preventivas de largo plazo.

® Se requiere mayor investigacion dentro del Estado y “hacia
afuera” con lo que sucede dentro de la GJE, por ejemplo, quié-
nes adelantan la defensa, como es la preparacion de los aboga-
dos, como demandan al Estado “los externos” y la capacitacion
frente a la GJE dentro del Estado; pues transmitir esas politicas
a escala macro es mucho mas complejo.

En todo caso, el informe sefiala de modo particular que en los sec-
tores revisados existian unas demandas que se adelantaban sobre temas
recurrentes y otras que se daban en virtud de ciertas oleadas esporadi-
cas. A lo anterior se le denomin litigios estructurales (pensiones o uso
de armas de dotacion oficial) y litigios coyunturales (reestructuraciones
o cambios en la legislacion interna). Segun los sectores analizados en el
estudio, el porcentaje aproximado de litigios estructurales y litigios coyun-
turales es de 75 y 25 %, respectivamente (Sabatier y Mazmanian, 1979).
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Tabla 1. Causas frecuentes de litigio, segiin el ministerio/sector

Ministerio Causas

Protecciéon Nivelaciones salariales
Social

Reestructuraciones de planta

Conflictos laborales comunes: traslados, reconocimiento de
prestaciones, problemas salariales

Defensa y Uso de armas de dotacion oficial
Seguridad

Vehiculos oficiales

Responsabilidad por accidentes de conscriptos

Asuntos laborales (nulidad y restablecimiento de derechos)
derivados de la carrera militar

Hacienda Bonificacion por compensacion
y Crédito - ] ]
Piblico Procesos de reestructuracion de otras entidades (por ejemplo,

Caja Agraria en liquidacién o Telecom)

Procesos laborales de exempleados del Ministerio (20 % del
total de procesos)

Educacién Procesos laborales ordinarios

Reestructuraciones

Pension 50 afios (para docentes)

Procesos ejecutivos laborales por atraso en el pago de
cesantias parciales.

Fuente: Centro Dejusticia, ¢Justicia mediante litigio? Reparacion y extraccion en las demandas
laborales y extracontractuales en contra del Estado (Bogotd: Ministerio del Interior y de
Justicia, 2005), 52.

Llama fuertemente la atencién que el tema de defensa interna-
cional del Estado no es desarrollado en este estudio; esto tampoco es
una sorpresa, en la medida en la que para la fecha del estudio eran
pocos los fallos ante el Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos.
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El conres y la defensa juridica
internacional, Jean Carlo Mejia

Luego del analisis que adelanté Dejusticia, Jean Carlo Mejia Azuero
profundiz6 no solo en la defensa del Estado y su politica publica, sino
que también explor6 el tema de la defensa juridica internacional del
Estado. El documento destaca que se han adelantado importantes es-
fuerzos, pero que el modelo que se esta aplicando es el de gestion ju-
ridica publica, que se compone de cuatro elementos: defensa judicial,
racionalizacién normativa, modelos de gestion juridica y profesiona-
lizacién de los agentes que representan al Estado.

El documento abre la puerta a un nuevo debate: el grave problema
que se encuentra en los fallos contra Colombia que emite el Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, puesto que este
tema no ha sido integrado con la politica de defensa legal del Estado
(Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, 2003).

Ademas, sostiene que se ha avanzado mucho en materia de defensa
juridica, pero atn subsisten varios retos, entre los que se encuentra
el equipo de defensa y su carencia de capacitacion en el tema. Sefiala
que el Gobierno reconoce que por gestiéon no logra ganar los proce-
sos en su contra y que el monto de las pretensiones, en el momento de
la investigacion (2007), superaba el presupuesto anual de la Nacion.

Para 20085, el Ministerio del Interior recopil6 los procesos ante el
Sistema Interamericano (tabla 2).

Tabla 2. Casos para el 2005 fallados por el Sistema Interamericano

Diferentes instancias Letras Numeros
Preadmisibilidad Ochenta y nueve casos 89
Admitidos Quince casos 15
Admitidos con informe del Dos casos 2

Articulo 50*

En proceso de solucién Cinco casos 5
amistosa

Terminados Veintitn casos 21
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Diferentes instancias Letras Numeros

Ante la Jurisdiccion de la Siete casos 7
Corte Interamericana*

Total Ciento treinta y siete 137
casos™

*El séptimo caso fallado a la fecha fue La Granja y El Aro, p. 43.

Fuente: Jean Carlo Mejia, “Situacion, perspectivas y estrategias frente a la defensa del
Estado”, Prolegémenos, 10(20), 43.

Destaca que el enfoque es de gestion juridica publica y se ha con-
centrado en generar sistemas de diagnéstico e informacién para que
las entidades consulten a la hora de adelantar las defensas. Asi mismo,
resalta que uno de los temas fundamentales ha sido usar los mecanis-
mos alternativos de solucién de conflictos (MAsc) en los procesos (el
uso de la conciliacion es el mas destacado); esto, luego de que se evi-
denciara lo determinante del hueco fiscal que las demandas le gene-
ran al Estado. Otro aspecto interesante es que lo juridico no puede
desligarse totalmente de lo politico: “No existe formulacion juridica
que pueda obviar factores politicos en las decisiones judiciales a nivel
nacional, mucho menos internacional y en materia tan delicada como
el derecho internacional de los Derechos Humanos, en donde lo poli-
tico es preponderante” (Mejia, 2007).

Por su parte, la defensa internacional del Estado fue coordinada
por la Secretaria General de la Presidencia de la Republica, con los
ministerios del Interior, Justicia, Relaciones Exteriores y Defensa, asi
como con la Vicepresidencia de la Republica.

Jean Carlo Mejia se apoy6 en los siguientes elementos para brin-
dar un punto de partida a una buena defensa juridica internacional
del Estado: 1) definicion de las causas de responsabilidad; una sola
politica; 2) instancias de responsabilidad; cudl es la responsabilidad
del Estado; 3) reforma de justicia, para una buena racionalizacion
normativa; 4) capacitacion a los equipos de abogados del Estado; 5)
buena inversion en los equipos de litigio internacional; 6) obtencion
de la prueba; 7) trabajar en equipo; 8) observatorio de jurisprudencia
internacional; y 9) prevencién (lo menciona como el mejor elemento,
a pesar de que es el ultimo).
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Por ultimo, considerd que era necesario definir si se reconocia o
no el conflicto interno; la relacion entre politica exterior y lineamien-
tos de defensa militar del Estado desde un conflicto interno; la pro-
teccion a los derechos humanos: alta responsabilidad internacional de
Colombia, pocas politicas internas sobre la materia, y muchos com-
promisos internacionales. Todo lo anterior, intimamente relacionado
con el vaivén de las decisiones tomadas por el ente Ejecutivo, que tiene
a su cargo la direccion de las relaciones exteriores, segun el mandato
constitucional.

Defensa judicial del Estado en Iberoamérica

La defensa judicial en Iberoamérica presenta matices diversos en los
paises de la region. Hablamos de Iberoamérica porque, en el recorri-
do adelantado, es pertinente mencionar la experiencia espafiola que,
sin lugar a dudas, es la mds avanzada de las que observamos en las
naciones mds importantes de nuestro contexto internacional, si se tie-
ne presente que, como Colombia, Espafia se encuentra dentro de un
sistema regional de proteccion de derechos humanos, asi como en un
sistema regional de integraciéon econémica.

También analizamos el caso brasilefio, que ha sido un ejemplo
institucional interesante, puesto que Brasil, a pesar de su situacion
politica actual, cuenta con un esquema diplomatico reconocido inter-
nacionalmente y, a su vez, se encuentra inmerso en diferentes sistemas
regionales, como ocurre en el caso colombiano; ademas, ha logrado
sistematizar su defensa juridica integral, sumado a los casos de Chile y
Pert. Es preciso aclarar que no se encontré suficiente informacion sobre
Argentina y México, después de leer las respectivas Constituciones y
visitar los sitios oficiales en Internet.

Esparia: Abogacia General del Estado (AGE)

La Abogacia General del Estado (AGE) es el sistema mas completo de
todos los que pudimos encontrar y analizar. Hasta hace un tiempo se
logré articular la defensa interior del Estado espafiol con la interna-
cional. En materia de defensa judicial internacional, es el inico que
establece que los abogados del Estado son aquellos que representan y
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defienden a Espafia ante organismos internacionales de justicia y otros
de los que la Nacion forme parte. A continuacion, se sefialan algunas
generalidades:

e Ambito organico: el de subsecretaria. Es el encargado de diri-
gir los servicios de asistencia juridica al Estado y otras insti-
tuciones publicas.

® Sus antecedentes legales se encuentran en la Ley 52 de 1997 o
de asistencia juridica del Estado.

e La asistencia juridica consiste en asesorar y defender al Estado
y sus organismos autonomos y la defensa y representacion de
aquellos 6rganos constitucionales espafioles que no tengan un
régimen especial (encontramos en este punto una competen-
cia subsidiaria).

Los abogados del Estado representan, defienden y asesoran a comu-
nidades auténomas (segun lo sefialado en los reglamentos y en los con-
venios entre el Gobierno de la Nacién y las comunidades autonomas),
corporaciones locales y entidades publicas empresariales ante:

e ElTribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

e ElTribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas.

e La Comision Europea de Derechos Humanos.

e El Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

e Elresto de organismos internacionales en los que Espaiia ten-

ga representacion en materia internacional.

La AGE articula la defensa interna y externa del Reino de Espafia
en el ambito juridico; esto es claro cuando consultamos su organi-
grama y encontramos las siguientes dependencias y con sus funciones:

e Subdireccion general de asuntos de la Union Europea e inter-

nacionales: dirige juridicamente la representacion y defensa de
Espafia ante los 6rganos jurisdiccionales de la Unién Europea
(UE) y la Corte Penal Internacional (cp1). Brinda asistencia ju-
ridica del derecho de la UE, en particular de la representacion
permanente ante este organismo supranacional. Colabora con
la asistencia juridica de los procedimientos de infraccion que la
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UE abra contra Espaiia, trabajo que se realiza con los 6rganos
encargados del Ministerio de Asuntos Exteriores.

* Abogacia General del Estado ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y otros érganos internacionales compe-
tentes en materia de salvaguarda de los derechos humanos:
esta dependencia es la encargada de representar y defender a
Espaiia ante tribunales de derechos humanos de escala conti-
nental e internacional, como el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, 6rganos del Convenio europeo para la proteccion
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales y
ante cualquier 6rgano internacional de la materia.

El modelo espaiiol es el mas interesante de todos los hispanoa-
mericanos. Aunque la defensa legal del Estado no es explicita en la
Constitucion, como si ocurre en Brasil (caso que estudiaremos mas
adelante), encontramos en la exposicién de motivos de la Ley 52 de
1997 la necesidad de modernizar la justicia y de defender al Estado
en una coyuntura en la que la creciente especializacion de la funcion
y la Administracion publica ha llevado a que crezcan los litigios y las
demandas por parte de los ciudadanos y las personas juridicas, en un
devenir juridico normal de las sociedades actuales. Entonces, se pro-
yecta darle configuracion a una defensa legal integra.

Llama la atencién que esta ley se promulgara diecinueve anos des-
pués de la Constitucién de 1978, porque ya habia documentos relacio-
nados con el tema; entre ellos, nos llama la atencién el Acuerdo del
13 de junio de 1986, que constituye una “Comision de Seguimiento y
Coordinacion de las Actuaciones relacionadas con la defensa del Estado
espanol ante el tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”,
la cual coordina el trabajo del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Espana con el de los ministerios de Economia y Hacienda, junto
con los ministros de las carteras interesadas en los asuntos que afec-
ten a Espafia dentro de la jurisdiccion continental. En el articulo 5
ya encontramos que se asigna a un abogado o profesional de otras
areas la defensa del Estado, en lo que constituye uno de los primeros
antecedentes de la defensa legal integral comunitaria de Espafa en el
marco de la UE.
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Por otra parte, se expidié el Real Decreto 247 del 5§ de marzo de
2010, que modifica el reglamento del servicio juridico del Estado. Este
trajo innovadoras reformas a la Abogacia General del Estado. A con-
tinuacion, nos referiremos a aquellas que aluden a la defensa juridica
del Reino de Espaifia en materia continental e internacional.

La unificacion de entidades ha superado la distincion entre lo
interno y lo externo. El Decreto Real fusiona la Abogacia General del
Estado ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) con la
Abogacia del Estado ante el Tribunal Constitucional, en la Subdireccion
General, Tribunal Constitucional y Derechos Humanos. Esta figura
busca unir dos objetivos que guardan clara relacion, y cumplir con
los recursos previos en el procedimiento, para proceder a tribunales
internacionales, especialmente el TEDH (Ministerio de Justicia, 2016).

De esta forma, se logré tener una estrategia de defensa sélida
y coherente, de modo que una sola unidad conozca de un recurso
de amparo, al agotar los recursos internos espafioles y una eventual
demanda ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sin per-
der de vista que muchos procesos que se ventilan ante el Tribunal
Constitucional Espafiol son los que luego se presentan como demandas
en el ambito continental. Lo anterior es fundamental, porque puede
ser un modelo para nuestro pais, que lleve a una optimizacion de los
recursos publicos y de la misma administracion de justicia (Ministerio
de Justicia, 2016)

Revisemos, entonces, como funcionaron los sistemas en América
Latina.

Brasil: Advocacia-Geral da Unido (AGu)
(Abogacia General de la Union)
Debemos analizar el caso de Brasil como uno de los mads importantes
de defensa juridica, porque aunque no articule la defensa a escala in-
ternacional, su papel es fundamental dentro de la justicia brasilefia y
el modelo que nos presenta.

A continuacion exponemos algunas generalidades de este modelo:
“Su creacion la autoriza la Constitucion Federal del Brasil de 1988,
en el articulo 131, otorgandole la facultad a la AGU de ‘representar
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directamente o por 6rgano vinculado a la Union de forma judicial y
extrajudicialmente [...]”.

Es un 6rgano superior e independiente a los poderes Ejecutivo,
Legislativo o Judicial; podemos decir que esta por encima de todos los
anteriores, para darle plena independencia a su labor.

Una de sus competencias es la consultiva: asesora y orienta a los
dirigentes del poder Ejecutivo federal, para que tengan seguridad juri-
dica en los actos administrativos que practiquen en ejercicio de sus
funciones, en particular las relacionadas con la materializacion de
politicas publicas, licitaciones y analisis de medidas legislativas (leyes,
medidas provisionales, decretos, resoluciones).

Tiene funciones de tribunal de conciliacion y arbitramento para
resolver administrativamente los litigios entre entidades publicas, para
evitar que actue el poder Judicial.

Formula politicas publicas en materia juridica, como la preserva-
cion de derechos, garantias, prevencion del surgimiento de litigios o
disputas juridicas.

En esta labor se articulan el abogado general de la Unién (con el
presidente de la Republica), la Consultoria General de la Union, las
unidades de asesoria juridica, las consultorias juridicas de Ministerios,
la Procuraduria General de Hacienda judicial junto con el Ministerio
de Hacienda y la Procuraduria General Federal.

Por otra parte, la actuacion contenciosa. La representacion judicial
de la Unidn abarca los poderes Ejecutivos, Legislativos y Judiciales y a
los 6rganos publicos encargados de la justicia, en aquellas acciones en
las que la Unién tenga intereses; aca se vincula la defensa federal con
la estatal y municipal (Republica Federativa Brasil, 2006).

Este ejemplo es interesante, pues permite un seguimiento de los
casos desde sus primeras etapas. A escala estructural y organizativa,
encontramos una entidad que tiene su origen en la Constitucion brasi-
lefia; sobresale el grado que la misma Carta Magna federal le otorga de
ser un organismo auténomo, pleno e independiente de los Ministerios
o de los tres poderes.

La figura del “defensor del presidente” es fundamental, novedosa
y tiene importancia ministerial dentro de la Administracion brasilefia;
lo extrafio es que esta entidad que controla toda la defensa interna no
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tenga relacion con el Ministerio de Relaciones Exteriores de Itamaraty
—conclusion a la que se llega luego de investigar la Ley organica de
Advocacia-Geral da Unido del 10 de febrero de 1993—.

Chile: Consejo de Defensa del Estado (CDE)

Otra experiencia llamativa de la defensa juridica es la chilena. Fue
creada desde 1993, por medio del Decreto con fuerza de ley 1 del 28
de julio de 1993, del Ministerio de Hacienda, en el que se sistemati-
z6 la defensa del Estado chileno con la constitucion del Consejo de
Defensa del Estado (CDE), que defiende integralmente al Estado chile-
no en materia interna. Su accion y su trabajo no se circunscriben solo
al orden nacional, sino que estan unidos con lo que se hace en cada
region chilena (Chile, Consejo de Defensa del Estado, 2017). A conti-
nuacion exponemos algunas de sus caracteristicas mas importantes.

Es un organismo descentralizado, con personeria juridica pro-
pia. Su labor es supervisada por el presidente de la republica; no tiene
dependencia con los ministerios, aunque se hace la salvedad de que,
si algtn decreto no vincula a algun gabinete, estos son expedidos por
el Ministerio de Hacienda. Defiende al Estado y protege sus intereses
patrimoniales y no patrimoniales; asi, es clara la intencion de salva-
guardar el fisco chileno.

También ejerce la accion penal cuando los delitos pueden generar
detrimento de los dineros publicos o de los organismos estatales cuando
los delitos los cometen funcionarios o empleados en ejercicio de sus fun-
ciones como agentes del Estado, el Gobierno regional, municipal o las
instituciones de servicios descentralizados funcional o territorialmente.
En algin momento puede defender a los empleados o agentes publi-
cos contra los que se interponga recurso de proteccion, si el Consejo
lo estima conveniente y por motivos de prestigio o defensa del Estado.

Aca encontramos una similitud con el caso brasilefio: el CDE esta
supervisado por el presidente de la Republica y realiza un trabajo que
no abarca la defensa juridica internacional del pais; llama la atencion
que no solo se circunscribe a defender al Estado, sino que vemos una
importante labor académica. El cDE no solo “defiende”, sino que tam-
bién publica revistas, estudios e informes.
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Perii: Consejo de Defensa Juridica. Ley de representacion

y defensa del Estado en asuntos judiciales

El caso peruano en materia de “defensa judicial del Estado”, como
lo denomina la Constitucion, es paradoéjico, pues desde 1979 existe la
Ley de representacion y defensa del Estado en asuntos judiciales, que
designa a los procuradores publicos la funcion de “defender los inte-
reses y derechos del Estado”. Ese mismo texto legal, en su articulo 3,
organiza el Consejo de Defensa Judicial del Estado (Perti, Ministerio
de Justicia y de Derechos Humanos, “Defensa juridica del Estado”,
2017) con algunas funciones que eran adelantadas en el tema en el am-
bito hispanoamericano, como las siguientes:

a. Emitir pronunciamientos por escrito a solicitud del presidente
de la Republica, de los demas presidentes de los poderes ptibli-
cos, del presidente del Consejo de Ministros o de los ministros
de Estado sobre las cuestiones legales que interesen a la defen-
sa judicial del Estado.

b. Servir como érgano de centralizacion estadistica, asesoramien-
to y coordinacion técnica, interpretacion administrativa de los
principios legales y dacion de normas de caracter reglamenta-

rio para todas las procuradurias publicas.

c. Formular los proyectos de ley que sean necesarios para la me-
jor defensa del Estado.

El modelo peruano es interesante, pero yerra en radicar la defensa
judicial del Estado en los procuradores (de las experiencias analiza-
das, es el primero que lo trae de esta forma); por otra parte, el texto
legal no hace referencia alguna a la defensa judicial en materia inter-
nacional ni en algin trabajo articulado con el Ministerio de Relaciones
Exteriores. Paraddjicamente, existe una Procuraduria Puablica del poder
Ejecutivo para el Ministerio de Relaciones Exteriores que defiende a
dicho Ministerio, a la Academia Diplomatica del Pert, a la Agencia
Peruana de Cooperaciéon Internacional y al Estado peruano en el
Parlamento Andino; sin embargo, al observar la Memoria Anual de
2009 del Consejo de Defensa Juridica del Estado y una pequeiia relacion
de los casos de ese ano, el demandado fue el Ministerio de Relaciones
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Exteriores; vemos que la mayoria fue iniciada por particulares contra
ese despacho y por motivos civiles, constitucionales o laborales.

Lecciones aprendidas en el Caso Colombiano, en
la defensa juridica del Estado a nivel internacional

La articulacion no solo se refiere al consenso entre las entidades involu-
cradas, sino al objetivo que se pretende. Asi mismo, al valor protegido
y, en este caso, a la necesidad de preservar una politica internacional
s6lida para Colombia.

El 19 de noviembre de 2012, Colombia vivié un momento oscuro
en la historia de su soberania. La Corte Internacional de Justicia con
asiento en La Haya, Holanda, defini6 el diferendo maritimo iniciado por
la demanda interpuesta por Nicaragua contra Colombia en el 2001, en la
cual pretendia acusar de nulidad absoluta, el Tratado Esguerra Barcenas,
celebrado entre ambos estados en 1928, “con ocasion de la influencia
norteamericana en territorio nicaragiiense durante varias décadas”.

La defensa del Estado recogi6 la opinion de la Comision Asesora
de Relaciones Exteriores como politica de Estado, para defender su
soberania sobre el territorio en disputa. El abogado Londofio Paredes
advirtié que la politica de defensa internacional se mantuvo durante
todos los gobiernos anteriores al del momento del fallo. Durante el
trabajo del equipo, la informacion fue demasiado reservada. Incluso
el equipo no compartio sus estrategias con el fin de defender la priva-
cidad ante la contraparte.

Cuando lleg6 el primer fallo en materia de excepciones prelimina-
res Nicaragua-Colombia en 2007, fue quiza un desacierto no comunicar
ampliamente el alcance de dicho fallo pues la informacion que recibié
la ciudadania fue que se reconocia la validez del tratado, que recono-
cia soberania sobre el archipiélago. No obstante, la Corte decidi6 que
si las partes no llegaban a un acuerdo ella decidiria en equidad sobre
los cayos que no estan mencionados en el mismo. También fue un des-
acierto no insistir en que el fallo fuera en espafiol, pues se dieron varias
interpretaciones sobre el fallo de excepciones preliminares, ya que no
quedd muy claro para la ciudadania si se reconocia el meridiano 82
como limite o si solo se referia a la soberania sobre el archipiélago.
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Mientras esta defensa se adelantd, por otra parte evolucionaron
las estrategias a ser utilizadas en un proceso en materia de derechos
humanos. El elemento mas importante en un proceso judicial en dere-
chos humanos siempre fue el factor humano. Mientras los defensores
de las victimas lo tenian claro, el Estado no tenia claras sus estrategias
de defensa internacional, evidenciando una desarticulacion entre enti-
dades y tipos de defensa internacional.

Las consecuencias del fallo de noviembre de 2012 son muchas.
Algunas de estas de orden politico (responsabilidad politica por la
defensa considerada como 70 exitosa), consecuencias econémicas (por
la pérdida de los derechos econémicos en el territorio (pesca y explora-
ciones, explotaciones petroleras), militares (la imposibilidad de ejecutar
los acuerdos de interdiccion maritima y aérea, y en general la tension
por la vigilancia en la zona), de vecinaje (incertidumbre por la sucesion
de tratados limitrofes que se generd con Costa Rica, Honduras, Panama
y Jamaica), aéreas (nuevas tarifas de tributos a pagar por el transito
en sobrevuelo en dicho territorio). A estas consecuencias se agregan
dos sumamente importantes. El elemento de cosa juzgada internacio-
nal, el desconocimiento de dicho fallo, hace de Colombia un infractor
internacional. Y la mas delicada, la cual es la sensacion de derrota y
pérdida del sentido de pertenencia de la nacién colombiana, sobre un
territorio que toda la vida consideré propio: el factor humaneo.

La defensa internacional del Estado ha contado con otras fallas
dentro de las cuales estan la de asumir un proceso por un corto tiempo
y procurar defenderlo sin mucha identidad, asi como las dificultades
que han surgido entre las instituciones encargadas de asumir la defensa
internacional del Estado.

La defensa de Colombia en materia de derechos humanos cuenta
con la desventaja para el Estado, la cual es la poca relacion que tiene
el defensor del Estado con la causa que defiende, y de otra, la crisis del
sistema judicial interno constantemente impidiendo el juicio e indivi-
dualizacion de los responsables.

La primera razén no se da por falta de adelantar un buen trabajo
o de responsabilidad con la labor. Lo que ocurre es que los defenso-
res de presuntas victimas han acompafiado el proceso desde las ins-
tancias primeras, conocen plenamente las victimas, su entorno y sus
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razones. Generalmente el defensor de presuntas victimas identifica los
casos potenciales de demanda internacional en materia de violacion
de derechos humanos, y ha perfeccionado su estrategia en materia de
agotamiento de recursos internos.

Colombia ha sido condenada por violaciones de derechos huma-
nos, en gran parte por fallas del servicio militar, pero en todos los fallos
sus condenas argumentan la falta de justicia interna (articulos 8 y 25
de la Carta americana de derechos humanos).

La Rama Judicial no ha sido articulada dentro del esquema de
accion, en pro de la defensa internacional del Estado. Se tiende a pen-
sar que la tnica rama que puede adelantar decisiones y politicas publi-
cas es el Ejecutivo, como si la justicia o la expedicion de normas no
fuera también un asunto publico. En Colombia la unica de las tres
ramas del poder publico que tiene una funcion en la defensa juridica
internacional es el Ejecutivo, mientas las otras dos, al componerse de
cuerpos colegiados, carecen de una imagen visible, que pueda ejercer
labores de accion publica.

La defensa internacional constituye un lineamiento especifico den-
tro de la defensa juridica del Estado. Tiene componentes diferentes a
la defensa interna del Estado que precisan atencion especializada.

Quien atiende esta labor en el Estado son las instituciones o depen-
dencias gubernamentales. Estas cumplen diversos papeles, como se ha
mostrado, pero en algunos casos han abrumado el sistema; al ser varias
instituciones con diversas funciones, han vivido choques, han tenido
dificultad en articularse y en algunos casos no proyectan la imagen
internacional o interna de un Estado s6lido en su estrategia de defensa
(Molina Peldez, 2018). Zornoza Bonilla, en su andlisis de redes, mani-
fiesta la fragmentacion institucional en Colombia y propone una arti-
culacién de las instituciones en funcion de una labor exdgena.

Recientes desarrollos conceptuales en administracion publica,
como el neo-institucional y neo-gerencia, trazan el desarrollo his-
torico en el andlisis de politicas (1960-1970), destacando factores
claves en su desarrollo como la globalizacion y la descentraliza-
cion. El resultado es la fragmentacion organizacional. El analisis

de red deja claro que las personas que trabajan en el gobierno y la
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administracion tienen que aprender a pensar su organizacion como

una actividad exdgena y no enddégena. (Zornoza Bonilla, 2010)

Losada y Casas advierten que las instituciones han constituido un
umbral minimo de estabilidad, dentro del sistema politico (Losada y
Casas, 2010). Reconocen que los enfoques que privilegian a las insti-
tuciones las sefialan como las “reglas de juego”, como “los ejes de la
actividad politica, que encauzan las interacciones de los actores poli-
ticos, que permiten prever desarrollos futuros y colaboran sustancial-
mente en la solucion de conflictos™.

Reconocen los autores un desarrollo importante en el estudio o
andlisis de los enfoques institucionales y advierten tres posibles enfo-
ques: juridico-institucional, funcionalista y neoinstitucional.

Dentro de los temas que son analizados al interior del enfoque ins-
titucional en el analisis de politicas publicas, se tienen: la naturaleza
juridica de las instituciones incluso desde la Constitucion, articulacion
de entidades, instituciones protagonistas por fuertes, débiles o legiti-
madas, funciones dentro de la estructura, control de funciones, nuevas
circunstancias que generen cambio politico, evolucién en la historia,
entorno y cultura de las organizaciones, problemas la coordinaciéon
para facilitar intercambio. Esto lo vive actualmente Colombia frente
a todos sus retos de posconflicto (Alfonso Camelo, 2018).

El contexto cultural y politico es determinante para comprender
la situacion actual de defensa juridica internacional, y el rol que ejer-
cen algunas instituciones en esta defensa.

No se puede desconocer que, dentro del entorno de securitizacion
del Estado, el protagonismo del sector defensa aument6 paulatina-
mente. El Ministerio de Defensa particip6 en la defensa internacional
del Estado, explicando los procedimientos previos y posteriores. Si
bien su participacion ha concientizado a la institucién militar, sobre
la importancia de derechos humanos, el tamafio de la institucion hace
que haya mas susceptibilidad al error en las operaciones y el uso de
armamento que puede generar demandas.

Sin restarle importancia a lo anterior, una preocupacion visible es
que el sector defensa tiene un discurso solido dentro de su funcién de
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proteccion del territorio'. Un ejemplo de la secutizacion estatal fue la
controversia que suscito el Acuerdo de Cooperacion Militar con Estados
Unidos también conocido como el Acuerdo de las Bases Militares, que,
mas alla de cumplir las etapas constitucionales de aprobacion de trata-
dos, se hizo a través de un controvertido proceso simplificado que no
pasd por el Congreso de la Republica, como lo ordena la Constitucion
(Intervencién ciudadana Sandra Molina Peldez, 2010).

Este poderio y discurso del sector defensa ha generado incluso
dificultades en la estrategia de defensa internacional reciente, como lo
advirtio el titular del periddico El Tiempo del 24 de febrero de 2013:
“Caso del Palacio (de Justicia) mostr6 pecados de la defensa juridica
en cortes externas. En el Sistema Interamericano, el pais completa 13
condenas. Pelea entre las instituciones, gran lio” (Caso Palacio mostro
pecados en la defensa juridica en cortes Externas, 2013).

Se advirti6 en dicho articulo que existia una ruptura y errores en
la defensa a cargo de la Agencia de Defensa del Estado y del abogado
Rafael Nieto:

[...] si bien sobre el papel la Agencia —asesorada por una comisioén
en la que tienen asiento la Cancilleria y los ministerios de Justicia
y Defensa— debe marcar el paso, eso no esta pasando. [...] lo de-
muestra que el primer abogado del caso Palacio haya salido por
el veto de los militares, ante la posiciéon que habia expuesto la
Comision. [...]. En este proceso, la Defensa del Estado fue captu-
rada por una institucién especifica. Se convirti6 en la defensa de
las Fuerzas Militares. [...] (Estos casos) son considerados puntos

de honor para los militares activos y retirados.

1 Un ejemplo se da en la situacion de tension que se vive en fronteras, como ca-
sos conocidos: Caso Granda 2005, Caso Reyes 2008 y actualmente el desco-
nocimiento y la orden de seguridad en el territorio maritimo perdido cerca del
archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina; en donde la orden
es y fue atacar al enemigo sin importar su situacion fisica y desconociendo
abiertamente principios de no intervencion territorial, como norma de impe-
rativo cumplimiento.
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Como este titular se presentaron varios durante los primeros meses
de 2013, en vista de que fueron dos fallos en contra de Colombia a
final de 2012, dentro de los que estuvo el fallo Caso Santo Domingo,
que afect6 notablemente al sector defensa y que convierten la defensa
en un asunto de honor institucional.

Las cortes internacionales son civiles, y si bien su origen fue contra-
rrestar los efectos y las violaciones surgidas con las guerras, el lenguaje
utilizado no se recoge al lenguaje meramente militar. En algunos tribu-
nales ad hoc, el tema cobra relevancia al manejar crimenes de guerra,
pero no se define como tnica linea de estrategia, para la defensa del
Estado. Por lo mismo, si bien la defensa internacional incorpora muchas
dimensiones, solo una de ellas tiene que ver con el aspecto militar. Es
dificil librar una batalla juridica, bajo argumentos que si bien tienen
fuerza en el amplio sector defensa, no cuentan con el mismo poder en
un tribunal internacional, del corte de los cuales Colombia enfrenta.

Dentro de la arquitectura institucional, cada establecimiento pro-
tege un valor e intereses. Dentro de las politicas publicas se contemplan
reglas, jugadores, terreno y juego (Eslava Gomez, 2010). Casi siempre
se da esta misma jerarquia: reglas, jugadores, juego.

En el tema que nos ocupa, cada institucién contempla un interés,
y es aqui donde se encuentra parte de la desarticulacion de la defensa
internacional, con la defensa juridica. Aqui se acentuan los intereses,
especialmente frente al Ministerio de Defensa, que ha demostrado inte-
reses no nacionales, sino sectoriales. Desarmando toda posibilidad de
que la politica sea una politica exdgena y solida.

La interaccion grupal estd centrada en la relacion entre grupos y
funcionarios ptblicos localizados en sectores y sub-sectores. Jordan
(1979), en Gobernar Bajo Presion, considera que una red de po-
liticas pasa por una gama de instituciones y no representa a una
institucion con una concepcion homogénea del mundo. (Zornoza
Bonilla, 2010, p. 130)

En el entretanto, el sector relaciones exteriores, en la defensa juri-
dica internacional, perdi6 fuerza. Su participacion se desgasto en gran
parte aclarando las actuaciones del Ministerio de Defensa. La car-
tera de relaciones exteriores sufre constantes criticas por la falta de
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profesionalizacion de sus funcionarios, especificamente para asumir
la defensa juridica internacional, lo que promovié la creacion de la
Agencia de Defensa Juridica de la Nacion.

En las relaciones exteriores se prioriza cumplir los diferentes com-
promisos del Estado, pero siempre se genera discusion frente a la mision
que tiene el Ministerio de Defensa de preservar el orden publico. Este
dilema se refleja en la defensa juridica del Estado.

De otra parte, la rama judicial, como entidad interesada e involu-
crada en la defensa juridica internacional del Estado, ha brillado por
su ausencia. La participacion del Ministerio del Interior y de Justicia
ha variado por las fusiones de la entidad, y por esto no se tiene muy
claro cual es el interés o valor que se intenta proteger desde este sector.

El conflicto de instituciones promovié la creacion de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, esperando de esta mas capa-
cidad, mds neutralidad.

Vale la pena sefialar que en el CONPES 3250 de 2003 no se hablé de
defensa internacional del Estado, lo cual impidi6 que existieran linea-
mientos para desarrollar estrategias en esta area.

Es claro que la defensa juridica internacional cuenta con variables
especificas como la politica internacional, y el compromiso internacio-
nal, que impiden estandarizar la defensa del Estado o reducirla a bus-
car beneficios netamente econémicos. No se contemplé la importancia
de la Rama Judicial en la implementacion de la defensa del Estado.

Adicionalmente, el CONPES 3250 se concentrd en buscar resulta-
dos, disminuyendo los pasivos contingentes, pero tales resultados no
se han observado a lo largo de la implementacion de politica, de hecho
el conPEs 3722 de 201 aprueba la solicitud de un crédito para cubrir
dichos pasivos, lo cual demuestra que la politica no estd mostrando
los resultados que esperaba.

Con este nuevo CONPES 3722 de 2012, se arriesgd a volver mas
onerosa la situacion en la medida en la que el Estado solicité un cré-
dito para pagar los pasivos contingentes.
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Momento para revision del tema en
la agenda politica publica

Como repiten los analistas en politicas publicas, la creacion de una
politica publica no suele darse de manera rigida. Es posible que las
etapas cambien o se den revisiones y retroalimentaciones en la politi-
ca, que permitan ajustes (Molina Pelaez, 2017).

Especialmente en esta politica, se presentd una coyuntura espe-
cial durante el afio 2012. Varios fallos adversos ante el Sistema
Interamericano, en el mismo ano, sumando a esto el fallo adverso
ante la Corte Internacional de Justicia, caso Nicaragua vr. Colombia.
Adicionalmente, a comienzos del afio se cre6 oficialmente la Agencia.
Esta coyuntura hizo que el tema recobrara importancia. El fallo sobre
el diferendo maritimo hizo que Colombia revaluara su intencién de
pertenecer al sistema de justicia de esta Corte. Sin analizarlo por mds
de una semana, Colombia anunci6 su retiro de la competencia de la
Corte Internacional de Justicia en el 2012.

Con este retiro se abre una puerta al desconocimiento del com-
promiso internacional. A Colombia le ha costado mucho tener una
visibilidad positiva en sus relaciones internacionales, este paso no es
bien recibido en la comunidad internacional, de hecho representa una
contradiccion. Constantemente asumimos COmMpromisos internaciona-
les, pero de otra parte no nos interesa cumplirlos a cabalidad, lo cual
empeora las relaciones politicas e incluso econémicas. A mediados
de la década pasada, se abrié un fuerte debate sobre la viabilidad de
retiro del Estado del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos, la propuesta fue hecha por un reconocido académico inter-
nacionalista llamado Rafael Nieto. Casualmente, es él quien liderd
la defensa del Estado colombiano ante el Sistema, en el caso Palacio
de Justicia. Defensa que suscité diferencias profundas con la Agencia
Nacional de Defensa.

El retiro de Colombia del Sistema s1DH no es nada popular para
Colombia. Si bien podria evitar demandas, claramente se consolidaria
un acto de estoppel, es decir, la actitud y conducta del pais contradicen
sus compromisos internacionales.
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En efecto, ese momento coyuntural en el 2012 resalto la importancia
del tema y la posibilidad de una revision de fondo a la politica publica.

Segtin Meny y Thoening, el momento de la agenda se genera de
modos particulares:

Tratindose tanto de los estados naciones como de los problemas
territoriales, comprende el conjunto de los problemas percibidos
como aquellos que piden un debate publico e incluso la interven-
cién de las autoridades legitimas — Jean Gustave Pandoleau. La

situacion es criticada, como el escenario que no deberia suceder.

El acceso a la agenda nada tiene de natural o de automatico, por
el contrario la inscripcién es un objeto de controversia social y

politica. Puede darse:

a. El surgimiento progresivo por multiples canales, ej. A partir

de una situacién juzgada como injusta.
b. Surgimiento instantdneo, como una catastrofe.

c. Activacién automadtica. El dosier estd activado sin que haya
reivindicaciones o demandas por parte de las comunidades
implicadas.

d. Surgimiento captado, cuando una institucién exterior al cam-

po politico se apropia del tema.

Valor y objetivos de una politica publica

Toda norma, todo plan o proyecto debe tener un objetivo. Para nues-
tro analisis, lo llamaremos valor que debe procurar.

Los valores que estuvieron en juego en la mencionada politica fue-
ron la estabilidad fiscal como determinantes del bienestar y del desarro-
llo, y, de otra parte, la justicia como determinante de paz. De la mano,
el valor de la seguridad nacional interfiere con esta politica publica.
Esto se observd, por ejemplo, en la medida en la cual el Estado prefirié
indemnizar, luego de adelantar un ataque violatorio de normas interna-
cionales, como fue el ataque al campamento Reyes en 2008, o la ope-
racion Jaque en 2009, donde se suplant6 a una autoridad humanitaria
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cicr (Comité Internacional de la Cruz Roja). La prevencién del dafio
antijuridico no reposa solo en los bajos mandos, sino en decisiones de
alta envergadura, en donde en su momento se adelantaron procedi-
mientos militares y luego vinieron las cotizaciones e indemnizaciones
como consecuencias de guerra.

Es claro que en este asunto particular se disefid una politica publica
que enfrent6 una necesidad puntual de atender las demandas contra
el Estado colombiano. No obstante, en este disefio se olvidé que esta
defensa incluia la defensa juridica internacional, la cual implicé otros
desafios, como responder a lo pactado en la comunidad internacio-
nal. Este descuido se hizo evidente mas adelante y obligo a que se pre-
sentara una reflexion del objetivo o valor que debe atender el Estado
colombiano a nivel internacional. El respeto por el compromiso inter-
nacional. La politica publica encontré su momento para ser replan-
teada y mejorada.

Conclusiones

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado se creé por la Ley
1444 de 2011 para asumir la direccion de tal defensa.

Se sabe que uno de los modelos tomados para la creacion de la
Agencia fue el Consejo chileno, como lo sostuvo el exdirector de la
Agencia Fernando Carrillo. En la revista Portafolio se expuso que el
Gobierno de Colombia perdia un 73 % de las demandas en su contra,
resultado muy malo frente a un 23,5 % en Chile y un 55,2 % en Brasil.
Es claro que el interés del Gobierno chileno fue preservar la estabili-
dad fiscal (Morales, 2012).

La Agencia fue una respuesta al problema publico; quiza no se
logré tener soluciones 6ptimas, pero si las que procuran mejorar o
administrar la situacion problemadtica. Tras varios afios de creada
la Agencia, la defensa internacional entr6 en crisis en noviembre de
2012, con la representacion judicial de Colombia en los casos Santo
Domingo y Palacio de Justicia, en los que convergieron los intereses
de varias entidades estatales.

Esta Agencia no solo procura la defensa procesal, sino la creacion
de lineamientos y politica publica. Desafortunadamente, la defensa
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internacional atn no se ha formulado como un lineamiento especi-
fico, con estrategias que deben ser concretas. Por ejemplo, la masacre
de Segovia es un caso potencial de demanda internacional que debe ser
atendido desde el comienzo con una defensa solida, que procure mitigar
las consecuencias de un eventual fallo internacional adverso, es decir,
atender el proceso interno en individualizacién de responsables, conci-
liaciones y reparaciones, para evitar llegar a instancias internacionales.
No obstante, la creacion de la dependencia de defensa internacional en la
Agencia no asumio todas las funciones de esta, hoy se mantienen las com-
petencias de varias instituciones gubernamentales en la defensa, ademas
de la Agencia (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2016).

En la peticion formulada en diciembre de 2012 a la Agencia se
establecio:

no existe una linea o politica general para determinar la proceden-
cia de soluciones amistosas 0 mecanismos alternativos de solucion
de conflictos internacionales. Sin embargo, una de las posibles la-
bores de la Agencia en su funcién de coordinacién en la defensa
internacional es la de establecer la necesidad de fijar ciertos linea-
mientos en la materia. De manera que cuando ello ocurra, esta-
remos prestos a colaborarle en ese sentido. (Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, 2012)

Esto quiere decir que atn no existen lineamientos, politicas ni cri-
terios de conciliacion. Ya se percibe la sobrecarga de los temas, lo que
hace que la defensa internacional del Estado sea nuevamente relegada.

Vale la pena resaltar que, en la peticion adelantada, se transfiere
al Ministerio de Relaciones Exteriores, para que alli se dé respuesta a
preguntas sobre las demandas internacionales, es decir, a la fecha no
existia consolidacion de la informacion en cuanto a defensa interna-
cional por parte de la Agencia.

Segun el Decreto Ley 4085 de 2011, se fija como objetivo de la
Agencia:

el disefio de estrategias, planes y acciones dirigidos a dar cumpli-
miento a las politicas de defensa juridica de la Nacién y del Estado

definidas por el Gobierno Nacional; la formulacién, evaluacion y
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difusion de las politicas en materia de prevencion de las conduc-
tas antijuridicas por parte del Estado definidas por el Gobierno
Nacional; la formulacién y evaluacién y difusion de las politicas
en materia de prevencion de las conductas antijuridicas por parte
de los servidores y entidades publicas, del dafio antijuridico y la
extension de sus efectos, y la direccién, coordinacion y ejecucion
de las acciones que aseguren la adecuada implementacién de las
mismas, para la defensa de los intereses litigiosos de la Nacion.
(Congreso de la Republica de Colombia, 2011)

Por esta razon, la Agencia no cuenta con toda la informacion sobre
los casos internacionales en los que Colombia es parte; asi, en su oficio de
coordinadora, debe dirigir las inquietudes y consultas a las demas insti-
tuciones que tengan su participacion en la defensa juridica internacional.

La politica publica de Defensa Integral de la Nacion establecio
el marco de accién para la defensa del Estado, aunque no solucion6
todas las situaciones problemadticas existentes. Para generar una coor-
dinacién neutral en la estrategia de defensa debi6 crearse la Agencia
Nacional de Defensa Juridica de la Nacion.

La politica publica coordind y estableci6 prioridades y objetivos,
asi como las instituciones involucradas estableciendo equipos de tra-
bajo y el presupuesto para trabajar.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica de la Nacién coordina
los procesos, pero no los asume en su totalidad. De esta forma, permite
que las instituciones juridicas de los ministerios y las entidades inte-
resadas adelanten la defensa bajo la coordinacion y los lineamientos
designados por la Agencia y el presidente de la Republica.
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25 anos del bloque de
constitucionalidad en Colombia:
discusiones sobre su contenido y
alcance en la jurisprudencia reciente”

Luis MANUEL CAsTRO Novoa

Introduccion

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1991 se produjeron
una serie de poderosas transformaciones en la cultura juridica colom-
biana. Una de las mas importantes esta relacionada con la incorpora-
cion de estandares internacionales en materia de derechos humanos al
derecho interno como consecuencia de la implementacion de la figura
del blogue de constitucionalidad. Desde 1995, cuando fue utilizada por
primera vez en la jurisprudencia colombiana en la Sentencia C-225 de
1995, la nocion de Bloque de constitucionalidad ingresé vigorosamente
en el argot de los operadores juridicos y ello, sin duda, ha contribui-
do de manera significativa en la comprension, la defensa y la garantia
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario en el
pais. Asi, no solo las altas cortes, tribunales y juzgados, sino también
los profesores y estudiantes en las clases, los abogados en sus escritos
y, en general, toda la comunidad juridica ha recurrido, cada vez con

Articulo resultado producto de investigacion adscrito al grupo de investiga-
cién Estudios Criticos en Derecho, Derechos Humanos, Derecho Internacional
Humanitario, Justicia, Jurisprudencia y Paz. Categoria “Investigacién y
Desarrollo” en Colciencias de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo
Tomas, Bogota.
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mayor frecuencia, a esta nocion con el fin de articular los fundamen-
tos normativos que estructuran en sus decisiones, demandas y escritos
las argumentaciones propias de sus actividades.

Sin embargo, a pesar del aumento en su uso, el concepto de blogue
de constitucionalidad se ha tornado problematico, pues en muchos casos
los operadores juridicos no dimensionan su contenido concreto, ni su
alcance material. Especificamente, el problema esta relacionado con la
identificacion de cudles son los documentos de derecho internacional
que, efectivamente, hacen o no parte del blogue de constitucionalidad.
Muchas de estas confusiones tienen origen en la propia jurispruden-
cia de la Corte Constitucional. En ese sentido, este documento estu-
dia cuales han sido las diferentes posiciones por las que ha transitado
la Corte Constitucional de Colombia (ccc) frente a la determinacion
de los documentos e instrumentos de derecho internacional que perte-
necen al bloque de constitucionalidad. Para ello, metodolégicamente,
el texto identifica, sistematiza y analiza una serie de decisiones de la
Corte Constitucional relacionada con este tema.

De esta manera, y con el fin de justificar el planteamiento segun
el cual ha sido la propia jurisprudencia de la Corte la fuente de la
ausencia de claridad frente al problema, este texto tiene como objetivo
reconstruir algunas de las discusiones recientes y mas relevantes que
se han dado en la jurisprudencia constitucional sobre la materia. Con
ello se busca, por un lado, evidenciar la ausencia de claridad que atn
subsiste frente a la dogmatica propia de esta figura. Por otro lado, el
documento pretende exponer la complejidad que, en todo caso, aca-
rrea la incorporacion de estandares internacionales de derechos huma-
nos a nivel interno. Asi, metodologicamente, a partir de una revisioén
de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre este tema este
texto analiza dos asuntos concretos: en primer lugar, la incorporacién
de los documentos de derecho blando al bloque de constitucionalidad
y, en segundo lugar, estudia como ha operado la figura del control de
convencionalidad en Colombia. Con base en lo anterior, el documento
realiza un balance de la situacion actual de la incorporacion de estanda-
res del derecho internacional en el derecho constitucional colombiano.
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Sobre el contenido y el alcance de la
nocion de bloque de constitucionalidad

Con base en una interpretacion sistematica de los articulos 4 y 93 de
la Constitucion Politica de Colombia, la jurisprudencia constitucional
incorpordé en el ordenamiento juridico la nocién de bloque de consti-
tucionalidad. De acuerdo con esta figura, se entienden incluidos den-
tro de la Constitucién todos aquellos tratados internacionales que
versen sobre derechos cuya limitacion se encuentre prohibida durante
los estados de excepcion. En particular, en la Sentencia C-291 de 2007
la Corte precisé que las normas que hacen parte del bloque de cons-
titucionalidad cumplen dos funciones: por una parte, una funcion in-
terpretativa, segun la cual las disposiciones contenidas en el bloque
contribuyen en la identificacion del contenido y el alcance las clausu-
las constitucionales. Por otra parte, una funcion integradora, segun la
cual las normas que componen el bloque de constitucionalidad cons-
tituyen también un parametro de control directo cuando no existen
disposiciones constitucionales expresas, en virtud de lo dispuesto en
los articulos 93, 94 y 53 superiores.

A pesar de que el concepto de bloque de constitucionalidad y el
alcance de estas dos funciones parece claro, la revision de algunos fallos
recientes en la materia muestran como la jurisprudencia constitucio-
nal colombiana ha tenido inconvenientes y dificultades para determi-
nar, por un lado, las normas que hacen parte del bloque y, por otro
lado, las consecuencias concretas que se derivan de esta incorporacion.
Este texto se concentra en dos escenarios particulares: de un lado, se
estudian las dificultades que ha tenido la Corte Constitucional con la
incorporacion de los documentos de derecho blando a nivel interno
y, de otro lado, las limitaciones que se han evidenciado respecto de
la implementacién en la jurisprudencia constitucional de la figura del
control de convencionalidad desarrollada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, Corte 1DH). Veamos:
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La incorporacion de los documentos de derecho
blando al bloque de constitucionalidad

En el derecho internacional y, especialmente, en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, durante las ultimas dos décadas se ha
incrementado la produccion de una multiplicidad de documentos que
suelen determinar o precisar el contenido y el alcance de las obligacio-
nes internacionales de los Estados. Estos textos son conocidos como
documentos de derecho blando o soft law y han sido caracterizados
como aquellos que 1) no se enmarcan dentro de las fuentes clasicas del
derecho internacional definidas en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia; 2) han sido proferidos por organismos inter-
nacionales, por ejemplo aquellos que hacen parte de la Organizacion
de Naciones Unidas, o resultan de acuerdos que, en principio, no son
vinculantes entre los Estados; y, por tltimo, 3) tienen relevancia juri-
dica, que se representa en una clara e inequivoca vocacion axiologica
o normativa general (Castro Novoa, 2014).

Precisamente, las diferentes formas de origen, de estructura y de
contenido que existe en este universo de documentos y la imposibi-
lidad de catalogarlos, en principio, dentro de las fuentes clasicas del
derecho internacional, ha hecho dificil en muchas ocasiones determi-
nar con plena certeza cudl es el caracter vinculante que se desprende
de estos textos para los Estados.

En el caso colombiano, la Corte Constitucional en unas senten-
cias ha sostenido que estos documentos de derecho blando constitu-
yen herramientas, criterios o parametros relevantes que orientan la
interpretacion, pero en otros, en cambio, ha dicho que hacen parte del
bloque de constitucionalidad y por tanto tienen una fuerza juridica
vinculante. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con los Principios Rectores
relativos al desplazamiento de personas en el interior de su propio
pais (o Principios Deng). En los primeros fallos en los que la Corte
invocd estos principios para resolver casos concretos, como en las
sentencias T-327 de 2001, T-268 de 2003, T-419 de 2003 y T-602 de
2003, dijo que tenian caracter obligatorio por cuanto desarrollaban
las obligaciones contenidas en la Constitucion y en los tratados inter-
nacionales, por lo cual hacian parte del bloque de constitucionalidad.
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Sin embargo, unos afios después, en el emblematico fallo en materia
de desplazamiento, la Sentencia T-025 de 2005, la Corte se distancid
de esta posicion e indicé que estos principios tienen solo un caracter
interpretativo que contribuye a determinar el alcance de los postula-
dos de la Constitucion y de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos.

Esta ultima perspectiva frente a los documentos de derecho blando
fue reiterada y desarrollada con mayor precision en decisiones como
la C-355 de 2006 (despenalizacion de la interrupcion voluntaria del
embarazo) y la C-370 de 2006 (constitucionalidad de la Ley de Justicia
y Paz, que pretendio la desmovilizacion de grupos paramilitares). En
estos dos casos, la Corte insistidé en que los documentos de derecho
blando en general no hacian parte del bloque de constitucionalidad,
pues no son tratados internacionales, pero sefial6 que, dada la impor-
tancia de sus contenidos, estos textos constituyen un criterio de inter-
pretacion relevante para establecer el alcance de aquellas obligaciones
del Estado colombiano que efectivamente hacen parte del bloque de
constitucionalidad'.

A pesar de esta precision, la jurisprudencia constitucional ha tenido
vacilaciones posteriores. Por ejemplo, en la Sentencia T-821 de 2007
la Corte Constitucional sefialé nuevamente que no solo los Principios
Deng sino también Los principios sobre la restitucion de viviendas vy
patrimonio con motivo del regreso de los refugiados y desplazados
internos (o Principios Pinheiro) hacen parte del bloque de constitu-
cionalidad. Y aunque esta posicion se ha reiterado en algunos fallos

1 Enla C-355 de 2005 dijo la Corte “[...] sin duda la manera como dichos tra-
tados han sido interpretados por los organismos encargados de establecer su
alcance resulta relevante al momento de precisar el contenido normativo de
sus disposiciones. No obstante, eso no quiere decir que las recomendaciones y
observaciones proferidas por estos organismos internacionales se incorporen
de manera automdtica al bloque de constitucionalidad y por tanto se consti-
tuyan en un pardmetro para decidir la constitucionalidad de las leyes”.
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posteriores?, no puede calificarse como una doctrina unanime y disci-
plinada de la Corte’.

Al respecto, recientemente, se produjo una discusion sobre este
asunto en la Sentencia C-035 de 2016. La Corte insistié en que tanto los
Principios Deng como los Principios Pinheiro hacen parte del bloque
de constitucionalidad, pero en un “sentido lato”, pues, segun dijo la
Corte en esta sentencia, este tipo de bloque de constitucionalidad esta

compuesto por un conjunto mas heterogéneo de normas y criterios
auxiliares de interpretacion, que sirven a esta Corporacién para
interpretar la naturaleza, el contenido, y el alcance de las normas
contenidas en los tratados sobre derechos humanos ratificadas
por Colombia. En esa medida, el bloque de constitucionalidad en
sentido lato constituye un complemento que permite que el blo-
que en sentido estricto tenga un efecto util dentro de nuestro or-

denamiento constitucional.

Esta sentencia cont6 con el salvamento de voto de los magistrados
Luis Guillermo Guerrero y Alejandro Linares frente a este asunto con-
creto. De acuerdo con estos dos magistrados, la Corte Constitucional
estd otorgando a estos documentos “un caracter vinculante que no
corresponde con su naturaleza”. De un lado, sefialaron que este tipo
de textos no constituyen un tratado o convenio internacional y, de
otro lado, indicaron que los propios manuales de interpretacion de los
Principios Deng y los Principios Pinheiro son claros en decir que estos
textos solo cuentan como una especie de autoridad moral, de ahi que
no puedan tener la misma fuerza juridica de instrumentos que si tienen
caracter vinculante como los tratados de acuerdo con los articulos 93
y 94 de nuestra Constitucion®.

2 Corte Constitucional, sentencias T-076, 2011; C-715, 2012; C-280, 2013; T-679,
2015 y C-795, 2015.

3 Por ejemplo, en la Sentencia C-795 de 2014 la Corte Constitucional se refiere
especificamente a los documentos de derecho blando Gnicamente como“pau-
tas orientadoras para los Estados™.

4 Sobre el papel que la ccc le ha reconocido a estos documentos en los procesos
de restitucion de tierras resulta importante ver la Sentencia C-330 de 2016.
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En conjunto, una revision de la jurisprudencia de los altimos afios
evidencia, al menos, tres cuestiones que resultan problematicas con-
ceptualmente con este asunto:

1. La forma en que la Corte ha venido diluyendo, en la ultima
década, el sentido original de la distincién entre bloque de
constitucionalidad en sentido estricto y bloque de constitu-
cionalidad en sentido lato, pues, a pesar de que inicialmente
el Alto Tribunal acudié a estas dos categorias para diferenciar
las disposiciones que, sirviendo de parametro de control, tie-
nen jerarquia constitucional (sentido estricto: normas de la
Constitucién y tratados de derechos humanos) respecto de
aquellas que no la tienen (sentido lato: leyes orgdnicas y esta-
tutarias), hoy la Corte parece entender que aquellas normas
que contribuyen a orientar la interpretacion de las normas de
la Constitucion hacen parte del segundo grupo.

2. Adicionalmente, la Corte Constitucional no ha logrado visuali-
zar la diversidad existente entre los distintos tipos de documen-
tos de derecho blando y ha tenido dificultades para determinar
su naturaleza juridica. En algunos casos —como se vio con los
Principios Deng y los Principios Pinheiro—, ha dicho que ha-
cen parte del bloque de constitucionalidad, pero en cambio,
respecto de otros documentos como las observaciones genera-
les que emiten los 6rganos convencionales de Naciones Unidas
como el Comité de derechos humanos o el Comité de derechos
econdmicos, sociales y culturales; las opiniones consultivas de
la Corte 1DH o incluso principios elaborados y aprobados de
otras relatorias de Naciones Unidas no han dicho lo mismo.
¢Cudles han sido los criterios para incluir a unos dentro del
bloque y no a los otros?

3. Por dltimo, puede advertirse un vacio en la jurisprudencia que
puede explicar el origen de muchas confusiones. A la fecha, la
Corte Constitucional no ha explicado con precision jurispru-
dencialmente qué significan las expresiones “criterio”, “para-
metro” o “herramienta relevante de interpretacion”. ¢Quiere
decir que el juez constitucional debe tenerlo en cuenta pero se
puede apartar de los estindares definidos en estos textos con
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mayor flexibilidad? O ¢quiere decir que el uso de estos docu-
mentos de derecho blando es facultativo para resolver casos
concretos? ¢Cual es la diferencia entre el valor como criterio
relevante de interpretacion de un documento de derecho blan-
do frente a, por ejemplo, una sentencia de derecho extranjero o
un argumento desarrollado por un doctrinante? Son preguntas
que no encuentran una respuesta clara en la jurisprudencia.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los documentos de derecho
blando —ademas de su proliferacion y la importancia que han cobrado
en los ultimos afios en el derecho internacional de los derechos huma-
nos—, por lo general, definen o precisan los estindares mds altos de
proteccion frente a distintos tipos de derechos y, en consecuencia, el
alcance de las obligaciones de los Estados, el tratamiento que la justi-
cia constitucional le dé a estos documentos no puede ser visto como
un asunto menor. Por el contrario, se trata de un tema que justifica
una mayor atenciéon y cuidado de manera que permita a los opera-
dores juridicos identificar con precision cudl es el rol que este tipo de
documentos ocupa en nuestro sistema de fuentes, pues los documentos
de derecho blando configuran un conjunto importante de disposicio-
nes que inciden de manera significativa no solo en decisiones sobre la
constitucionalidad de normas a nivel interno, sino en la resolucion de
casos concretos donde se deciden las formas de asegurar la vigencia
material de los derechos.

Control de convencionalidad y
bloque de constitucionalidad

Otro de los escenarios donde recientemente se han presentado dis-
cusiones sobre la forma en que la Corte Constitucional ha abordado
la relacion entre el derecho interno y el derecho internacional de los
derechos humanos esta relacionado con la obligacion de adelantar el
denominado control de convencionalidad. A continuacién, se expli-
cara brevemente en qué consiste esta figura desarrollada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte 1DH) y luego se analizara
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la posicion que frente a esta nocion ha asumido la jurisprudencia cons-
titucional colombiana.

En el afio 2006, la Corte 1oH fall6 el caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile. La Corte 1DH se pronuncioé sobre la muerte de Luis
Alfredo Almonacid Arellano, un profesor de ensefianza basica y mili-
tante del Partido Comunista, quien fue detenido por carabineros
del régimen militar que derrocé el Gobierno del entonces presidente
Salvador Allende. Estos le dispararon, en presencia de su familia, a la
salida de su casa y falleci6 al dia siguiente. La Corte IDH encontrd,
entre otras, que el Decreto de Amnistia que se le concedi6 a todas las
personas que incurrieron en hechos delictuosos entre 1973 y 1978 per-
mitié que se configurara la responsabilidad internacional del Estado
de Chile por falta de investigacion y sancion de los responsables de la
ejecucion extrajudicial de Luis Alfredo Almonacid Arellano, asi como
a la falta de reparacion adecuada a favor de sus familiares. En dicha
oportunidad, la Corte 1DH sefial6 lo siguiente:

cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estin sometidos a ella, lo que les obliga a velar
por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican
en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha becho la Corte Interamericana, intérprete siltima de la

Convencion Americana. (Enfasis afiadido)

Desde entonces, la jurisprudencia de la Corte 1DH ha venido pre-
cisando el concepto de control de convencionalidad. En un primer
momento, como se ve en el apartado citado, la Corte 1DH dijo que la
obligacion de realizar “una especie de control de convencionalidad”
le correspondia al “poder judicial” (2007-2009).
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Mas adelante, la Corte 1DH dijo que no solo se trata de una espe-
cie de control, sino propiamente un control de convencionalidad y que
no solo los jueces, sino todos “los 6rganos vinculados a la administra-
cion de justicia” en todos sus niveles, estan en la obligacion de realizar
ex officio el control de convencionalidad (Corte 1DH, 2010. Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México)®. Luego la Corte IDH extendié la
obligacion indicando que esta no solo en cabeza de los jueces y demads
autoridades del poder judicial, sino en cualquier autoridad publica del
Estado (Corte 1DH, 2011. Gelman vs. Uruguay, 2011)°.

5 Este caso esta relacionado con la detencién arbitraria e ilegal de Teodoro
Cabrera y Rodolfo Montiel, dos campesinos ambientalistas, que participaban
en la defensa de los bosques, por parte de miembros del Batallon de Infanteria
del ejército mexicano. Estos dos ambientalistas fueron puestos a disposicion
de una autoridad judicial solo hasta cinco dias después de su detencién, por
fuera de los plazos legales. Durante el proceso ante la Corte 1DH se prob6 que,
durante ese lapso y estando bajo la custodia del ejército, fueron torturados
y obligados a firmar confesiones de delitos que finalmente derivaron en con-
denas en su contra. Finalmente, la Corte 1DH encontrd al Estado mexicano
responsable por la violacion de los derechos a la libertad personal, integridad
personal, garantias judiciales y proteccion judicial en perjuicio de los sefiores
Cabrera Garcia y Montiel Flores, y por haber incumplido el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno frente a la jurisdiccion penal militar.

6 En esta otra sentencia, la Corte IDH analiz6 la detenciéon de Maria Claudia
Garcia Iruretagoyena Casinelli, una joven de 19 afios embarazada, y de su es-
poso, Marcelo Ariel Gelman Schubaroff, en su residencia de Buenos Aires, por
parte de comandos militares uruguayos y argentinos. La Corte IDH encontrd
que Maria Claudia Garcia y Marcelo Gelman fueron llevados a un centro de
detencion clandestino, donde permanecieron juntos algunos dias y posterior-
mente fueron separados. Marcelo Gelman fue torturado en dicho centro de
detencion clandestino y fue ejecutado en 1976. Maria Claudia Garcia fue tras-
ladada a Montevideo de forma clandestina por autoridades uruguayas, donde
dio a luz a una nifia que le fue sustraida. A la fecha, no se conoce sobre el pa-
radero de Maria Claudia Garcia o el de sus restos. En relacion con su hija, de
acuerdo con la informacién que obra en el proceso, el 14 de enero de 1977 esta
habria sido dejada en la puerta de la casa del policia uruguayo Angel Taurifio.
El y su esposa registraron la nifia como hija propia. El 31 de marzo de 2000, a
la edad de 23 afios, Maria Macarena Taurifio tuvo por primera vez contacto
con su abuelo paterno, Juan Gelman. Como consecuencia de lo anterior, Maria
Macarena Taurifio se realiz6 una prueba de ADN que determind su parentes-
co con la familia Gelman. Por supuesto, la Corte 1DH declard, entre otras, la
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Del desarrollo de la jurisprudencia de la Corte 1DH se pueden
destacar los siguientes elementos que caracterizan el control de con-
vencionalidad: 1) la obligacion en cabeza de todas las autoridades
del Estado de 2) garantizar que los efectos de las disposiciones de la
Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH) no
se vean afectados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin, para lo cual 3) deben ejercer ex officio una confrontacion entre
las normas internas y la CADH, y en esta tarea 4) deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte 1DH como intérprete tltima de la cADH.

De acuerdo con esta ultima caracteristica, el control de convencio-
nalidad debe hacerse entonces con base en dos parametros: de un lado,
el texto de la caADH y, de otro lado, la jurisprudencia de la Corte 1DH.
La pregunta que surge entonces es la siguiente: (como ha reaccionado
la Corte Constitucional colombiana frente a la obligacion de realizar
el control de convencionalidad en estos términos? La respuesta no es
tan simple, pues la Corte ha diferenciado entre el alcance de la capn
propiamente dicha y las decisiones de la Corte 1DH. Veamos.

La Convencion Americana de Derechos Humanos
como parametro de control de convencionalidad

Desde que apareci6 el bloque de constitucionalidad en la jurispruden-
cia colombiana se aceptd que una de las caracteristicas mds impor-
tantes de esta figura es que los tratados internacionales en materia de
derechos humanos debidamente ratificados sirven como pardmetros
de control para analizar la constitucionalidad de las disposiciones a
nivel interno y que pudieran ser aplicados por los operadores juridicos
directamente. Entonces, a partir de esta idea podria pensarse que la
implementacion del control de convencionalidad no causaria mayores
traumatismos en la jurisprudencia colombiana dado el reconocimiento

responsabilidad internacional del Estado de Uruguay por la desaparicion for-
zada de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman, asi como de la supre-
sién y sustitucion de identidad de Maria Macarena Gelman Garcia.
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que esta le ha venido dando a la relacion entre el derecho constitucio-
nal y el derecho internacional de los derechos humanos. Sin embargo,
una mirada sobre varias decisiones de la ccc, en la dltima década, nos
permite ver que la situacion es diferente.

En la Sentencia C-028 de 2006 la ccc estudié una demanda contra
la norma del Cédigo Disciplinario Unico que establece que un funcio-
nario publico puede ser sancionado por la Procuraduria General de
la Nacion con “Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gra-
visimas dolosas o realizadas con culpa gravisima”. De acuerdo con el
actor, esta disposicion violentaba, entre otras, el articulo 23 de la capH,
ya que, en su criterio, con base en este instrumento internacional, este
tipo de sanciones unicamente pueden interponerse como consecuencia
de un proceso penal. Luego de analizar la naturaleza del proceso disci-
plinario en Colombia, la ccc concluy6 que una interpretacion armo-
nica del articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica con nuestro
sistema constitucional no prohibe el tipo de medidas acusadas por el
actor. Para llegar a esta conclusion, la ccc dijo:

[...] la pertenencia de una determinada norma internacional al lla-
mado bloque de constitucionalidad, de manera alguna puede ser
interpretada en términos de que esta tltima prevalezca sobre el
Texto Fundamental [...] Bajo este contexto, es claro que el men-
cionado instrumento internacional [CADH] forma parte del blo-
que de constitucionalidad y, por lo tanto, debe ser utilizado como
pardmetro que guie el examen de constitucionalidad de las leyes
colombianas, pero ello no significa que las normas pertenecientes
al bloque adquieran el rango de normas supraconstitucionales. En
ese sentido, la confrontacién de una ley con un tratado interna-
cional no puede dar lugar a una declaratoria automatica de cons-
titucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su

vez, interpretarla sistemdticamente con el texto de la Constitucién

A partir de esta decision la ccc ha venido sefialando que un tratado
internacional en materia de derechos humanos, a pesar de integrar el
bloque de constitucionalidad, por si solo no sirve como parametro de
control para declarar la exequibilidad o inexequibilidad de una disposi-
cion a nivel interno. En ese sentido, en la C-291 de 2007, la ccc dijo que
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las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad no
constituyen referentes auténomos del control de constitucionali-
dad, y la Corte Constitucional 1o es juez de convencionalidad —es
decir, no estd llamada a verificar la concordancia abstracta de la
legislacion nacional con los tratados internacionales que obligan
al Estado. (Enfasis afiadido).

Para la Corte, entonces, no puede darse una confrontacion directa
entre una norma interna y un tratado internacional de derechos huma-
nos a menos que exista una cldusula de remision expresa o el contenido
del tratado contribuya a precisar el alcance de las normas constitucio-
nales. Al respecto, dijo expresamente la ccc que “el fundamento nor-
mativo de las disposiciones internacionales que se integran al bloque
se deriva de cldusulas constitucionales expresas en las que se efectuan
remisiones directas a dichas normas y principios, incorporandolos al
ordenamiento interno con rango constitucional para efectos de preci-
sar y complementar el sentido de las clausulas constitucionales’.

7 Para justificar esta posicion, la ccc se apoy6 en la Sentencia C-1189 de 2000,
que dijo: “[t]al como se estableci6 en la Sentencia C-400/98 (M.P. Martinez
Caballero), la primacia moderada de las normas internacionales en el orden
interno, no trae como consecuencia que las disposiciones nacionales con las
cuales éstas entren en conflicto pierdan, por ese motivo, su validez; lo que su-
cede es que, en cada caso concreto, la aplicacion de la ley nacional debera ce-
der frente a la de la norma de mayor jerarquia. En el fallo que se cita, la Corte
formulo este principio asi: ‘la doctrina y la jurisprudencia internacionales han
reconocido que la supremacia de los tratados sobre los ordenamientos internos
de los Estados no implica la invalidacion automadtica de las normas internas
contrarias a los compromisos internacionales, por cuanto, para los ordena-
mientos nacionales y para los jueces nacionales, esas disposiciones internas
pueden seguir teniendo plena validez y eficacia, por lo cual son aplicables. Lo
que sucede es que si los jueces aplican esas normas contrarias a un tratado,
entonces eventualmente pueden comprometer la responsabilidad internacio-
nal del Estado en cuestién’. En este orden de ideas, no es juridicamente viable
afirmar que, por oponerse a una disposicion internacional, una ley interna
deba ser excluida del ordenamiento nacional, mucho menos cuando de esa
incongruencia se pretende derivar un juicio de inconstitucionalidad. La Corte
ha sido enfética en establecer que el andlisis de constitucionalidad de las dis-
posiciones legales, requiere una confrontacion directa de las normas en cues-
tién con el texto de la Carta Politica, y no con ningtn otro. En todo caso, es
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En la misma direccion, la Corte se pronuncié en las sentencias
C-750 de 2008 y C-941 de 2010. En la primera de ellas, la ccc estu-
di6 la constitucionalidad del Acuerdo de promocién comercial sus-
crito con los Estados Unidos de América y en la segunda analiz6 la
constitucionalidad del Acuerdo de libre comercio entre Colombia y
los Estados de la Asociacion Europea de Libre Comercio. En los dos
casos la ccc insisti6 en la idea segin la cual “la Corte Constitucional
no es juez de convencionalidad”. De hecho, en la dltima de estas dos
sentencias, en una nota de pie de pagina aclaratoria, la ccc dijo: “[la]
Convencion Americana de Derechos Humanos se integra al bloque
de constitucionalidad, pero ello no significa que adquiera el rango de
norma supra-constitucional”.

Luego, en la Sentencia de Unificacion su 712 de 2013, la ccc reviso
la accion de tutela interpuesta por la exsenadora Piedad Cérdoba
Ruiz en contra de la Procuraduria General de la Nacion por la san-
cién que esta ultima le impuso de destitucion e inhabilidad general
para ejercer cargos publicos por el término de dieciocho afos al decla-
rarla disciplinariamente responsable de haber incurrido, en su criterio,
“en las conductas consistentes en promover y colaborar con el grupo
armado ilegal FARC-EP, constitutivas de la falta contenida en el nume-
ral 12 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002”. En esta decision la ccc
reiteré el precedente fijado en la Sentencia C-028 de 2006, en el sen-
tido de que la caApH forma parte del bloque de constitucionalidad vy,
por lo tanto, “debe ser utilizado como parametro que guie el examen

claro que por virtud de la prevalencia moderada del derecho internacional, y
en aplicacion del principio de interpretacion conforme, las normas internas se
deben leer de manera tal que su sentido armonice al mdximo, no sélo con los
preceptos del Estatuto Superior, sino también con las obligaciones internacio-
nales que asisten a Colombia. Asi lo dijo esta Corporacion en la providencia
antecitada, refiriéndose a las normas convencionales: ‘en virtud del principio
pacta sunt servanda, que encuentra amplio sustento en la carta (C.P. art. 9),
como ya se ha visto, es deber de los operadores juridicos aplicar las normas
internas distintas de la Constitucién de manera que armonicen lo mds posi-
ble con los compromisos internacionales suscritos que tiene el pais’. Por este
motivo, no son de aceptacidn las interpretaciones de la ley que, al oponerla a
lo dispuesto en las normas internacionales aplicables, pretendan otorgarle un
sentido que rifie con los mandatos de la Carta.
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de constitucionalidad de las leyes colombianas, pero ello no significa
que las normas pertenecientes al bloque adquieran el rango de normas
supraconstitucionales” (Enfasis afiadido).

No obstante, en la su 712 de 2013, se presentd una situacion par-
ticular: la Corte 1DH dos afios antes habia proferido la sentencia en el
caso Lopez Mendoza contra Venezuela, en el cual este tribunal inter-
nacional declar6 que la sancion que impidio el ejercicio de los derechos
politicos del sefior Lopez Mendoza viol6 el articulo 23 de la caDH.
¢Cudl fue la razén que utilizé la ccc para no aplicar el precedente
fijado en el caso Lopez Mendoza contra Venezuela al revisar la tutela
contra la exsenadora Cordoba? De acuerdo con la ccc, mas alla de
las diferencias encontradas entre el caso de la exsenadora y el caso
Lopez Mendoza en Venezuela, que se analizaran mas adelante, frente
a la contradicciéon normativa existente entre la CADH y la Constitucion
Politica de 1991 sostuvo:

la aplicacion de la Convencion Americana debe tener en cuenta
la arquitectura institucional de cada Estado, esto es, del contexto
en el que se inserta, como lo reconoce la Convencién al indicar
que corresponde a la ley reglamentar el ejercicio de los derechos
politicos y el mecanismo de sancién. Asi, como fue explicado en
la Sentencia C-028 de 2006, la aplicacion del bloque de constitu-
cionalidad debe armonizarse la Constitucion, a partir de una in-
terpretacion coherente, sistemdtica y teleoldgica, con el propésito

de lograr conciliar las reglas de uno y otro estatuto®.

8 El magistrado Luis Ernesto Vargas en su salvamento de voto a esta decision
cuestiona que la ccc eludiera su obligacion de realizar el control de convencio-
nalidad. Dice el salvamento: “En ese orden de ideas, en este caso correspondia
a la Corte Constitucional asumir el control de convencionalidad, como 6rga-
no de cierre de la jurisdiccion constitucional y, el método para llevarlo a cabo
consistia precisamente en asumir un cambio de jurisprudencia que armonice la
interpretacion del numeral 6° del articulo 277 de la Constitucién, con el arti-
culo 23 de la capH. Ambas disposiciones solo resultan compatibles entre si al
asumir que la Procuraduria puede ejercer vigilancia y, en ese marco, denunciar
posibles irregularidades en el desempefio del cargo por parte de funcionarios de
eleccion popular, pero no tiene competencia para adelantar procesos e imponer
sanciones disciplinarias en su contra. Podria argumentarse que con ello no se
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Mas recientemente, en la Sentencia C-458 de 2015, la ccc estu-
di6 una demanda de constitucionalidad en contra de una multiplici-
dad de disposiciones del ordenamiento juridico que, de acuerdo con la
demanda, contenian lenguaje discriminatorio o excluyente en contra
de personas en condicién de discapacidad de acuerdo con los estan-
dares internacionales en la materia especialmente los definidos, entre
otros instrumentos, en la Convencion de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad. En este caso, la ccc, por
un lado, reiterd la regla segun la cual

las normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad, no
constituyen referentes auténomos del control de constitucionali-
dad, de manera que la Corte Constitucional no es juez de con-
vencionalidad, por lo cual “[...] la confrontacién de una ley con
un tratado internacional no puede dar lugar a una declaratoria
automatica de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que
es necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto

de la Constitucién”.

Sin embargo, por otro lado, dijo:

supera la contradiccién normativa, pues la Constitucion Politica colombiana
prevé expresamente el proceso de pérdida de investidura, cuya competencia no
se asigna a un juez penal competente, sino al 6rgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativa. Aunque esa objecion escapa al caso que estudio la
Corte en esta oportunidad, y al que resolvi6 la Corte 1DH en Lépez Mendoza
vs. Venezuela, es posible que esa incompatibilidad no sea insuperable. Primero,
porque la actuaciéon que juzgo el alto tribunal se origin6 en una sancion disci-
plinaria impuesta por via administrativa, de manera que no se estudi6 plena-
mente la validez de una sancién semejante adoptada en un proceso con plenas
garantias judiciales, aunque no de naturaleza penal; segundo, porque la pérdida
de investidura que prevé la Constitucién incorpora una importante garantia,
como es la competencia de un 6rgano de cierre, aspecto que podria ser tomado
en cuenta para verificar su compatibilidad con el articulo 23 de la cApH; vy, fi-
nalmente, porque, como lo expresé el Juez Garcia Sayan en su voto concurren-
te razones (es decir, en aclaracion de voto), la sentencia no debe interpretarse
literalmente, precisamente, porque la Corte Interamericana no consider6 otros
escenarios distintos al del caso concreto”.
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En este orden de ideas, es evidente que, si los preceptos, principios
y valores contenidos en el bloque de constitucionalidad irradian el
texto de la normatividad interna, también las decisiones judicia-
les tienen que guardar respeto y concordancia con ellas. De esta
manera, no s6lo el Legislador queda compelido a ello, sino tam-
bién el ejecutor y su intérprete, ya que en dicha sumision reside
la legalidad y validez juridica de sus actuaciones. [...] En conclu-
sién, todo el ordenamiento juridico —tanto en la expedicion de
preceptos como en su aplicacion e interpretacion— debe ajustarse
y leerse a la luz de las disposiciones de jerarquia constitucional,
dentro de las cuales se encuentra el bloque de constitucionalidad,
las cuales son verdaderas normas constitucionales.

Luego de revisar el contenido de las decisiones referidas puede decirse
que la ccc se aparta expresamente de lo dispuesto por la Corte IDH en
relacion con la obligacion que tienen todas las autoridades judiciales de
adelantar el control de convencionalidad frente a la cADH. Ahora bien,
aunque la ccc admite que puede confrontar la validez de las normas a
nivel interno con las disposiciones de la cADH en aquellos casos donde
haya una remision expresa o estas ultimas contribuyan a interpretar el
contenido de las clausulas constitucionales, esta subregla parece desco-
nocer gran parte del sentido originario de la figura del bloque de cons-
titucionalidad, especificamente su funcion integradora, por lo que vale
la pena preguntarse si al hacerlo la ccc en la practica esta debilitando
esta figura que, sin duda, ha sido uno de los avances mas importantes
de la jurisprudencia colombiana después de la entrada en vigencia de la
Constitucién de 1991. Entonces, vista en perspectiva, la jurisprudencia
actual de la ccc sobre el alcance del control de convencionalidad recuerda
los planteamientos de la Corte Suprema de Justicia cuando, antes de la
actual Carta Politica, la Sala Constitucional sostenia que los tratados
internacionales no servian como parametro de control, ya que el tnico
referente de constitucionalidad era el articulado de la Constitucion®.

9 En este sentido se puede consultar la sentencia de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia proferida el 23 de marzo de 1973 con ponencia del ma-
gistrado Eustorgio Sarria, publicada en la Gaceta Judicial n.° 2390-2391.
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El caracter vinculante de las decisiones de la Corte 1DH
y su papel como parametro de convencionalidad

En relacion con este otro tema es importante diferenciar entre, por un
lado, el valor que tienen las decisiones que se producen en el marco
de un proceso contencioso en el que el Estado colombiano es parte vy,
por otro lado, aquellos pronunciamientos hechos por la Corte 1DH en
opiniones consultivas y en asuntos contenciosos en los cuales la Corte
IDH determina la responsabilidad de otros Estados.

Respecto de los primeros, la Corte Constitucional colombiana
ha sefialado de manera reiterada y unanime que las decisiones de la
Corte 1DH tienen un indiscutible caracter vinculante. Por ejemplo, en
la Sentencia T-327 de 2004 la ccc se pronunci6 sobre el cumplimiento
de las medidas provisionales ordenadas por la Corte IDH a favor de las
Comunidades de paz de San José de Apartadé sefialando que son vin-
culantes y que la accion de tutela es el mecanismo idoneo para hacer-
las efectivas a nivel interno.

En la misma direccion, la ccc se ha pronunciado frente al caracter
obligatorio de las sentencias que declaran la responsabilidad del Estado
colombiano. Asi ocurri6 en la Sentencia T-367 de 2010 en la que la ccc
estudié una accion de tutela en la que se reclamaba el cumplimiento
por parte de Colombia de las reparaciones ordenadas por la Corte 1DH
en el caso de la Masacres de Ituango y en la Sentencia T-653 de 2012
en la que los accionantes pretendian que se cumpliera de construir el
monumento ordenado como medida de reparacion en el caso de los
19 comerciantes!'®. En los dos casos la ccc insisti6 en la obligatorie-
dad de acatar las 6rdenes dadas directamente al Estado colombiano.

Ahora, respecto de los segundos, esto es, aquellos estandares defi-
nidos por la Corte IDH en casos en contra otros Estados o fijados en las
opiniones consultivas en las que se define la interpretacion autorizada
de la capH, la ccc ha dicho que tienen un caracter de interpretacion

10 Corte 1DH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, Sentencia de § de julio de
2004 (Fondo, Reparaciones y Costas), Serie C n.° 109.
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relevante'!. Es decir, la ccc no les ha asignado la categoria de bloque
de constitucionalidad, pero tampoco ha desconocido su valor herme-
néutico. En concreto, la Corte Constitucional ha dicho que las decisio-
nes de la Corte 1DH al momento de analizar cualquier caso, “mas que
tenidas en cuenta, no pueden ser ignoradas internamente”!2,

Sin embargo, en la Sentencia C-442 de 2011 se present una situa-
cion particular. En dicha oportunidad la ccc estudié una demanda en
contra de las disposiciones del Codigo Penal que tipifican los delitos
de injuria y calumnia. La mayoria de los cargos de la demanda esta-
ban estructurados a partir del precedente fijado por la Corte IDH en
el caso Kimel contra Argentina®®, en el que el tribunal interamericano
declard que la ley penal de ese pais que tipificaba los delitos de injuria y
calumnia era contraria a la CADH por no ser inequivoca al precisar los
elementos constitutivos de dichos tipos penales, lo que en la practica
permitia restricciones desproporcionadas a la libertad de expresion.
Para los actores, en el caso colombiano, de aplicarse los estandares
definidos en la sentencia de la Corte IDH la consecuencia necesaria
seria la declaratoria de inexequibilidad de las normas sobre injuria y
calumnia del Cédigo Penal colombiano. No obstante, la ccc, a pesar
de reiterar el criterio sefialado en decisiones anteriores, como la C-228
de 2002, la C-355 de 2006 y la C-370 de 2006, que destacan el caracter
de criterio interpretativo relevante de las sentencias de la Corte IDH y
de transcribir sendos apartados de la sentencia de la Corte 1DH en el
caso Kimel contra Argentina, decidié no acoger el precedente del tri-
bunal internacional y, con base en la jurisprudencia de la sala penal
de la Corte Suprema de Justicia, declaré la exequibilidad de las nor-
mas acusadas'.

11 C-010 de 2001, T-1319 de 2001, C-228 de 2002, C-097 de 2003, C-355 de 2006,
C-370 de 2006 y C-936 de 2010.

12 Corte Constitucional (2001). T-1319 de 2001.

13 Corte 1DH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 2 de mayo de 2008.

14 Sobre esta decision se justifica analizar los salvamentos de voto de la ma-
gistrada Maria Victoria Calle y del magistrado Juan Carlos Henao, quienes
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Recientemente, en la Sentencia C-500 de 2014, la ccc se pronuncid
mas nitidamente sobre la obligacion de adelantar el control de con-
vencionalidad y el papel de la jurisprudencia de la Corte IDH como
parametro. Al respecto dijo:

La armonizacién que se plantea [entre los tratados internacionales
en materia de derechos humanos y el derecho interno] no supone
integrar al bloque de constitucionalidad la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. Ella es un criterio hermenéutico relevante
que debera ser considerado en cada caso. Sin embargo cuando las
normas del tratado se integran al parametro de control y las auto-
ridades encargadas de interpretarlo establecen una comprension
uniforme, reiterada y clara, no resulta posible desde la perspectiva
de la insercion del estado colombiano en las relaciones internacio-
nales (arts. 9 y 226), abstenerse de considerar esa interpretacion al
analizar la posibilidad de examinar nuevamente un asunto que, en
sede del control abstracto, lo habia sido previamente. Y también
agregod: “[...] De esa disposicion, que prevé parametros para inter-
pretar los derechos consignados en el instrumento internacional
no se desprende, como lo pretende el demandante, el caricter su-
pranacional del precedente fijado en la sentencia del caso ‘Lopez
Mendoza vs. Venezuela’. Acoger el principio de convencionalidad
planteado por el demandante, con el propésito de otorgarle carac-
ter supranacional a los tratados o a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, se opone a la Constitucion. Supondria, a pesar de
lo establecido en el articulo 93 de la Carta, asignar la condicién
de norma constitucional a una sentencia. La Corte ha reconoci-
do que la jurisprudencia de la Corte Interamericana es un criterio
hermenéutico relevante lo que no implica, en modo alguno, que
se erija en pardmetro de constitucionalidad. Una postura semejan-
te implicaria desconocer los articulos 4 y 59 de la Constitucion.

(Enfasis afiadido)

cuestionaron que la ccc, sin una argumentacion suficiente, se apartara de los
parametros definidos por la jurisprudencia de la Corte 1DH en el caso Kimel
contra Argentina.
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En la Sentencia C-327 de 2016 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado),
donde la Corte analiz6 la posibilidad de acudir a los estdndares defini-
dos por la Corte 1DH en el caso de Artavia Murillo y Otros (fecundacion
in vitro) vs. Costa Rica, la Corte expresamente identificé su ausencia
de claridad frente a su posicion respecto del cardcter vinculante de las
decisiones de la Corte 1DH. Al respecto indico que, en efecto,

la jurisprudencia no ha sido uniforme en establecer si tienen un ca-
racter vinculante o relevante para la interpretacion. De forma cons-
tante ha dicho que esta doctrina constituye un criterio relevante de
interpretacion. No obstante, también ha dicho en algunas oportuni-
dades que una decisién que interpreta el alcance de una disposicion
que hace parte del bloque de constitucionalidad es vinculante, pero el

criterio generalizado y reiterado es el primero (Enfasis del original).

Para justificar esta tltima conclusion, la Corte realiza un recorrido
por diferentes fallos a partir de los cuales sefiala lo siguiente:

En conclusién, la linea jurisprudencia trazada por la Corte ha sido
pacifica y reiterada en afirmar que la jurisprudencia proferida por
organismos internacionales, y en este caso en particular por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sirve como criterio relevan-
te que se debe tener en cuenta para fijar el alcance y contenido de los
derechos y deberes que se encuentran consagrados en el ordenamien-
to juridico interno. No obstante, también ha dicho que el alcance de
estas decisiones en la interpretaciéon de los derechos fundamentales
debe ser sistemdtica, en concordancia con las reglas constitucionales
y que ademds cuando se usen precedentes de derecho internacional
como criterio hermenéutico se deben analizar las circunstancias de

cada caso particular para establecer su aplicabilidad.

Hace poco, la Corte Constitucional se pronuncid, en la misma direc-
cion, en la sentencia C-101 de 2018 (M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado),
pero haciendo énfasis un parametro de andlisis diferenciado para no
ceiiirse a lo dispuesto por las decisiones de la Corte 1DH: “el margen
de apreciacion”. En esta oportunidad, la Corte Constitucional declaré
la constitucionalidad de la inhabilidad establecida en el articulo 38 del
Cédigo Disciplinario Unico, segin la cual quien haya sido declarado
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responsable fiscalmente esta imposibilitado para desempenar cargos
publicos. De acuerdo con la demanda, dicha medida faculta a las auto-
ridades administrativas a restringir los derechos politicos a ser elegido
y a desempenar cargos publicos, pese a que la cADH solo autoriza la
limitacion de esos derechos si hay sentencia penal condenatoria.

En su sentencia, la Corte Constitucional indicé que, ademads de
perseguir objetivos constitucionalmente validos, como la observancia
de los principios que orientan la funcién publica, como la moralidad y
la transparencia, es un instrumento para acreditar la confianza necesa-
ria para la gestion de los bienes colectivos y de lucha contra la corrup-
ci6n como medida de proteccion del patrimonio publico, la inhabilidad
demandada no desconoce el articulo 23 de la cADH, ni lo sefialado por
la Corte 1DH en la sentencia Lopez Mendoza contra Venezuela porque,
segun la ccc, la determinacién de un contenido normativo

debe realizarse con base en un ejercicio hermenéutico que consi-
dere el margen de apreciacion de los Estados Parte y que ademads,
consulte el caricter dindmico, cambiante y evolutivo de las regu-
laciones nacionales, mediante las cuales concretan y hacen efecti-

vo el acceso a los cargos publicos.
Y agreg6 que

[e]n otras palabras, el bloque de constitucionalidad exige que tan-
to la Carta como la Convencidn sean interpretadas en clave de
las l6gicas evolutivas de los contextos constitucionales locales, del
margen de apreciacion nacional y de las necesidades cambiantes
de las sociedades, por lo que un entendimiento literal, aislado y

estatico no es suficiente para determinar su alcance.

Asi, de acuerdo con la ccc, el legislador tiene competencia para
establecer una inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por la
declaratoria de responsabilidad fiscal la cual, con base en el margen de
apreciacion nacional, no resulta contraria a la Constitucion de 1991,

15 Al respecto, se pueden consultar los salvamentos de voto de los magistra-
dos Antonio José Lizarazo Ocampo y José Fernando Reyes Cuartas, quienes



25 ANOS DEL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN CoLOoMBIA

En sintesis, la ccc ha senalado que las decisiones de la Corte TDH en
las que el Estado colombiano es parte deben ser acatadas plenamente,
y aquellas en las que no, aunque no vinculan, sirven como criterio de
interpretacion relevante de las normas que hacen parte del bloque de
constitucionalidad. Sobre esto ultimo surgen exactamente las mismas
preguntas que se mencionaron arriba respecto de los documentos de
derecho blando vy el significado de la expresion criterio hermenéutico
relevante. Otra cuestion que queda clara es que para la jurisprudencia
constitucional colombiana, las decisiones de la Corte IDH no tienen la
virtud de servir como parametro de control de constitucionalidad, con
lo cual es evidente la distancia que existe entre nuestra jurisprudencia
y el alcance previsto por la Corte IDH frente a la obligacién llevar a
cabo el control de convencionalidad teniendo en cuenta, ademas de la
CADH, su propia jurisprudencia.

Conclusiones

Debido al incremento significativo del uso de la expresion blogue de
constitucionalidad, podria pensarse que existe un relativo consenso y
claridad conceptual respecto del contenido y el alcance de esta figura
en el constitucionalismo colombiano. Sin embargo, la revision juris-
prudencial realizada en este texto sobre la incorporacion de los docu-
mentos de derecho blando y la figura del control de convencionalidad
refleja un panorama diferente: la Corte Constitucional ha tenido difi-
cultades significativas para precisar con rigor los diferentes usos de la
expresion blogue de constitucionalidad y, en consecuencia, le ha cos-
tado construir reglas claras que permitan precisar el caracter vincu-
lante de diferentes tipos de documentos que se producen en el derecho
internacional de los derechos humanos. A continuacion, se senalan al-
gunas conclusiones que se derivan de este andlisis.

cuestionan el desconocimiento del estindar definido en Lopez Mendoza vs.
Venezuela y el uso especifico del margen de apreciacion respecto de procesos
de responsabilidad fiscal.
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En primer lugar, la Corte ha estado desdibujando, en la altima
década, el sentido original de la distincion entre bloque de constitucio-
nalidad en sentido estricto y bloque de constitucionalidad en sentido
lato. A pesar de que inicialmente el Alto Tribunal usé estas dos cate-
gorias para diferenciar las disposiciones que, sirviendo de parametro
de control, tienen jerarquia constitucional (sentido estricto: normas de
la Constitucién y tratados de derechos humanos) respecto de aque-
llas que no la tienen (sentido lato: v.gr., leyes organicas y estatutarias),
hoy la Corte parece entender que aquellas normas que contribuyen a
orientar la interpretacion de las normas de la Constitucion hacen parte
también del segundo grupo, sin explicar por qué.

En segundo lugar, frente a los documentos de derecho blando, la
Corte Constitucional no ha logrado visualizar la diversidad existente
entre las diferentes clases de este tipo de documentos que se producen
y circulan en el derecho internacional y, asi mismo, ha tenido dificul-
tades para determinar su naturaleza juridica. En resumen, en algu-
nos casos —como se vio frente a los Principios Deng y los Principios
Pinheiro— ha dicho que hacen parte del bloque de constitucionalidad,
pero en cambio, respecto de otros documentos como las observaciones
generales que emiten los 6rganos convencionales de Naciones Unidas
como el Comité de derechos humanos o el Comité de derechos eco-
noémicos, sociales y culturales; las opiniones consultivas de la Corte
IDH, o incluso principios elaborados y aprobados de otras relatorias
de Naciones Unidas, no ha dicho lo mismo. A la fecha, no son claros
los criterios a partir de los cuales la Corte ha decidido considerar que
unos documentos de derecho blando hacen parte del bloque de cons-
titucionalidad mientras que otros no.

En tercer lugar, existe un vacio jurisprudencial que puede explicar
el origen de muchas de las confusiones respecto del caracter vinculante
de este tipo de documentos. A la fecha, la Corte Constitucional no ha
explicado con precision qué significa, para efectos de la incorpora-
cion de estandares de derecho internacional, las expresiones criterio,
pardmetro o herramienta vy, en particular, no existe una determina-
cion en la jurisprudencia que nos indique qué significa y hasta donde
va el calificativo relevante de interpretacion. ;Quiere decir que el juez
constitucional debe tener en consideracion, pero se puede apartar de
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los estandares definidos en estos textos de derecho internacional con
mayor flexibilidad? O, por el contrario, ¢quiere decir que el uso de
estos documentos de derecho blando es facultativo para resolver casos
concretos? ¢Cudl vendria a ser, por ejemplo, la diferencia entre el valor
como criterio relevante de interpretacion de un documento de derecho
blando frente a, por ejemplo, una sentencia de derecho extranjero o
un argumento desarrollado por un doctrinante? Como se indicé en el
texto, son interrogantes que reclaman una respuesta mucho mas clara
y util para los diferentes operadores juridicos por parte de la jurispru-
dencia constitucional.

En cuarto lugar, después de revisar el contenido de las decisiones
relacionadas con el tema, puede decirse que la ccc se aparta expresa-
mente de lo dispuesto por la Corte 1DH en relacion con la obligacion
que tienen todas las autoridades judiciales de adelantar el control de
convencionalidad. Como se explicé en este texto, aunque la ccc admite
que puede confrontar la validez de las normas a nivel interno con las
disposiciones de la cADH en aquellos casos donde haya una remision
expresa o estas ultimas contribuyan a interpretar el contenido de las
clausulas constitucionales, esta subregla parece desconocer gran parte
del sentido originario de la figura del bloque de constitucionalidad,
especificamente su funcion integradora, por lo que vale la pena pre-
guntarse si al hacerlo la ccc en la practica esta debilitando ella misma
esta figura que, sin duda, ha sido uno de los avances mds importantes
de la jurisprudencia colombiana después de la entrada en vigencia de
la Constitucion de 1991.

Por altimo, aunque la ccc ha sefialado que las decisiones de la
Corte 1DH en las que el Estado colombiano es parte deben ser acata-
das plenamente, y aquellas en las que no, aunque no vinculan, sirven
como criterio de interpretacion relevante de las normas que hacen
parte del bloque de constitucionalidad, surgen exactamente las mismas
preguntas que se mencionaron arriba respecto de los documentos de
derecho blando y el significado de la expresion criterio hermenéutico
relevante. Otra cuestion que queda clara es que, para la jurisprudencia
constitucional colombiana, las decisiones de la Corte IDH no tienen la
virtud de servir como parametro de control de constitucionalidad, con
lo cual es evidente la distancia que existe entre nuestra jurisprudencia
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y el alcance previsto por la Corte 1DH frente a la obligacion de llevar
a cabo el control de convencionalidad.

En sintesis, con base en las anteriores conclusiones vale la pena pre-
guntarse si en realidad nuestra Corte Constitucional tiene un caracter
tan abierto al derecho internacional de los derechos humanos y al dere-
cho internacional humanitario, como suele sefialarse en la region. Los
hallazgos de este texto sobre la jurisprudencia constitucional reciente
nos dirian que no es asi.
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&

ste libro ofrece los resultados del analisis de diversas problematicas

en materia de derechos humanos vigentes en Colombia, tanto
vinculadas al posconflicto como ot ras que responden a situaciones
estructurales y al contexto general que vive el pais, con el proposito de
establecer de qué forma las acciones de exigibilidad y justiciabilidad
de los derechos humanos han permitido un mayor reconocimiento y
ejercicio de estos en el contexto colombiano. Asi mismo, se pretende
identificar cuales son las barreras que persisten o las respuestas socia-
les para limitar el ejercicio de estos derechos y cuales son las acciones
o desafios para ampliar el marco de su aplicacion.

Esta reflexion parte de una hipotesis general de investigacion que
presume que el hecho de que actualmente los derechos humanos
puedan ser exigidos a los Estados a través de diversos mecanismos
y acciones tanto nacionales como internacionales, y que muchas
de estas no requieren un ejercicio exclusivamente judicial, redun-
da en que las condiciones para la exigibilidad y justiciabilidad
de los derechos humanos alcanzan mayores potencialidades para
incidir directamente en las garantias de acceso a la justicia para
las personas en contextos de la vida cotidiana y de las grandes
problematicas sociales que enfrentan los Estados.

Este planteamiento cobra especial relevancia para la sociedad
colombiana en el contexto actual, ya que a los desafios generales
que enfrenta el pais en materia de derechos humanos que afec-
tan la vida cotidiana de colombianos y colombianas se suman los
vinculados o derivados del Acuerdo de Paz firmados por el Estado
Colombiano con las Farc-Ep
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